Sygn. akt: KIO 1987/15
Sygn. akt: KIO 1998/15
WYROK
z dnia 24 wrzes$nia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 11 wrzesnia 2015 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Handlowo -
Ustugowe ,,MAM” J.J.M. M. Sp. J., Siedliska 6, 19-300 Etk (sygn. akt: KIO
1987/15)

B. w dniu 11 wrzesnia 2015 r. przez wykonawce M. J. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg M. J. Firma Handlowo- Ustugowa MAR-TRANS, ul.
Wojska Polskiego 28C/2, Barczewo (sygn. akt: KIO 1998/15)

w postepowaniu prowadzonym przez SINEVIA Sp. z 0.0., ul. Chatubinskiego 3a, 02-004
Warszawa adres do doreczen: Kierownictwo Zespotu Budéw, ul. Paderewskiego 6,
05-100 Nowy Dwér Mazowiecki

przy udziale:
A. wykonawcy J. K. prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod firmg TRANS-Zwir
J. K., ul. Suwalska 6A, Gajewo, 11- 500 Gizycko zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1987/15 oraz
o sygn. akt: KIO 1998/15 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1A uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1987/15, nakazuje

Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
z 02.09.2015 r., nakazuje Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,
z uwzglednieniem oferty Odwolujacego - Przedsigbiorstwa Handlowo - Ustugowego
»MAM” J.J.M. M. Sp. J. Wzakresie pozostalych zarzutéw i zadarn Odwolujacego,
odnoszacych sie do oferty Przystepujacego — J. K. prowadzacego dziatalnosé¢
gospodarcza pod firmg TRANS-Zwir J. K., Izba uznata je za niezasadne i podlegajace
oddaleniu;
1B. uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1998/15, nakazuje

uniewaznienie czynnosci oferty Zamawiajagcemu wyboru najkorzystniejszej
z 02.09.2015 r., nakazuje Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,
z uwzglednieniem oferty Odwolujacego - M. J. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg M. J. Firma Handlowo- Ustugowa MAR-TRANS. W zakresie
pozostatych zarzutéw i zadan odnoszacych sie do oferty Odwolujacego,
Odwolujacego - Przedsiebiorstwa Handlowo - Ustugowego ,,MAM” J.J.M. M. Sp. J.,
Izba uznata je za niezasadne i podlegajace oddaleniu.

2. kosztami postepowania obcigza SINEVIA Sp. z 0.0., ul. Chatubinskiego 3a, 02-004
Warszawa adres do doreczen: Kierownictwo Zespotu Budéw, ul. Paderewskiego 6,
05-100 Nowy Dwoér Mazowiecki i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe ,,MAM” J.J.M. M. Sp. J., Siedliska 6,
19-300 Etk i M. J. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg M. J.
Firma Handlowo- Ustugowa MAR-TRANS, ul. Wojska Polskiego 28C/2,
Barczewo tytulem wpisu od odwotan,



2.2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 5 000
zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz M. J. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg M. J. Firma Handlowo- Ustugowa MAR-
TRANS, ul. Wojska Polskiego 28C/2, Barczewo stanowigcg nadmiarowo
wptacony wpis,

2.3. zasadza od SINEVIA Sp. z o.0., ul. Chatubinskiego 3a, 02-004 Warszawa adres
do doreczen: Kierownictwo Zespotu Budéw, ul. Paderewskiego 6,
05-100 Nowy Dwor Mazowiecki kwote 37 200 zt 00 gr (stownie: trzydziesci siedem
tysiecy dwiescie ziotych zero groszy),
w tym:

A. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢set ztotych zero groszy)
na rzecz Przedsiebiorstwa Handlowo - Ustugowego ,,MAM” J.J.M. M. Sp. J.,
Siedliska 6, 19-300 Etk stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnikéw,

B. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ziotych zero groszy)
na rzecz M. J. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg M. J. Firma
Handlowo- Ustugowa MAR-TRANS, ul. Wojska Polskiego 28C/2, Barczewo
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwolania oraz wynagrodzenia petnomocnikow.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1987/15
Sygn. akt: KIO 1998/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Dostawa kamienia tamanego (kruszywo budowlane) i piasku wraz
Z roztadunkiem na przebudowe PST w Wierzbinach k. Orzysza (zad. nr 34559)’, zostato
wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot
Europejskich za numerem 2015/S 132-242671 z 11.07.2015 r. przez SINEVIA Sp. z 0.0,
ul. Chatubinskiego 3a, 02-004 Warszawa adres do doreczen: Kierownictwo Zespotu Budow,
ul. Paderewskiego 6, 05-100 Nowy Dwor zwana dalej: ,Zamawajgcym”.

W dniu 02.09.2015 r. (e-mailem) Zamawiajacy przestat informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej J. K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod w firmg TRANS-Zwir J.
K., ul. Suwalska 6A, Gajewo, 11- 500 Gizycko, zwana dalej: ,TRANS-Zwir J. K.”albo
~Przystepujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 1987/15”. Jednocze$nie odrzucit m.in. na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” oferty
m.in. Przedsiebiorstwa Handlowo - Ustugowego ,MAM’ J.J.M. M. Sp. J., Siedliska 6, 19-300
Etk zwanego dalej: ,Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe ,MAM” J.J.M. M. Sp. J.” albo
,Odwofujgcym o sygn. akt: KIO 1987/15” oraz M. J. prowadzgcego dziataino$¢ gospodarczg
pod firmg M. J. Firma Handlowo- Ustugowa MAR-TRANS, ul. Wojska Polskiego 28C/2,
Barczewo zwanego dalej: ,M. J. Firma Handlowo- Usfugowa MAR-TRANS” albo
,0dwotujgcym o sygn. akt: KIO 1998/15”. W kazdym przypadku wskazujac na
niezgodnos¢ tresci ofert z tre$cig Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zaméwienia
zwanej dalej: ,SIWZ’”. Stwierdzit, ze w pierwszym wypadku wyceniono kruszywo o
uziarnieniu 90, potwierdzone deklaracjg zgodnosci, a wymagane jest uziarnienie 100-0. W



drugim wypadku, stwierdzit, Ze wyceniono kruszywo o uziarnieniu 80-20, potwierdzone
deklaracjg zgodnosci, a wymagane jest uziarnienie 100-0. Uznano, ze wazna jest jedynie
oferta wybrana. W dniu 09.09.2015 r. dokonano poprawy oczywistej omytki w informaciji z
02.09.2015 r. stwierdzajgc w pierwszym wypadku, ze wyceniono kruszywo naturalne
polodowcowe o przekruszeniu C 50/10, potwierdzone deklaracjg zgodnosci, a wymagane
jest przekruszenie 100/0. W drugim wypadku, stwierdzajac, ze wyceniono kruszywo

naturalne o przekruszeniu C 70/10, potwierdzone deklaracjg zgodno$ci, a wymagane jest
przekruszenie 100/0. Dalej uznano, ze wazna jest jedynie oferta wybrana.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1987/15 — Przedsiebiorstwo Handlowo -
Ustugowe ,,MAM” J.J.M. M. Sp. J.:

W dniu 11.09.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Przedsigbiorstwa
Handlowo - Ustugowego ,MAM’ J.J.M. M. Sp. J. wniosto odwotanie na czynno$¢é
z 02.09.2015 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 07.09.2015 r. (faxem).
Zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:
A. Art. 87 ust. 1 Pzp, art. 14 Pzp w zw. z art. 56 oraz art. 65 § 1i § 2 ustawy z dnia 23
kwietnia 1964r. - Kodeks Cywilny (,KC”) poprzez nieprzeprowadzenie rzetelnego badania
i oceny ofert a w konsekwenciji odrzuceniu prawidtowej oferty Wykonawcy, kiéra byta ofertg
najkorzystniejszg i wyborze oferty, ktéra winna by¢ odrzucona w zwigzku z btedng
interpretacjg parametréow technicznych przez Zamawiajacego, ktére miaty wplyw na wybor
oferty.
B. Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy w sytuaciji, gdy brak byto
przestanek do dokonania takiej czynno$ci w ppostepowaniu,
C. Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty firmy TRANS-Zwir J. K., w
sytuaciji, kiedy bylty ewidentne powody do dokonania takiej czynnoSci.
D. Art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zwigzku z faktem, ze oferent TRANS-Zwir J. K., ziozyt
nieprawdziwe informacje majace decydujgcy wptyw na wynik postepowania, a w zwigzku
z tym Zamawiajacy nie podjgt czynnosci wykluczenia oferenta i odrzucenia jego oferty.
E. Art. 22 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z faktem, Ze oferent TRANS-Zwir J. K., nie wykazat
posiadania uprawnien do okreslonej dziatalnosci - nie wykazat posiadania atestow
i certyfikatow na posiadanie mozliwosci sprzedazy materiatu wymaganego przez
Zamawiajgcego w ppostepowaniu i w zwigzku z tym Zamawiajgcy nie podjat czynnosci
wykluczenia tego oferenta i odrzucenia jego oferty.
F. Art. 91 ust. Pzp w zw. z art. 2 pkt 5) Pzp poprzez uznanie, ze oferta Wykonawcy nie jest
ofertg najkorzystniejsza. W zwigzku z powyzszym wnosimy o uwzglednienie niniejszego
odwotania i nakazanie:
a) Uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy,
b) Uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty ztozonej
w ppostepowaniu przez TRANS-Zwir J. K., jako oferty najkorzystniejszej,
c) Dokonania ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Wykonawcy,
d) Obcigzenie kosztami postepowania Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy, poprzez
zasgdzenie kwoty 22.200,00 PLN stanowigcej uzasadnione koszt Odwotujgcych sie z tytutu

wpisu od odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Argumentacja Odwolujacego.

A) Zamawiajacy okreslit w SIWZ, ze kruszywo 4/31,5 mm ma by¢ w 100% przekruszone

i spetnia¢ norme PN-EN 13242. Kruszywo wycenione przez Wykonawce o parametrze
C70/10 spetnia warunki wzmiankowanej normy i jest w 100% przekruszone. Wyjasnienie
tego zagadnienia jest zawarte w normie. Kruszywo tamane z samej definicji jest to kruszywo
uzyskane poprzez dziatanie mechaniczne z kruszywa naturalnego (otoczaki, gtazy
narzutowe itp. - dostepne na naszym terenie) lub litej skaty (mozliwe do uzyskania tylko

w kamieniotomie). Kruszywo, przetworzone mechanicznie, norma okre$la jako 100% famane
lub przekruszone (o ziarnach powstatych w wyniku przekruszenia i tamania) Norma, okre$la
4 rodzaje ziaren wystepujgcych w takim kruszywie w zaleznosci od wielko$ci powierzchni
ziarna powstatej w wyniku tamania i przekruszenia. Norma przywotana przez



Zamawiajgcego do okreslenia przedmiotu zamoéwienia bierze pod uwage tylko przekruszenia
mechaniczne uzyskane w zwirowni, wiec wynika z niej, ze kazde ziarno kruszywa famanego
jest famane i przekruszone. Wynika stad, ze kruszywo jest w 100% tamane lub
przekruszone, wiec spetnia wymagania Zamawiajgcego. Norma okresla:

t ¢ - ziarno catkowicie przekruszone lub famane

¢ - ziarno przekruszone lub tamane

r - ziarno zaokraglone

t r- ziarno catkowicie zaokraglone

Wg normy ziarno zaokraglone to takie, ktérego wigcej niz 90% powierzchni jest zaokraglone
(Przekruszenia naturalne ziarna w badaniach kruszywa sg traktowane przez norme jako
zaokraglenia) Takie ziarno norma okresla jako przekruszone i wlicza do bilansu kruszywa,
jednak wyodrebniajac: je dla potrzeb okreslenia parametrow kruszywa.

Kruszywo famane o parametrze C 710 zawiera w swoim sktadzie od 70% do 100% kruszywa
catkowicie przekruszonego lub tamanego i od 0% do 10% kruszywa zaokraglonego.
Zamawiajacy w SIWZ nie podat parametru liczbowego przekruszenia kruszywa
wynikajgcego z normy ani wartosci stopnia przekruszenia tc, ¢, r, tr, w zwigzku z tym
kruszywo C 70/ 10 spetnia wymogi SIWZ bo jest w 100% przekruszone zgodnie z norma.

B) W zwigzku z opisem j.w. Zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia oferty ze wzgledu
na parametr przekruszenia. Zamawiajgcy w SIWZ nie zastrzegt rodzaju materiatu (skaty)

z ktorej miato by¢ wyprodukowane zgdane kruszywo ani parametru liczbowego skiadu ziarn
o powierzchniach o r6znym przekruszeniu. W zwigzku z tym warunek 100% przekruszenia
kruszywa jest spetniony, bo kazde ziarno kruszywa jest przekruszone, tylko w réznym
stopniu, ale tego Zamawiajgcy nie okreslit. W zwigzku z tym czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na odrzuceniu ofert, w ktorych nie wystepuje kruszywo C 1000 jest bezpodstawna,
bo nigdzie w SIWZ Zamawiajgcy nie zawart tego parametru. Taki parametr kruszywa mozna
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uzyskac jedynie w kamieniotomie kruszac litg skate. Praktycznie na terenie Polski

(z wyjatkiem gor) kruszywo C 1000 jest niemozliwe do uzyskania.

C) Oferta TRANS-Zwir J. K. jest niezgodna z SIWZ poniewaz nie spetnia warunku - Cze$¢
VI pkt. 12 SIWZ - gdyz Oferent nie dostarczyt od niezaleznego podmiotu uprawnionego do
kontroli jakosci atestow, deklaracji zgodnosci ani certyfikatow potwierdzajagcych, ze
okreslone produkty (kruszywo) odpowiadajg okre$lonym normom. Ten oferent dostarczyt
sprawozdanie badania (zat. nr 4) jednej probki o wadze 40 kg (zat. nr 5) przez laboratorium
w Krakowie. Jest to tylko wynik badania jednej probki dostarczonej do laboratorium prze
samego zainteresowanego. W gruncie rzeczy takie badanie moze by¢ wykonane dla
dowolnej firmy lub osoby prywatnej, ktéra za to zaptaci. Wynik badania jednej probki nie jest
ani atestem ani certyfikatem wymaganym przez SIWZ. Nie wiadomo takze

w jaki sposéb probka zostata pobrana i przygotowana, bo sam zlecajgcy badanie to wykonat
(zat. nr 5).

D) Dokumentem dostarczonym przez TRANS-Zwir J. K. na potwierdzenie warunku SIWZ
(czesc¢ VI pkt. 12) jest dokument (zat. nr 7) wystawiony przez samego oferenta

z wyszczegoblnieniem parametrow kruszywa, na podstawie, ktorego Zamawiajgcy wybrat te
oferte. Jest to niezgodne z SIWZ (Czes¢ VI pkt. 12) bo oferent sam wystawit ten dokument,
a nie niezalezny podmiot uprawniony do kontroli jakosci. Jest kolejna watpliwos¢,

a mianowicie, na jakiej podstawie Oferent TRANS-Zwir J. K. wystawit dokument podajgc
parametr przekruszenia kruszywa C 10010 Wyniki badania tej jednej prébki nie potwierdzajg
tego parametru. Norma okresla, ze kruszywo C 10010 ma bezwzgledny sktad C tc = 100%
(ziarno catkowicie przekruszone lub tamane) oraz C t = 0% (ziarno catkowicie zaokraglone)
W dostarczonym sprawozdaniu z badania probki (zat. nr 6) czytamy, ze

w zaleznosci od frakcji C tc = 94%, 96%, 96%, 97% - czyli nie spetnia normy oraz C tr =1%
(ziarno catkowicie zaokraglone) dla frakcji 11,2/16 + 1% dla frakcji 22/4/31,5 - czyli nie
spetnia normy. W zwigzku z powyzszym dokument wystawiony przez TRANS-Zwir J. K.
Swiadczy nieprawde i nie moze by¢ brany przez Zamawiajgcego pod uwage - oferta powinna
zostac wykluczona. Logicznie rzecz biorgc kruszywo Ci owo mozliwe jest do
wyprodukowania tylko w kamieniotomie, wiec wyprodukowanie takiego kruszywa z kamieni
naturalnych jakie wystepujg na badanym terenie jest niemozliwe.

E) TRANS-Zwir J. K., nie spetit warunku SIWZ i nie wykazat posiadania atestow na
kruszywo do realizacji zamowienia, w zwigzku z tym taka oferta powinna zosta¢ odrzucona



przez Zamawiajgcego, ktory jednak nie wykonat takiej czynnosci.
F) Wybrana przez Zamawiajgcego oferta nie jest ofertg najkorzystniejszg w oparciu
o postawione kryterium w postepowaniu przetargowym.

Zamawiajagcy w dniu 11.09.2015 r. wezwat (e-mailem) w trybie art. 185 ust 1 Pzp
uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 14.09.2015 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) TRANS-Zwir J. K.
zgtosito przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac o
oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwolujgcemu. Zarzutu zawarte w odwotaniu stanowig nic innego jak pomdéwienia z préba
~przerzucenia” ciezaru dowodu na Wykonawce (i Zamawiajgcego), ergo z klasycznym
naruszeniem zasady z art. 6 KC. Skoro to Odwolujgcy podnosi konkretne fakty i zarzuty,
ciezar ich udowodnienia spoczywa na nim, jako osobie prawnej, ktora z tych faktow wywodzi
skutki prawne m.in. sugestie niespetnienia przez Wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu, jak i rzekome postuzenie sie nieprawdziwymi informacjami przez Wykonawce.

W dniu 23.09.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) bezposredni do Prezesa
KIO) TRANS-Zwir J. K. wni6st pismo procesowe, wnoszgc zarazem o oddalenie odwotania w
catosci. Kopia pisma zostata przekazana Zamawiajagcemu oraz Odwotujgcemu.

Odnosnie zarzutu Ad. A. Nalezy zwr6ci¢ uwage, iz zarzut ten (,zarzut pkt A") zupetnie
nie koresponduje z uzasadnieniem przywotywanym przez Odwotujgcego (,w czesci dla pkt
A"). Na prozno bowiem szukaé u Odwotujgcego uzasadnienia dla rzekomego naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 Pzp, art. 14 Pzpw zw. z art. 56165 § 1i 2 kc. Trudno
zatem Wykonawcy odnie$¢ sie merytorycznie do podniesionego przez Odwotujgcego
zarzutu, ujetego w pkt A odwotania. By¢ moze Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, iz ten
nie zazgdat od niego wyjasnien odnos$nie tresci ztozonej przez niego oferty (?). Wykonawca
pragnie wskaza¢, iz w $wietle jednoznacznego zaoferowania przez Odwolujgcego dostawy
kruszywa o przekruszeniu C70/10, wzywanie do sktadania wyjasnien odno$nie tresci
zlozonej oferty byto bezprzedmiotowe. Przepis art. 87 Pzp dopuszcza wyjasnianie przez
wykonawcow na zgdanie zamawiajgcego tresci ziozonych ofert, nie zas dokonywanie w nich
jakichkolwiek zmian, poza poprawianie oczywistych omylek pisarskich, tudziez
rachunkowych i innych. Wyjasnienie ofert)? nie moze prowadzi¢ do zmiany jej tresci lub
uzupetnienia, co stanowitoby obejscie prawa tj. art. 82 ust. 184 Pzp (por. J. Pierég, Prawo
zamowien publicznych, Wyd. C.H.BECK, W-wa 2013 r., str. 320). Zatem Odwolujgcy nie
magt nagle w drodze wyja$nien zaoferowaé wymagang przez Zamawiajgcego dostawe
kruszywa o przekruszeniu 100/0, bgdz dokonaé rozszerzenia lub uzupetnienia oferty tak, by
odpowiadata ona tre$ci SIWZ. Zakaz dokonywanie zmian w ofercie w drodze wyjasnien
wynika explicite z art. 87 ust. 1 Pzp, co potwierdza rowniez bogate i ugruntowane
orzecznictwo (wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 26.03.2015 r., sygn. akt: | ACa
960/14; wyrok z 09.10.2013 r., sygn. akt: KIO 2281/13; wyrok z 23.08.2013 r., sygn. akt: KIO

1934/13). Z uwagi na zaoferowanie przez Odwolujgcego przedmiotu dostawy, nie
odpowiadajgcego w specyfikacji przedmiotowi zamowienia, co do jakosci (o czym szerzej
w dalszej czesci) w stopniu zaspakajajgcym oczekiwania i interesy Zmawiajgcego,
Zamawiajacy nie byt zobowigzany przed zastosowaniem sankcji wynikajacej z art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp, podja¢ postepowanie wyjasniajgce z art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 65 k.c.
Odnosnie zarzutu Ad. B. Zamawiajacy w pismie z 23.07.2015 r. w odpowiedzi na
zapytania wykonawcéw przedstawit odpowiedzi, wyjasnienia do SIWZ. W odpowiedzi na
pytanie nr 1 wyjasnit, iz kruszywo 4/31,5 mm ma by¢ w 100% przekruszone. Z kolei
w odpowiedzi na pytanie nr 2 wyjasnit, jakg norme ma spetnia¢ kruszywo 4/31,5 mm, jak
przyznat sam Odwotujacy (s. 3 Odwotania) kruszywo tamane o parametrze C70/10 zawiera
w swoim skfadzie od 70% do 100% kruszywa catkowicie przekruszonego lub tamanego
i od 0% do 10% kruszywa zaokrgglonego, ergo zaoferowane kruszywo nie jest w 100%
przekruszone. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, zachodzi wéwczas, gdy zawartos¢ merytoryczna



oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu zaméwienia lub sposobu jego
wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 Pzp. W tym zakresie
wskaza¢ nalezy, ze oferta nie odpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktéra jest sporzgdzona
odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacji. Odmienno$¢ ta moze przejawiac sie
w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia, jak tez w sposobie jego realizaciji.
Niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ zamdwienia ma miejsce w sytuacji, gdy
zaoferowany przedmiot dostawy bgdz tez ustugi, nie odpowiada opisanemu w specyfikacji
przedmiotowi zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych
elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia w stopniu zaspokajajgcym
oczekiwania i interesy zamawiajgcego (wyrok z 06.03.2014 r., sygn. akt: KIO 264/14).
Zaoferowane przez Odwolujgcego kruszywo nie odpowiada co do jakosci (stopnia
przekruszenia) przedmiotowi zamoéwienia, w Swietle wyjasnien udzielonych przez
Zamawiajgcego. Nalezy zauwazyé, iz zgodnie z czescig VIl pkt 11 SIWZ: Tre$¢ zapytan
wraz z wyjasnieniami Zamawiajgcy przekaze Wykonawcom, ktorym przekazat SIWZ, bez
ujawnienia zrédta zapytania, a takze zamiesci jg na stronie internetowej, na ktorej
zamieszczona jest SIWZ -Zamawiajacy niniejsze czynno$ci zrealizowat. Z kolei w czesci VII
pkt 14 SIWZ stanowi, iz: Wszelkie modyfikacje, uzupetnienia oraz zmiany, w tym zmiany
termindw, jak rowniez pytania Wykonawcdw wraz z wyjasnieniami staja sie integralng
czescig SIWZ i bedg wigzace przy sktadaniu ofert. Wykonawcy w razie jakichkolwiek
watpliwosci majg prawo zwréci¢ sie do Zamawiajgcego o wyjasnienia i doprecyzowanie
postanowien SIWZ. W orzecznictwie KIO utrwalit sie poglad, ze wyjasnienia udzielone
wszystkim wykonawcom w trybie odpowiedzi na zapytania, mogg zarazem stanowi¢ SIWZ
Nie ma znaczenia, czy zamawiajacy dokonat modyfikacji w SIWZ wprost czy w ramach

wyjasnien udzielanych wykonawcom - w kazdym przypadku wykonawcy zobowigzani sg
uwzgledni¢ zmiany w dokumentaciji (wyrok KIO z 12.11.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
1175/08). Wszak w postepowaniu przetargowym biorg udziat profesjonalisci, zobowigzani do
nalezytej starannosci w przygotowywaniu ofert. Na marginesie wskazat, iz Odwolujgcy

w swej ofercie przedtozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego do realizacji zadania,

tj. ,wyprodukowania wymaganej ilosci kruszywa". Przy czym ani Odwolujgcy ani podmiot
trzeci nie przedtozyli Zadnego dokumentu, jakie kruszywo zostanie wyprodukowane i na
podstawie jakiej normy kruszywo to bedzie kwalifikowane. Zaréwno podmiot trzeci, jak

i Odwotujacy nie zatgczyli zadnego certyfikatu ZKP na swoje kopalnie. W ofercie
Odwotujgcego znajduje sie certyfikat akredytacji laboratorium BARG, nie ma jednak
zatgczonych wynikéw badan oferowanego kruszywa. Na protokole badan widnieje bowiem
jedynie informacja dotyczaca sprzedawanego asortymentu (zwir 2/8, zwir 8/16, zwir 16/32,
mieszanka 0/31,5, piach ptukany, pospétka. Brak jakiejkolwiek wzmianki i protokotu badan
dla przedmiotu dostawy Postepowania. Tym bardziej decyzja Zamawiajgcego

o niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ jest zasadna.

Odnosnie zarzutu Ad. C, D, E. W ocenie Odwotujgcego oferta TRANS-Zwir jest
niezgodna z treScig SIWZ, j. pkt 12 czesci VI SIWZ, jak i zawiera nieprawdziwe informacije.
Ot6z oferta TRANS-Zwir zawierata badania laboratoryjne (badania wtasne) wykonane przez
wykwalifikowany personel laboratoryjny Wykonawcy oraz certyfikowang niezalezng
jednostke badawczg FERROCARBO sp. z 0.0. Zaktad Badan Laboratoryjnych (,Spétka"):
Pracowania Chemiczna, Pracownia Paliw, Pracowania Fizyczna, Pracownia Termiczna,
Pracownia Materiatéw Budowlanych i Kruszyw. Spotka ta ma udokumentowang dziatalnos¢
jednostki badawczej na terenie Polski od kilkunastu lat. W ramach prowadzonej dziatalnosci
Swiadczy profesjonale ustugi badawcze. Przedtozona Spoétce prébka kruszywa o wadze 40
kg odpowiada zatozeniom normy dotyczacej probki reprezentatywnej i jest odwzorowaniem
wyprodukowanej partii materiatdbw u Wykonawcy. Materiat do badania zostat pobrany
zgodnie z normg z roznych czesci haldy a nastepnie ,przesplitowany" i podzielony na
stosowne jednostki badawcze. Spétka nie zgtosita zadnych zastrzezen odno$nie
przediozonej probki. Ponadto wskazat, iz na etapie przystgpienia do przetargu zgodnie
z procedurg zatwierdzania materiatébw na kontrakcie, Wykonawca/Dostawca jest
zobowigzany do przedstawienia Zamawiajgcemu wynikdw badan materiatu (wyniki badan
wiasnych lub z innego niezaleznego laboratorium). Na etapie wykonywania przedmiotowego
zlecenia Wykonawca/Dostawca zgodnie z procedurami kontraktowymi wraz
z przedstawicielem Zamawiajgcego ponownie pobierze materiat do sprawdzenia. Badanie



materiatu zostanie sprawdzone przez jednostke badawczg wskazang przez Zamawiajgcego.
Materiat zostanie zatwierdzony przez Zamawiajgcego dopiero po otrzymaniu badan
zgodnych z PN-EN 13242. Insynuacja Odwolujgcego, iz badanie takie moze by¢ wykonane
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dla dowolnej firmy, ,ktora za to zaptaci" stanowi naduzycie i moze by¢ traktowane jako
naruszenie dobr osobistych Spétki, jako niezaleznej jednostki badawczej. Wszystkie badania
oraz sprawozdania realizowane przez Spoétke wykonywane byly na podstawie dostarczonego
materiatu przez Wykonawce. Jezeli Odwotujgcy formutuje zarzuty i odmienne twierdzenia
w powyzszym zakresie, niech przediozy na poparcie swego stanowiska konkretne dowody.
Gotostowne zarzuty Odwotujgcego wobec wyboru oferty TRAN-Zwir jako najkorzystnigjszej
stanowig nic innego jak pomowienia z prébg ,przerzucenia” ciezaru dowodu na Wykonawce
(i Zamawiajgcego), ergo z klasycznym naruszeniem zasady z art. 6 k.c. Skoro to Odwotujacy
podnosi konkretne fakty i zarzuty, ciezar ich udowodnienia spoczywa na nim, jako osobie
prawnej, ktéra z tych faktow wywodzi skutki prawne.

Odnosnie zarzutu Ad. F. Wybrana przez Zamawiajgcego oferta jest najkorzystniejsza,
w $wietle niezgodnosci pozostatych ofert wykonawcow, w tym Odwotujgcego z trescig SWIZ

Odnosnie wniosku Odwotujgcego o zasgdzenie kosztow. Wykonawca pragnie
wskazag, iz nie bardzo wiadomo na jakiej podstawie Odwotujgcy wnosi o zasgdzenie kwoty
22.200 ztotych z tytutu wpisu od odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Zgodnie z Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania, ustawodawca wskazat, ze do kosztow postepowania
odwotawczego zalicza sie m.in.: uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego
w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy, obejmujgce
w szczegoélnosci wynagrodzenie petnomocnikéw, jednak nie wyzsze niz kwota 3.600 zt (§ 3
Rozporzadzenia). Zasgdzone koszty wynagrodzenia nie mogg przekroczy¢ 3600 zt,
a nie jak wnosi Odwotujgcy 7.200 zt (15.000 zt tytulem wpisu i 7.200 zt tytutem
wynagrodzenia petnomocnika).

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1998/15 — M. J. Firma Handlowo- Ustugowa
MAR-TRANS:

W dniu 11.09.2015 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) M. J. Firma Handlowo-
Ustugowa MAR-TRANS whniosto odwotanie na czynnos¢ z 02.09.2015 r. Kopie odwotania
Zamawiajgcy otrzymat w dniu 11.09.2015 r. (wptyw bezposredni do Kancelarii
Zamawiajgcego). Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez przyjecie, iz Odwolujgcy ztozyt oferte niegodng z trescig
SIwz

2. art. 89 ust. 1 pkt. 1i2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PHU ,MAM" Spotki
jawnej J.J.M. M. z powodu niezgodnosci oferty z art. 85 ust. 1 pkt 3 Pzp

i w rezultacie jej niezgodnosci z trescig SIWZ w zakresie terminu zwigzania oferta.
Wskazujgc na powyzsze wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
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1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego,

3. odrzucenia oferty wykonawcy PHU ,MAM" Spoétki jawnej J.J.M. M., na podstawie art. 89
ust. 1i2 Pzp wobec niezgodnosci terminu zwigzania ofertg z art. 85 ust. 1 pkt 3 Pzp

i treScig SIWZ,

4. dokonania powtorzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd
ofert nie podlegajgcych odrzuceniu,

5. zwrotu przez Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym
kosztow zastepstwa prawnego.

Zgodnie trescig ust. 1 czesci lll SIWZ jego przedmiotem jest dostawa kamienia
tamanego (kruszywa budowlanego) i piasku- w zakreslonych ilosciach - wraz z roztadunkiem
z uwzglednieniem: 1/ kamienia famanego (kruszywo budowlane) sort. uziarnienie 4-31,5 mm
2/ piasku uziarnienie 0-2 mm. W zatgczniku nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy powtérzyt zarébwno
rodzaj wymaganego kruszywa jak i jego uziarnienia. Nie wskazywat przy tym jakiejkolwiek



kategorii przekruszenia kruszywa. Nadto, Zamawiajgcy w ust. 14 czesci VIl SIWZ wskazat,
ze wszelkie modyfikacje, uzupetnienia oraz zmiany, w tym zmiany terminow, jak rowniez
pytania wykonawcow wraz z wyjasnieniami stajg sie integralng czescig SIWZ i bedg wigzgce
przy sktadaniu ofert. Cytowany wyzej zapis SIWZ w zadnym razie nie dozwala na
automatyczne ksztattowanie nowych, dodatkowych warunkéw zamowienia lub ich zmiany.
Wyjasnienia w powotanym zakresie winny odnosi¢ sie do istniejgcej tresci SIWZ mogac stac
sie - w uzasadnionych przypadkach - powodem zmiany tresci SIWZ

Konsekwencjg powyzszego Zamawiajgcy wyjasniajac, iz oczekuje dostawy kruszywa
- klinca kamiennego tamanego o frakcji 4-31,5 mm zgodnie z m.in. normg PN- EN 13242 -
Kruszywa do niezwigzanych i zwigzanych hydraulicznie materiatow stosowanych
w obiektach budowlanych i budownictwie drogowym, w sposo6b niedopuszczalny zmienit
tres¢ SIWZ wprowadzajgc zmiane polegajgcg na wprowadzeniu dodatkowego warunku, ze
kruszywo to ma by¢ przekruszone w 100% (100-0). Warunek 100% przekruszenia zostat
zastrzezony pomimo tego, iz jego osiggniecie jest niemozliwe, co wynika z ustalonej przez
zamawiajgcego jako obowigzujgcej normy PN-EN 13242, ktéra wskazuje dla 100% masy
ziarn przekruszonych lub tamanych kategorie 90-3; 50-10 i 50-30, w zadnym zas$ razie 100
-0. Warunek ustalajgcy kategorie przekruszenia ma cechy istotnej zmiany warunkow
zamowienia, wobec czego winien by¢ wprowadzony jako zmiana tresci SIWZ w trybie art. 38
ust. 4 Pzp, nie za$ jako wyjasnienie istniejgcej tresci SIWZ, gdyz ten warunek nie zostat
w SIWZ zawarty. Dla oceny spetniania warunkéw zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage
zgodno$¢ ze wskazanymi normami, w tym normg PN-EN 13242 niezaleznie od kategorii
przekruszenia. Wyjasnienie Zamawiajgcego w kwestii stosowania norm jest
skonkretyzowaniem tresci SIWZ
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Odwotujgcy sie ztozyt oferte zgodng z warunkami SIWZ wskazujgc, na zgdanie
Zamawiajgcego, kategorie przekruszenia 50-10 zgodng z normg PN-EN 13242. Odrzucenie
oferty odwotujgcego nastgpito na skutek nieuzasadnionego przyjecia przez zamawiajgcego,
iz jej tre$¢ nie jest zgodna z warunkami SIWZ w zakresie kategorii wymaganego
przekruszenia, tj. 100-0. Wskazat, ze o niezgodnosci oferty z postanowieniami SIWZ nie
moze by¢ mowy w sytuacji, gdy zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty wskazuje na
niespetnienie kryterium, ktore z postanowier SIWZ nie wynika. Aby moéwi¢ o niezgodnosci
tresci oferty z tre$cig SIWZ niezgodno$¢ ta musi dotyczy¢ zapiséw specyfikacji i by¢
oczywista (tak: KIO/UZP 569/15; KIO 218/11; KIO 2328/11). W konsekwenciji zatem,
zamawiajacy przyjmujac w sposob nieuzasadniony, iz odwotujgcy ztozyt oferte nie
odpowiadajaca tresci SIWZ odrzucit jego oferte, czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Zamawiajacy - w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty - wskazat, ze odrzuca -
w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 oferte PHU ,MAM" Sp. j. J.J.M. M. z tozsamych powoddw jak
przyczyna odrzucenia oferty Odwotujgcego. Wobec tego, iz przestanka dla odrzucenia
obydwu ofert nie zachodzi, w konsekwencji réwniez ofert ztozona przez te Spotke nie moze
by¢ skutecznie odrzucona wobec niezachowania wymagan kategorii przekruszenia.

Uwzglednienie wnioskdw niniejszego odwotania oraz brak wiedzy o przedsiewzietych
czynnosciach w ramach ochrony prawnej przez PHU ,MAM" Sp. j. J.J.M. M.

(jedyny oferent proponujacy cene korzystniejsza niz Odwolujacy), z ostroznosSci procesowe;j,
czynig koniecznym sformutowanie wniosku o nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty
tej Spoiki, ale z odmiennych niz rozstrzygnieciu przyczyn. W/w Spotka w ust. 7 formularza
ofertowego oswiadczyla, ze jest zwigzana ofertg prze okres 30 dni od uptywu terminu
sktadania ofert, co jest niezgodne z dyspozycja art. 85 ust. 1 pkt 3 Pzp i ust. 1 czesci IX
recypujgcym ten zapis ustawowy ksztattujgc okres zwigzania na 60 dni. Wprawdzie
formularz ofertowy zawierat w powotanym ust. 7 btad, jednakze oferent sporzadzajacy oferte
przy pomocy formularza nie moze ztozy¢ podpisu pod ofertg w sposo6b bezkrytyczny
zobowigzujgc sie do zawartych tam warunkow i tresci oswiadczen. Oferent sktadajac
oswiadczenie woli winien je zweryfikowac zaréwno pod wzgledem merytorycznym, jak

i formalnym. W rezultacie oferta ztozona przez PHU ,MAM" J.J.M. M. winna by¢ odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 i 2 wobec niezgodnosci terminu zwigzania ofertg z

treScig SIWZi art. 85 ust. 1 pkt 3 Pzp. Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci do ktérej byt
zobowigzany art. 89 ust. 1 pkt 112 z powyzszej przyczyny, co wyczerpuje przestanki jego
naruszenia.
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Zamawiajgcy w dniu 15.09.2015 r. wezwat (faxem) w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

W dniu 17.09.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) bezposredni do Prezesa
KIO) TRANS-Zwir J. K. zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgloszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 23.09.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) bezposredni do Prezesa
KIO) TRANS-Zwir J. K. wni6st pismo procesowe, wnoszgc zarazem o oddalenie odwotania w
catosci. Kopia pisma zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu niezgodne procedowanie z Pzp, {j. naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, w wyniku czego doszto do odrzucenia oferty MAR TRANS, jako nie
odpowiadajacej tresci SIWZ. Tymczasem Zamawiajgcy w pismie z 23.07.2015 .

w odpowiedzi na zapytania wykonawcow przedstawit odpowiedzi, wyjasnienia do SINVZ

W odpowiedzi na pytanie nr 1 wyjasnit, iz kruszywo 4/31,5 mm ma by¢ w 100%
przekruszone. Z kolei w odpowiedzi na pytanie nr 2 wyjasnit, jakg norme ma spetnia¢
kruszywo 4/31,5 mm. Odwolujgcy zaoferowat kruszywo famane o parametrze C50/10 , ktére
zawiera w swoim sktadzie od % do % kruszywa catkowicie przekruszonego lub tamanego,
ergo zaoferowane kruszywo nie jest w 100% przekruszone. Niezgodno$¢ tresci oferty

z treScig SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, zachodzi wéwczas, gdy zawartos¢ merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi
pod wzgledem przedmiotu zaméwienia lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym
w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 Pzp. W tym zakresie wskazac nalezy, ze oferta nie
odpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktora jest sporzadzona odmiennie, niz okreslajg to
postanowienia specyfikacji. Odmienno$¢ ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego
przedmiotu zamowienia, jak tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty

z treScig SIWZ zaméwienia ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy
badz tez ustugi, nie odpowiada opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamowienia, co do
zakresu, iloci, jako$ci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
przedmiotu zamowienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego
(wyrok z 06.03.2014 r., sygn. akt: KIO 264/14). Zaoferowane przez Odwotujgcego kruszywo
nie odpowiada co do jakosci (stopnia przekruszenia) przedmiotowi zaméwienia,

w Swietle wyjasnien udzielonych przez Zamawiajgcego. Nalezy zauwazyé, iz zgodnie

z czescig VIl pkt 11 SIWZ: Tres¢ zapytan wraz z wyjasnieniami Zamawiajgcy przekaze
Wykonawcom, ktérym przekazat SIWZ, bez ujawnienia zrodia zapytania, a takze zamiesci jg
na stronie internetowej, na ktérej zamieszczona jest SIWZ -Zamawiajacy niniejsze czynno$ci
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zrealizowat. Z kolei w czesci VI pkt 14 SIWZ stanowi, iz: Wszelkie modyfikacje, uzupetnienia
oraz zmiany, w tym zmiany terminow, jak rowniez pytania Wykonawcow wraz

z wyjasnieniami staja sie integralng czescig SIWZ i bedg wigzgce przy sktadaniu ofert.
Twierdzenie Odwotujgcego, iz w sposéb niedopuszczalny zmienit tres¢ SIWZ wprowadzajac
zmiane polegajgcg na wprowadzeniu dodatkowego warunku, jak i, ze warunek ten mogt by¢
wprowadzony jako zmiana SIWZ w trybie art. 38 ust. 4 Pzp nie znajduje oparcia

w ugruntowanym orzecznictwie KIO. Po pierwsze, Odwotujgcy winien zwréci¢ uwage, iz
kazdorazowo jezeli wyjasnienia tresci SIWZ prowadzg do nadania jej zapisom nowego
znaczenia mamy do czynienia z modyfikacja lub zmiang jej tresci (wyrok o sygn. akt: KIO
368/11). Zamawiajgcy nie musi takze za kazdym razem pisa¢, ze w danym zakresie
modyfikuje, zmienia postanowienia specyfikacji, gdyz i bez takich formut wykonawcy

i zamawiajgcy muszg sie stosowac do wyjasnien, na co uwage zwrécita KIO w wyroku

z 02.06.2010 r., sygn. akt: KIO 917/10. Po drugie, wyjasnienia tresci specyfikacji stanowig jej
integralng cze$¢ i na réwni z pozostatymi jej postanowieniami wigzg wszystkich
wykonawcow (wyrok KIO z 07.03.2012 r., sygn. akt: KIO 388/12). Po trzecie, KIO

w wyroku z 16.08.2011 r., sygn. akt: KIO 1648/11, zwrécita uwage, ze: "wszystkie
odpowiedzi na pytania wykonawcéw udzielane w ramach wyjasniania tre$ci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia sg bezwzglednie wigzgce dla wykonawcéw. Odpowiedzi te



ze swojej istoty czesto w pewien sposéb zmieniajg specyfikacje, chocby przez to, ze
uszczegoOtawiajg wymagania zamawiajgcego lub wskazujg na ich interpretacje. Art. 38 ust. 4
Pzp wskazuje na uprawnienie zmiany przez zamawiajgcego tresci specyfikacji po jej
publicznym ogtoszeniu, a to, czy zmiana taka zostata dokonana, ocenia sie nie poprzez
oficjalne powotanie sie na ten przepis, lecz ocene faktyczng oswiadczen ztozonych przez
zamawiajgcego. Zatem mozliwe jest, aby zamawiajgcy dokonat zmiany specyfikacii, o ktorej
mowa w art. 38 ust. 4 Pzp odpowiadajgc na pytania wykonawcéw - nie sg to instytucje
roztgczne i wytgczajgce sie nawzajem. Po czwarte, udzielone przez Zamawiajgcego
wyjasnienia oraz podane informacje skutkujace wprowadzeniem zmiany lub rozszerzeniem
regulacji o inne, sprecyzowane parametry stajg sie wigzgce dla wykonawcdw niezaleznie od
tego czy zostata dokonana modyfikacja Specyfikacji, Udzielone przez Zamawiajgcego
odpowiedzi, wyjasnienia lub wyjasnienia poczynione przez samego Zamawiajgcego stajg sie
wigzace dla wykonawcow, bowiem ich istotg jest uzupetnienie SIWZ poprzez jej
skonkretyzowanie, dopuszczenie innego parametru itp. Wyjasnienia jakich udzielit
Zamawiajgcy winny by¢ brane przez wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia pod uwage przy sporzadzaniu oferty (wyrok KIO z 14.03.2011 r., sygn. akt: KIO
387/11). Po pigte, wykonawcy w razie jakichkolwiek watpliwosci majg prawo zwrocic sie do
Zamawiajgcego o wyjasnienia i doprecyzowanie postanowien SIWZ. W orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej utrwalit sie poglad, Ze wyjasnienia udzielone wszystkim
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wykonawcom w trybie odpowiedzi na zapytania, mogg zarazem stanowi¢ SIWZ. Nie ma
znaczenia, czy zamawiajgcy dokonat modyfikacji w SIWZ wprost czy w ramach wyjasnien
udzielanych wykonawcom - w kazdym przypadku wykonawcy zobowigzani sg uwzgledni¢
zmiany w dokumentacji (wyrok KIO z 12.11.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1175/08). Wszak
w postepowaniu przetargowym biorg udziat profesjonalisci, zobowigzani do nalezytej
staranno$ci w przygotowywaniu ofert.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1987/15_1998/15:

W dniu 23.09.2015 r. (faxem oraz wpltyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajacy
wobec obu wniesionych odwotan do Prezesa KIO wniost na pismie, w trybie art. 186 ust. 1
Pzp, odpowiedZ na odwotania, w ktérej wnosit 0 oddalenie w cato$ci obu odwotan. Kopia
zostata przekazana Odwolujgcym oraz Przystepujacemu. Ustosunkowujac sie do zarzutow
podnoszonych w obu odwotaniach wyjasnit co nastepuje. Przedmiotem zaméwienia - nr
sprawy ZRB/NDM/4620-64/2015 byt Kliniec - kruszywo tamane zwykte - kruszywo uzyskane
w wyniku co najmniej jednokrotnego przekruszenia skat litych i rozsiania na frakcje lub grupy
frakcji, charakteryzujgce sie ziarnami ostrokrawedziastymi o nieforemnych ksztattach
o wielkosci ziaren od 4 mm do 31,5 mm spetniajgce normy: PN-EN 13043:2004 - Kruszywa
do mieszanek bitumicznych i powierzchniowych utrwaleh stosowanych na drogach,
lotniskach i innych powierzchniach przeznaczonych do ruchu lub PN-EN 13242+A1:2010 -
Kruszywa do niezwigzanych i zwigzanych hydraulicznie materiatow stosowanych
w obiektach budowlanych i budownictwie drogowym. Parametrem kruszywa ocenianym
przez Zamawiajgcego jest procentowa zawartoS¢ ziaren o powierzchniach przekruszonych
lub tamanych oraz ziaren catkowicie zaokraglonych w kruszywach grubych, ktory nalezy
oznacza¢ wg PN-EN 933-5 i deklarowa¢ zgodnie z odpowiednig kategorig okre$long
w tablicy 9 zgodnie z normg PN-EN 13043:2004 gdzie nalezy przyjmowac, ze kruszywa
uzyskane z przekruszenia skaty sg kruszywami kategorii C 1000 i nie wymagaja badania
zawarto$ci ziaren o powierzchni przekruszonej, lub deklarowa¢ zgodnie z odpowiednig
kategorig okreslong w tablicy 7 zgodnie z normg PN-EN 13242+A1:2010 gdzie nalezy
przyjmowac, ze kruszywa uzyskane z przekruszenia skaty sg kruszywami kategorii C g03i nie
wymagajg dalszych badan. Przedmiot zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego
spehity dwie oferty nastepujgcych firm:

1. TRANS-Zwir J., 11-500 Gizycko Gajewo, ul. Suwalska BA (na podstawie badania probki
przez laboratorium)

2. Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe REMBET Sp. z 0.0. (na podstawie
certyfikatu i wspotczynnika C90/3 wg. Normy PN-EN 13242+A1:2010)
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Firma PHU ,MAM" sp. J.J.M. M. Sp. J. zaoferowato kruszywo o parametrze C 70110 co
oznacza, ze kruszywo nie zostato przekruszone ze skaty, gdyz zgodnie z normg PN-EN
13242+A1:2010 wspotczynnik ten powinien wynosi¢ C a3 . Argument podnoszony przez
oferenta, ze takie kruszywo nie jest dostepne na terenie dziatalnosci firmy PHU ,MAM" sp.
J.J.M. M. Sp. J. jest bez znaczenia, gdyz Zamawiajacy ogtaszajac postgpowanie
przetargowe nie wskazuje skad oferenci majg dostarczac kruszywo. Zamawiajgcy nie okreslit
rodzaju skaly, z jakiej ma by¢ oferowane kruszywo 4/31,5 mm, ale wymaga aby byta to skata,
a nie otoczaki, glazy narzutowe itp. Firma Handlowo-Ustugowa MAR-TRANS zaoferowata
kruszywo o parametrze C 5010 co 0znacza, ze kruszywo nie zostato przekruszone ze skaty,
gdyz zgonie z normg PN-EN 13242+A1:2010 wspotczynnik ten powinien wynosi¢ C 903 .
Firma M. J. Firma Handlowo- Ustugowa MAR-TRANS podnosi réwniez zarzut, ze firma
TRANS-ZWIR J. K. w swojej ofercie oéwiadczyta, Ze jest zwigzana ofertg 30 dni. W SIWZ
Zamawiajgcy popemit btad, wynikajgcy zapewne z kopiowania dokumentu, podajgc w dwu
roznych miejscach SIWZ dwa r6zne okresy zwigzania oferta: 30 i 60 dni.
W trakcie publikacji ogtoszenia i SIWZ nikt z wykonawcoéw nie zwrocit na to uwagi i nie zadat
pytania na temat tej rozbieznosci. Zwazywszy, ze 30 dniowy okres zwigzania ofertg byt
w druku oferty bedacym czescig SIWZ, zamawiajagcy postanowit akceptowaé obydwa okresy
zwigzania ofertg aby zaden z wykonawcéw nie ponidst szkody wynikajacej z btedu
Zamawiajagcego. Ta pomytka nie ma istotnego wptywu na wynik postepowania.

Na mocy zarzgdzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z 18.09.2015 r. sprawy
o sygn. akt: KIO 1987/15, KIO 1998/15 zostaty skierowane do facznego rozpatrzenia.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacego w sprawie o sygn. akt: KIO 1987/15 oraz w sprawie o sygn.
akt: KIO 1998/15 ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp a Wykonawcy
wnoszacy oba odwotania posiadali interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy ich
do ztozenia odwotan, przy zatozeniu rozpatrywania tej kwestii osobno dla kazdego z nich.

Skiad orzekajacy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody: z dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
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w szczegolnosci postanowien SIWZ, zat. nr 1i 2 do SIWZ, odpowiedzi na pytania (pismo
z 23.07.2015 r.), oferty TRANS-Zwir J. K., oferty Przedsiebiorstwa Handlowo - Ustugowego
LMAM" J.J.M. M. Sp. J., oferty M. J. Firma Handlowo- Ustugowa MAR-TRANS,
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z 02.09.2015 r., informacji o poprawieniu
oczywistej omyiki pisarskiej z 09.09.2015 r.

Izba dopuscita jako dowdd zatgczniki do odwotania w sprawie o sygn. akt: KIO
1987/15 bedace czescig oferty TRANS-Zwir J. K. (str. 27, 34, 37, 40). Nadto, dopuszczono
jako dowdd do obu odwotan o sygn. akt: KIO 1987/15 oraz o sygn. akt: KIO 1998/15 —
wydruk normy PN-EN 13242:2004 (grudzien 2004).

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skfad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
odwotanie o sygn. akt: KIO 1987/15, przystgpienie do odwotania o sygn. akt: KIO 1987/15,
pismo procesowe Przystepujagcego do odwotania o sygn. akt: KIO 1987/15, odwotanie
o sygn. akt: KIO 1998/15, przystagpienie do odwotania o sygn. akt: KIO 1998/15, pismo
procesowe Przystepujgcego do odwotania o sygn. akt: KIO 1998/15, odpowiedz na oba
odwotania o sygn. akt: KIO 1987/15 oraz o sygn. akt: KIO 1998/15, a takze stanowiska
i oSwiadczenia stron oraz Przystepujacego tak w sprawie o sygn. akt: KIO 1987/15, jak
i w sprawie o sygn. akt: KIO 1998/15 ztozone ustnie do protokotu w toku posiedzenia
i rozprawy.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1987/15 — Przedsiebiorstwo Handlowo -
Ustugowe ,,MAM” J.J.M. M. Sp. J.:
Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe ,MAM’ J.J.M. M. Sp. J. zarzucito Zamawiajgcemu



naruszenie nastepujgcych przepisow:

[zarzuty wobec oferty Odwotujgcego - Przedsigbiorstwo Handlowo - Ustugowe ,MAM’ J.J.M.
M. Sp. J.]

A. Art. 87 ust. 1 Pzp, art. 14 Pzp w zw. z art. 56 oraz art. 65 § 11 § 2 KC poprzez
nieprzeprowadzenie rzetelnego badania i oceny ofert, a w konsekwencji odrzuceniu
prawidtowej oferty Wykonawcy, ktéra byla ofertg najkorzystniejszg i wyborze oferty, ktdra
winna by¢ odrzucona w zwigzku z btedng interpretacjg parametréw technicznych przez
Zamawiajgcego, ktére miaty wptyw na wybér oferty.

B. Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy w sytuaciji, gdy brak byto
przestanek do dokonania takiej czynnosci w ppostepowaniu,

[zarzuty wobec oferty TRANS-Zwir J. K]

C. Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty firmy TRANS-Zwir J. K., w
sytuaciji, kiedy byty ewidentne powody do dokonania takiej czynnosci.
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D. Art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zwigzku z faktem, ze oferent TRANS-Zwir J. K., zlozyt
nieprawdziwe informacje majace decydujgcy wptyw na wynik postepowania, a w zwigzku
z tym Zamawiajacy nie podjagt czynnosci wykluczenia oferenta i odrzucenia jego oferty.

E. Art. 22 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z faktem, ze oferent TRANS-Zwir J. K., nie wykazat
posiadania uprawnien do okreslonej dziatalno$ci - nie wykazat posiadania atestow

i certyfikatow na posiadanie mozliwosci sprzedazy materiatu wymaganego przez
Zamawiajgcego w postepowaniu i w zwigzku z tym Zamawiajgcy nie podjat czynnosci
wykluczenia tego oferenta i odrzucenia jego oferty.

F. Art. 91 ust. Pzp w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp poprzez uznanie, ze oferta Wykonawcy nie jest
ofertg najkorzystniejsza.

Izba dokonata nastepujacych ustalen dotyczacych przedmiotowego odwotania.

W tym zakresie, Izba przywoluje wynikajgce z odwotania, odpowiedzi na odwotanie
oraz pisma procesowego Przystepujgcego postanowienia SIWZ — cz. lll ust.1, cz. VI ust.12,
cz. Vllust.1 cz. X ust.1, zat. nr 12 do SIWZ, odpowiedzi na pytania z 23.07.2015 r. Poza
tym, Izba wskazuje na tres¢ oferty Odwotujacego w sprawie o sygn. akt: KIO 1987/15 - -
Przedsigbiorstwo Handlowo - Ustugowe ,MAM’ J.J.M. M. Sp. J. (str. 3, 33) oraz tresc¢ oferty
Przystepujacego w sprawie o sygn. akt: KIO 1987/15 oraz w sprawie o sygn. akt: KIO
1998/15 - TRANS-Zwir J. K. (str. 3, 33-41). Nadto, wazne jest tez zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej z 02.09.2015 r. oraz informacja o poprawieniu oczywistej
omytki pisarskiej z 09.09.2015 r. Istotna jest rowniez tres¢ normy PN-EN 13242:2004
(grudzien 2004) /jej wydruk przedtozono na rozprawie/ - tabela 7, druga norma PN-EN
13243:2004 Zamawiajgcy nie kwestionowat na rozprawie tre$ci tabeli 9 — Kategorie
procentowych zawarto$ci ziarn o powierzchniach przekruszonych lub tamanych oraz ziarn
catkowicie zaokraglonych w kruszywach grubych. Odnoszac sie do poszczegdinych
zagadnierh w ramach rozpatrywania poszczegélnych zarzutdw.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu
zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

[zarzuty wobec oferty Odwotujgcego - Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe ,MAM’ J.J.M.
M. Sp. J.]

A. Art. 87 ust. 1 Pzp, art. 14 Pzp w zw. z art. 56 oraz art. 65 §1i § 2 KC poprzez
nieprzeprowadzenie rzetelnego badania i oceny ofert, a w konsekwencji odrzuceniu
prawidtowej oferty Wykonawcy, ktora byta ofertg najkorzystniejszg i wyborze oferty, ktéra
winna by¢ odrzucona w zwigzku z btedng interpretacjg parametréw technicznych przez
Zamawiajgcego, ktore miaty wptyw na wybor oferty. [zba uznata zarzut za zasadny.
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W ocenie Izby, istotg zarzutu jest brak dziatania Zamawiajgcego, ktéry przed
odrzuceniem oferty Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe ,MAM’ J.J.M. M. Sp. J. nie
wezwat przedmiotowego Wykonawce do wyjasnienia tresci jego oferty. Uznajac naturalnie za
trafne stanowisko Przystepujgcego, ze wyjasnienia nie mogg zmienic jej tresci, to czynnos¢
odrzucenia, w ocenie Izby, jak w tym przypadku winna by¢ poprzedzona wezwaniem do



wyjasnienia, tak aby Zamawiajgcy miat petng wiedze, co do okolicznosci i
powodow zaoferowania takiego asortymentu, jak uczynit to Odwolujgcy w sprawie KIO
1987/15 - Przedsigbiorstwo Handlowo - Ustugowe ,MAM’ J.J.M. M. Sp. J.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

B. Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy w sytuaciji, gdy brak byto
przestanek do dokonania takiej czynnosci w ppostepowaniu. Izba uznata zarzut za zasadny.
Nalezy wskazac, ze czynnikiem decydujgcym o uwzglednieniu zarzutu,
a w konsekwencji catego odwotania byly btedy Zamawiajgcego i niejednoznaczne
postanowienia SIWZ. Te niejednoznacznosci byty jedynie przejawem wielu innych
niedopatrzen i uchybien Zamawiajgcego, ktdre nie sg jednak przedmiotem tego zarzutu lub
zarzutéw zawartych w odwotaniu o sygn. akt: KIO 1987/15, czy tez KIO 1998/15. W istocie
zasadniczg kwestig sporng jest, czy odpowiedzi na pytania — pismo z 23.07.2015 r. dawaty
wystarczajgcg podstawe do oceny oferty Odwolujgcego w sprawie KIO 1987/15 -
Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe ,MAM’ J.J.M. M. Sp. J. skutkujgcg odrzuceniem jego
oferty. W ocenie Izby, udzielone odpowiedzi byty niejednoznaczne. Odpowiedz na pytanie 3
odnosi sie do skaly, ale stwierdza sie w niej — bez okre$lonej preferencji — trudno wiec uznac,
ze jest to lita skata, tylko i wytacznie, jak uwaza Zamawiajacy (wskazujac to dopiero
precyzyjnie na etapie odpowiedzi na odwotanie). Do tego pochodzgca z kamieniotoméw, czy
tez ze Zamawiajacy nie dopuszcza kruszywa polodowcowego (ale na pewno nie piasku z
uwagi na parametr 4/31,5 mm). Niewatpliwie nie mozna byto zaoferowac kruszywa
sztucznego lub z recyklingu. Jednoczesnie, Zamawiajacy przy odpowiedzi na pytanie 2 —
odestat do 2 (dwdch) norm, ale takze w tym wypadku jego dziatanie byto niejednoznaczne —
albowiem nie wskazat, ze wymaga aby przedmiot zaméwienia spetniat najwyzszg kategorie
przekruszenia z obu norm, czy tez jednej z nich. Posrednim przejawem niejednoznacznosci
odpowiedzi z 23.07.2015 r. bylo dziatanie samego Zamawiajgcego, ktory czynnoscig z
02.09.2015 r. stwierdza, ze tylko 1 oferta jest wazna, przy poprawieniu omyiki pisarskiej
09.09.2015 r. dalej twierdzi, ze tylko 1 oferta jest wazna, a w ramach odpowiedzi na
odwolanie, zmienia zdanie i bez uniewaznienia wczesniejszych czynnosci, stwierdza, ze byty
2 wazne oferty. Nadto, skoro kwestii stopnia przekruszenia byta kluczowym parametrem, to
zostata ona prawidtowo wskazana przez Zamawiajgcego dopiero po poprawie 09.09.2015r.
Wynika wiec z powyzszego, ze sam Zamawiajgcy nie wiedziat do koca, czym ma sie
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kierowac przy ocenie zaoferowanego na potrzeby przedmiotowego postepowania
asortymentu, czy kategoria uziarnienia, czy tez parametrem przekruszenia. Nie wiedziat
takze, ile ma waznych ofert, gdyz sam nie rozumiat udzielonych przez siebie odpowiedzi z
23.07.2015 r. Odpowiedz na pytanie 1 — odpowiedzi z 23.07.2015 r. - nie wskazywata
okreslonej kategorii przekruszenia, nawet jesli uzna¢, ze za takg uznawat wskazang wartos¢,
z to przeczyta temu

odpowiedz na pytanie 2, skoro w jednej
przywotanych norm najwyzsza kategoria jest C 9013, czyli kategorii 100% nie ma. Nalezy takze
ponownie podkresli¢, ze z udzielonych odpowiedzi nie wynika, ze nalezato zaoferowac
produkt o najwyzszych kategoriach przekruszenia z tych norm. W konsekwenciji, Izba
kierujgc sie swoistg "Swieta" zasada, ze wszelkie niejasnosci, dwuznacznosci, niezgodnosci
postanowien SIWZ nalezy rozpatrywa¢ na korzys¢ Wykonawcow (m.in. wyrok KIO
16.04.2015 r., sygn. akt: KIO 660/15) zostata niejako zmuszona uzna¢ oferte Odwotujgcego
w sprawie KIO 1987/15 - Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe ,MAM’ J.J.M. M. Sp. J. za
wazng. Réwnie dobrze bowiem mozna bylo uznac¢, ze dopuszczalne jest zaoferowanie
produktu w przedziale kategorii przekruszenia wynikajgcych z jednej z dwoch norm (pierwsza
norma tabela 7, druga tabela 9 — Kategorie procentowych zawartosci ziarn o
powierzchniach przekruszonych lub tamanych oraz ziarn catkowicie zaokraglonych
w kruszywach grubych), co miato miejsce u Odwotujgcego w sprawie KIO 1987/15 -
Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe ,MAM’ J.J.M. M. Sp. J. (asortyment z
kategorig przekruszenia C 7010 ).

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

[zarzuty wobec oferty TRANS-Zwir J. K]
C. Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez nieodrzucenie oferty firmy TRANS-Zwir J. K., w



sytuaciji, kiedy byty ewidentne powody do dokonania takiej czynnoéci. Izba uznata zarzut za
chybiony.

D. Art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w zwigzku z faktem, Ze oferent TRANS-Zwir J. K., ztozyt
nieprawdziwe informacje majace decydujgcy wptyw na wynik postepowania, a w zwigzku
z tym Zamawiajgcy nie podjat czynno$ci wykluczenia oferenta i odrzucenia jego oferty. Izba
uznata zarzut za chybiony.

E. Art. 22 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z faktem, e oferent TRANS-Zwir J. K., nie wykazat
posiadania uprawnien do okreslonej dziatalnosci - nie wykazat posiadania atestow

i certyfikatow na posiadanie mozliwosci sprzedazy materiatu wymaganego przez
Zamawiajacego w ppostepowaniu i w zwigzku z tym Zamawiajgcy nie podjat czynnosci
wykluczenia tego oferenta i odrzucenia jego oferty. Izba uznata zarzut za chybiony.

F. Art. 91 ust. Pzp w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp poprzez uznanie, ze oferta Wykonawcy nie jest
ofertg najkorzystniejsza. lzba uznata zarzut za tylko czesciowo zasadny.
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W ocenie Izby, sprawozdanie z badan laboratoryjnych certyfikowanej jednostki
zalgczone do oferty Przystepujgcego (str. od 31 do 39) - TRANS-Zwir J. K. czyni zado$é
wymaganiom wynikajgcym z cz. VI pkt 12 SIWZ, takze w konteksScie przywotanych
wieloznacznych odpowiedzi na pytania — pismo z 23.07.2015 r.

W kwestii ztozenia nieprawdziwej informacji — Przystepujgcy, jako producent mégt
zlozy¢ stosowng deklaracje w formie sprawozdania z wtasnych badan (str. 40 oferty), takze
w kontekscie certyfikatu ZKP ze str. 41 oferty. Niewatpliwe takze sprawozdanie byto
sktadane na potrzeby wykazania normy dotyczgcej uziarnienia kruszywa, zas deklaracja
producenta stopnia przekruszenia. W przedmiotowym stanie faktycznym, generalnie
abstrahujgc od braku przediozenia przez Odwotujgcego w sprawie KIO 1987/15 -
Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe ,MAM’ J.J.M. M. Sp. J. - dowodéw na potwierdzenia
nieprawdziwego charakteru informacji wynikajgcej z oswiadczenia Przystepujacego
zlozonego w ramach deklaracji zgodnos$ci, co niewatpliwie nie miato miejsca. Nalezy
wskazaé, ze wobec uznanie ztozenia nieprawdziwej informaciji nie jest mozliwe
wieloznaczno$ci postanowien SIWZ. Zgodnie bowiem z orzecznictwem ta okoliczno$é
wyklucza mozliwos¢ tak jednoznacznej oceny o$wiadczenia sktadnego przez \Wykonawce
w postepowaniu.

Wskazujgc w tym zakresie za wyrokiem z 13.05.2015 r., sygn. akt: KIO 842/15, KIO
862/15: ,W tym wypadku, nalezy dodatkowo podnies$¢, ze jakiekolwiek nigjednoznacznosci
w opisie przedmiotu zamdwienia w ramach postanowieri SIWZ, takze dziatajg na korzy$¢
Wykonawcow i nie pozwalajg na definitywne stwierdzenie zfoZzenia nieprawdziwej informaciji.
W tym konteks$cie Izba przywotuje orzecznictwo - wyrok KIO z 14.01.2015 r., sygn. akt: KIO
2826/14, czy tez wyrok KIO z 15.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1343/14: "Identycznie nalezy
odnie$¢ sie do kwestii ztoZenia nieprawdziwej informacji wobec nieprecyzyjnosci
postanowienr SIWZ bedacych ewentualng podstawg stwierdzenia takiej nieprandzinosci.
W tym zakresie Izby wskazuje na wyrok z dnia 14.04.2011 r., sygn. akt: KIO 706.11: "Art. 24
ust. 2 pkt 3 stanowi, ze zamawiajgcy wyklucza z postepowania wykonawcow, ktorzy ztozyli
nieprawdziwe informacje majgce wplyw lub moggce miec¢ wplyw na wynik postepowania.
Czynnos¢ wykluczenia na podstawie przywotanego przepisu moze by¢ dokonana w razie
kumulatywnego spetnienia dwoch przestanek: ztoZzenia nieprawdziwych informacji oraz
wptywu informacji na wynik postepowania. Wptyw moze mie¢ charakter bezposredni (verba
legis "majgce wpltyw"), gdy wprost rzutuje na wynik postepowania - wybor najkorzy stniejszej
oferty lub po$redni (verba legis "moggce miec¢ wptyw"), gdy na danym etapie postepowania
wybor oferty jeszcze nie nastapit, lecz informacje majg znaczenie dla mozliwo$ci uzyskania
zamowienia przez danego wykonawce. Informacja sg nieprawdziwe kiedy prezentujg stan
inny, niz wrzeczywisto$ci. Niezgodno$¢ powinna miec¢ charakter obiektywny wdanych
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okolicznosciach faktycznych i prawnych. Nie mozna méwi¢ o nieprawdziwosci informacyji,
w sytuacji, gdy postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub ogfoszenia
mogg by¢ rozbieznie interpretowane, a wykonawca dziatajgcy z nalezytg staranno$cig
rozumie je inaczej, niz zamawajgcy.". Podobnie Izba stwierdzita w wyroku KIO z dnia



28.11.2012r., sygn. akt: KIO 2548/12, czy tez wwyroku KIO z dnia 03.09.2013 r., sygn. akt:
KIO 2005/13.".

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W konsekwencji, nalezy uzna¢ zasadnos¢ zarzutu naruszenia art. 91 ust.1 Pzp, przy
czym kwestia uznawania oferty Odwotujgcego w sprawie KIO 1987/15 - Przedsiebiorstwo
Handlowo - Ustugowe ,MAM’ J.J.M. M. Sp. J. za najkorzystniejszg nie lezy w gestii Izby, lecz
Zamawiajgcego przy uwzglednieniu catoksztattu okolicznosci przy ponownym badaniu i
ocenie ofert.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Izba dodatkowo podnosi wzgledem zarzutéw formutowanych podczas rozprawy przez
Przystepujacego wzgledem doswiadczenia Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO
1987/15 - za wyrokiem KIO z 05.05.2010 r., sygn. akt: KIO/ 636 /10: ,/zba pozostawifa bez
rozpoznania nowe okolicznoSci zgtoszone w przystapieniu do postepowania odwotawczego,

a mianowicie wskazujgce na dodatkowe przestanki nie wskazane przez Zamawiajgcego
winformacji o rozstrzygnieciu postepowania, ktdre w ocenie Przystepujacego mogty
uzasadniac odrzucenie oferty Odwotujgcego. Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp
wykonawca moze zgtosi¢ przystapienie do postepowania odwotawczego wskazujgc strone,
do ktdrej przystepuje i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej
przystepuje. Przystapienie dotyczy zatem przytgczenia sie do postepowania wszczetego
wniesieniem konkretnego odwotania zawierajgcego okreslone zarzuty i zadania dotyczgce
czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego. Zgodnie bowiem z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp
odwofanie powinno wskazywac czynnosc¢ lub zaniechanie czynno$ci zamawajgcego, ktorej
zarzuca sie niezgodnoS$c¢ z przepisami ustawy, zawierac zwiezte przedstawienie zarzutow,
okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznos$ci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwofania. Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac o zarzutach nie
zawartych w odwotaniu. Ponadfo na podstawie art. 185 ust. 3 ustawy Pzp czynnosci
uczestnika postepowania nie mogg pozostawac w sprzecznosci z czynnosciami

i oswiadczeniami strony, do ktérej przystapit, z zastrzezeniem zgtoszenia sprzecimu,

o ktérym mowa w art. 186 ust. 3 ustawy Pzp przez uczestnika, ktory przystapit po stronie
zamawiajgcego. Wprawdzie obecnie obowigzujgca ustawa nie powtarza w zakresie
przystapienia do postepowania odwotawczego regulacji zawartej poprzednio wart. 181 ust. 5
ustawy Pzp, a mianowicie, ze zgtaszajgc swoje przystapienie do postepowania toczgcego sie
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wwyniku wniesienia protestu wskazuje sie swoj interes prawny w przystagpieniu i okresla
swoje zadanie w zakresie zarzutéw zawartych w protescie, jednak wopinii Izby nie oznacza
to wprowadzenia merytorycznej zmiany w charakterze samego przystagpienia jako
immanentnie zwigzanego z danym odwotaniem. Celem instytucji przy stgpienia pozostaje
nadal uzyskanie rozstrzygniecia postepowania wywotfanego okreslonym odwotaniem na
korzy$¢ strony, do ktorej sie przystepuje poprzez odpowiednio poparcie lub opozycje

w stosunku do zarzutéw zawartych w odwotaniu (zaleznie od strony, do ktérej uczestnik
przystapif). Nie jest zatem celem przystapienia zgtaszanie nowych zarzutéw, lecz odniesienie
sig do zarzutéw podniesionych w odwofaniu. Ponadto nalezy zwréci¢ uwage, ze za zarzut
nalezy uznac nie tylko wskazanie naruszen w zakresie ustawy Pzp. Za zarzuty naleZzy uznac
takZe o$wiadczenia wykonawcy, w ktoérych wskazuje on na istnienie okoliczno$ci, ktoére
podwazajg prawidfowos¢ czynno$ci zamawiajgcego wtoku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, rozumiang jako zgodno$¢ czynno$ci zamawiajgcego z przepisami
ustawy Pzp, ktére stanowig zarazem podstawe zgtaszanych zadan. Z tego wzgledu
wskazanie innych okolicznosci jako podstawy stwierdzenia naruszenia tego samego przepisu
ustawy Pzp stanowi nowy zarzut (postanowienie KIO z dnia 30 lipca 2009 r. KIO/UZP
935/09). Uzasadniajgc akcesoryjny wobec postepowania odwofawczego charakter
przystgpienia warto takze wskazac, ze dopuszczenie podnoszenia w przystapieniu nowych
zarzutéw zwalczajgcych oferte oznaczatoby ograniczenie uprawnierr odwotujgcego
wykonawcy wnoszgcego odwotanie i ponoszgcego jego koszty. Wykonawca w odwotaniu
odnosi sie bowiem tylko do tych okolicznosci, ktére zostaly dokonane lub zaniechane przez
Zamawiajgcego, a nie takich, ktore hipotetycznie powinny byty mie¢ miejsce, i pod tym kagtem
ocenia swoje potencjalne szanse w postepowaniu odwofawczym. Przyznanie prawa do
podnoszenia nowych zarzutow zwalczajgcych oferte odwotujgcego, ktére nie byty mu znane



na etapie poprzedzajgcym odwotanie oznaczatoby takZe przerzucenie nha odwotujgcego
kosztéwi ryzyka niezgodnych z ustawg Pzp czynno$ci lub zaniechari zamawiajgcego.
Ponadfo dopuszczenie zgtaszania nowych zarzutéw w przystagpieniu oznaczatoby de facto
przedfuZenie terminu na wniesienie odwotania oraz unikanie kosztow jego wniesienia. Nalezy
zatem uznac, ze wprzypadku stwierdzenie dodatkowych okoliczno$ci zwalczajgcych oferte
Odwotujgcego, ktore nie byty przedmiotem analizy i rozstrzygniecia zamawiajgcego wascing
drogg jest wniesienie wlasnego odwotania, do czego Przystepujgcy miat petne pravo.”.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwotanie o sygn. akt: KIO 1987/15 na
podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na
podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.
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Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 1998/15 — M. J. Firma Handlowo- Ustugowa
MAR-TRANS:

M. J. Firma Handlowo- Ustugowa MAR-TRANS zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie

nastepujgcych przepiséw:

[zarzuty wobec oferty Odwotujacego — M. J. Firma Handlowo- Ustugowa MAR-TRANS]

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez przyjecie, iz Odwotujacy ztozyt oferte niegodng z trescig
Swz

[zarzuty wobec oferty Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe ,MAM’ J.J.M. M. Sp. J.]

2. art. 89 ust. 1 pkt. 1i2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa
Handlowo - Ustugowego ,MAM’ J.J.M. M. Sp. J. z powodu niezgodnosci oferty z

art. 85 ust. 1 pkt 3 Pzp i w rezultacie jej niezgodnosci z trescig SIWZ w zakresie terminu
zwigzania oferta.

Izba dokonata nastepujacych ustalen dotyczacych przedmiotowego odwotania.

W tym zakresie, Izba przywotuje wynikajgce z odwotania, odpowiedzi na odwofanie
oraz pisma procesowego Przystepujgcego postanowienia SIWZ — cz. lll ust.1, cz. VI ust.12,
cz. Vllust.1 cz. X ust.1, zat. nr 1i 2 do SIWZ, odpowiedzi na pytania z 23.07.2015 r. Poza
tym, Izba wskazuje na tres¢ oferty Odwotujacego w sprawie o sygn. akt: KIO 1998/15 — M. J.
Firma Handlowo- Ustugowa MAR-TRANS (str. 8, 30-31) oraz tre$¢ oferty Odwotujgcego w
sprawie o sygn. akt: KIO 1987/15 - Przedsigbiorstwo Handlowo - Ustugowe ,MAM’ J.J.M. M.
Sp. J. (formularz ofertowy — str.1-2, 3 oraz str. 33). Nadto, wazne jest tez zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej z 02.09.2015 r. oraz informacja o poprawieniu
oczywistej omyiki pisarskiej z 09.09.2015 r. Istotna jest rowniez tre§¢ normy PN-EN
13242:2004 (grudzien 2004) /jej wydruk przedtozono na rozprawie/ - tabela 7, druga norma
PN-EN 13243:2004 Zamawiajgcy nie kwestionowat na rozprawie stanowiska Odwotujgcego
w sprawie o sygn. akt: KIO 1998/15 wzgledem tresci tabeli 9 — Kategorie procentowych
zawarto$ci ziarn o powierzchniach przekruszonych lub tamanych oraz ziarn catkowicie
zaokraglonych w kruszywach grubych. Odnoszac sie do poszczegdélnych zagadnien w
ramach rozpatrywania poszczegdlnych zarzutéw.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu
zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.
[zarzuty wobec oferty Odwotujgcego — M. J. Firma Handlowo- Ustugowa MAR-TRANS]
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez przyjecie, iz Odwotujgcy ztozyt oferte niegodng z tre$cig
SIWZ. Izba uznat niniejszy zarzut za zasadny.

W tym zakresie, Izba przywotuje uzasadnienie przedstawione w ramach
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rozpatrywania zarzutu B do odwotania o sygn. akt: KIO 1987/15 uznajgc je za adekwatne do
przedmiotowego odwotania — w zakresie rozpatrywanego zarzutu. Podkres$lajac, ze
niejednoznaczne postanowienia SIWZ, w tym wypadku odpowiedzi na pytania — pismo

z 23.07.2015 r. — nie moga by¢ interpretowane na niekorzys¢ Wykonawcy, w tym wypadku
Odwolujgcego — M. J. Firma Handlowo- Ustugowa MAR-TRANS. Réwnie dobrze bowiem
mozna byto uznaé, ze dopuszczalne jest zaoferowanie produktu w przedziale kategorii
przekruszenia wynikajgcych z jednej z dwdch norm (pierwsza norma tabela 7, druga tabela 9
— Kategorie procentowych zawarto$ci ziarn o powierzchniach przekruszonych lub tamanych



oraz ziarn catkowicie zaokrgglonych w kruszywach grubych), co miato miejsce u
Odwolujgcego w sprawie KIO 1998/15 — M. J. Firma Handlowo- Ustugowa MAR-TRANS
(asortyment z kategorig przekruszenia C 5010 ).

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

[zarzuty wobec oferty Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe ,MAM’ J.J.M. M. Sp. J.]

2. art. 89 ust. 1 pkt. 1i2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przedsigbiorstwa
Handlowo - Ustugowego ,MAM’ J.J.M. M. Sp. J. z powodu niezgodnosci oferty z

art. 85 ust. 1 pkt 3 Pzp i w rezultacie jej niezgodnosci z treScig SIWZ w zakresie terminu
zwigzania ofertg. Izba uznat niniejszy zarzut za chybiony.

W tym zakresie, Izba podzielita stanowisko przedstawione na rozprawie przez
Zamawiajgcego, ze de facto Wykonawca zaakceptowat 60 dniowy okres zwigzania ofertg
(cz. X ust. 1 SIWZ), z uwagi na oSwiadczenie z pkt 8 formularza ofertowego, jako majagce
swoje oparcie w orzecznictwie. W wyroku KIO z 28.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2234/10,
stwierdzajgc, ze: "Fakt zwigzania wykonawcy ofertg przez okres ustalony przez
zamawiajgcego nastepuje zatem ex lege, przez sam fakt ztozenia oferty. Skoro zatem
przystepujgcy znajgc postanowienia siwz, przewidujgce 60-dniowy termin zwigzania ofertg,
zfoZyt oferte, to zwigzat sie nig wobec zamawiajgcego na caly wymagany okres. (...) Izba
ocenia zatem, ze skoro przystepujgcy zwigzat sie przez ztozone o$wiadczenie wymaganiami
siwz, uczynit to réwniez w odniesieniu do terminu zwigzania ofertg stanowigcego z mocy
prawa element sine qua non siwz. To na zamawiajgcym spoczywa ustawowy obowigzek
przygotowania dokumentdw postepowania z nalezytg starannoscig. Sprzecznosci istniejg
w siwz wskutek btedéw zamawiajgcego i nie mogg obcigZza¢ wykonawcy. Skoro
przystepujgcy byt zwigzany ofertg przez okres wymagany w siwz, to ztozZyt oferte zgodng
Z przepisami ustawy oraz wymaganiami siwz. Czynnos$¢ wezwania do ztoZzenia oswiadczenia
w sprawie terminu zwigzania ofertg pozbawiona jest, w okolicznosciach sporu, istotnosci,
pozostaje bowiem bez wptywu na fakt zwigzania sie ofertg przez przystepujgcego do uptywu
okresu wyznaczonego wsinz.". Z kolei wyroku KIO z 16.10.2014 r., sygn. akt: KIO 2054/14,
zwazylta, iz: "Skoro wykonawca wybrany uznat sie za zwigzanego wszystkimi okreslonymi
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w siwz zasadami i postanowieniami, a rozdziat 1 pkt 13 siwz zawierat postanowienia
dotyczgce wymaganego przez zamawiajgcego terminu zwigzania ofertg, to stusznie
zZamawiajgcy uznat, ze wykonawca czuje sie zwigzany postanowieniami siwz o terminie
zwigzania ofertg, okreslajgcymi ten termin na 60 dni. To, ze rozumowanie zamawiajgcego
byto prawidfowe potwierdzito takze oswiadczenie wykonawcy wybranego z dnia 17 wrze$nia
2014 r., wktory oswiadczyt on o przedfuzeniu terminu zwigzania ofertg i przedtuzeniu
wazno$ci wadium, zatem skfadajgc oferte sktadat jg uznajgc sie za zwigzanego ofertg przez
okres wymagany w siwz. Tym samym Izba w dziataniu zamawiajgcego nie dopatrzyta sie
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, ani art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy.".

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie o sygn. akt: KIO 1998/15 na
podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na
podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

Izba na marginesie poucza Zamawiajgcego, ze wszelkie postepowanie wyjasniajace
po zakonczeniu etapu badania i oceny ofert sg co do zasady niedopuszczalne, aby takie
postepowanie moglo by¢ prowadzone musi nastgpi¢ uniewaznienie wcze$niejszego wyboru.
Wszelkie za$ zmiany merytoryczne w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej nie
mozna dokonywac¢ poprzez poprawienie omyiki pisarskiej, ani tez w odpowiedzi na
odwotanie. Konieczne jest uniewaznienie wczesniejszej czynnosci i przeprowadzenie nowej,
od ktoérej biegnie termin na wnoszenie srodkéw ochrony prawnej, w szczegolnosci dotyczy to
zmiany liczby waznych ofert w postepowaniu i uniewaznienia odrzucenia oferty
jakiegokolwiek Wykonawcy.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp w zwigzku z § 13 ust. 3 zd. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t. j. Dz. U. z 2014 poz. 964), wydata
w sprawach o sygn. akt: KIO 1987/15, sygn. akt: KIO 1998/15 orzeczenie faczne.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i 10 Pzp, a takze w oparciu o § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41,
poz. 238). Izba uznata wniosek Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 1987/15
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0 zasadzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt, w maksymalnej
kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia). Izba
uznata wniosek Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 1998/15 o zasgdzenie kosztow
wynagrodzenia peinomocnika w kwocie 3.600,00 zt, w maksymalnej kwocie dopuszczonej
przez w/w rozporzgdzenie (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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