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WYROK
z dnia 25 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Renata Tubisz
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 kwietnia 2017 r. przez
odwolujacego: Konsorcjum wykonawcéw: M.E. Sp. z 0.0. z siedzibg w T. (...) — Lider; E.
S.A z siedzibg w C. (...)w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: P.G.G. Sp.
zo.0.(...)

przy udziale wykonawcy O.R. sp. z 0.0. z siedzibg w R. (...) zgtaszajgcych przystgpienie po
stronie zamawiajgcego

orzeka

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
zaproszenia przystepujgcego O.R. sp. z 0.0. z siedzibg w R. do udziatu w aukg;ji
elektronicznej, uniewaznienie czynnosci przeprowadzonej aukcji elektronicznej w dniu
5 kwietnia 2017 roku oraz nakazuje zamawiajgcemu dokonanie powtornej oceny ofert
zlozonych w postepowaniu po uprzednim odrzuceniu oferty przystepujacego O.R. sp.
Z 0.0. z siedzibg w R. i nakazuje zamawiajgcemu powtérzenie czynno$ci zaproszenia
wykonawcow do udziatu w aukcji elektroniczne;.

2. kosztami postepowania obcigza P.G.G. Sp. z o.0. (...)

i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum
wykonawcéw: M.E. Sp. z 0.0. z siedzibg w T. (...) — Lider; E. S.A. z siedzibg w C.
w (...)tytutem wpisu od odwotania,
3.zasgdza od P.G.G. Sp. z 0.0. (...)
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kwote18.750zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy siedemset pie¢dziesiat ztotych zero
groszy) na rzecz Konsorcjum wykonawcow: M.E. Sp. z 0.0. z siedzibgw T. (...) —
Lider; E. S.A. z siedzibg w C. w (...)stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika
odwolujacego i kosztu dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 ., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz.831, 996, 1020,
1250, 1265, 1579) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej do Sgdu
Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczaCy: .......coovovvieiiiiiiiineeans
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Uzasadnienie

W dniu 10 kwietnia 2017 roku odwotujgcy w postepowaniu prowadzonym przez



zamawiajgcego w przedmiocie ,Modernizacja gérniczego wyciggu szybowego szybu llI
przedziatzachodni w Oddziale K.R.R.M.” Nr postepowania: (...) ogtoszenie w Dzienniku
Urzedowym UE nr (...) z dnia 31.01.2017r. wniost odwotanie na podstawie art. 180 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -Prawo zaméwien publicznych [dalej: ,PZP”].
Odwotanie zostato ztozonena:

[a] czynno$ézamawiajgcego, polegajgca na przeprowadzeniu niedozwolonych negocjaciji
z przystepujgcym oraz zaakceptowaniu niedopuszczalnej zmiany tresci oferty
przystepujacego co do zakresu udzielonej gwarancii, dokonanej po uptywie terminu na
sktadanie ofert w niniejszym postepowaniu;

[b] zaniechaniezamawiajgcego, polegajgce na nie odrzuceniu oferty przystepujacego,
mimo, iz byla ona sprzeczna z wymogiem okreslonym w pkt VIl Zatgcznika nr 1 do SIWZ .
wymogiem udzielenia gwarancji na caty przedmiot zamédwienia;

[c] czynno$¢ zamawiajgcego, polegajacg na poprawie niezgodno$ci oferty
przystepujacego z pkt VIl Zatgcznika nr 1 do SIWZ, ktérej poprawa spowodowata istotng
zmiane tresci oferty przystepujgcego;

[d] czynno$ézamawiajgcego, polegajaca na zaproszeniu przystepujacego do udziatu w
aukciji elektronicznej, mimo, iz oferta tego wykonawcy podlegata odrzuceniu jako niezgodna
z pkt VIIl Zatgcznika nr 1 do SIWZ,

[e] czynnos$¢ zamawiajgcego, polegajaca przeprowadzeniu aukcji elektronicznej z
udziatem przystepujacego, mimo, iz oferta tego wykonawcy podlegata odrzuceniu jako
niezgodna z pkt VIIl Zatgcznika nr 1 do SIWZ

W tym stanie rzeczy, odwotujgcy zarzucit:

[1] naruszenie art. 87 ust. 1 PZP, poprzez przeprowadzenie negocjacji z przystepujagcym

i zaakceptowanie przez zamawiajgcego zmiany tresci oferty przystepujacegoco do zakresu
udzielonej gwaranciji, ktéra zostata dokonana po uptywie terminu na ztozenie ofert w
niniejszym postepowaniu;

[2] naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, poprzez jego bezpodstawne niezastosowanie w
przypadku, w ktérym oferta przystepujacego narusza wymog SIWZ odnosnie udzielenia
gwaranciji na caty przedmiot zaméwienia tj. pkt VIIl Zatacznika nr 1 do SIWZ;

[3] naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP, poprzez zmiane tresci oferty przystepujgcego w
sytuacii, w ktorej niezgodnos¢ w pkt 1.4 Formularza ofertowego z pkt VIl Zatgcznika nr 1 do
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SIWZ nie stanowita omytki, a nawet, gdyby przyja¢, ze stanowita omytke, to poprawa

spowodowata istotng zmiane tresci oferty przystepujgcego;

[4] naruszenie art. 7 ust. 1 PZP, poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurenciji i
wszystkich wykonawcédw w postepowaniu, do czego doszio poprzez réwnosci

przeprowadzenie negocjacji i akceptacje zmiany tresci oferty O.R. [co do zakresu udzielonej

gwaranciji] dokonanej po uptywie terminu na ztozenie ofert w niniejszym postepowaniu i nie

odrzucenie oferty O.R., ktéra byta sprzeczna z wymogiem okreslonym w pkt VIl Zatgcznika

nr 1 do SIWZ;

[5] naruszenie art. 91b w zw. z art. 91a ust. 3 PZP, poprzez ich btedne zastosowanie, a -

w konsekwencji - zaproszenie przystepujgcego do udziatu w aukc;ji elektronicznej tj. mimo

tego, iz oferta tego wykonawcy podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 [jako

sprzeczna z pkt VIl Zatgcznika nr 1 do SIWZ];

[6] naruszenie art. 91b w zw. z art. 91a ust. 3 PZP, poprzez ich btedne zastosowanie, a -

w konsekwencji - przeprowadzenie w dniu 5 kwietnia 2017 roku aukciji elektronicznej w

sposob sprzeczny z warunkami okreSlonymi w art. 91b PZP i SIWZtj. z udziatem wykonawcy

przystepujacego, ktorego oferta podlegata odrzuceniu;

W tym stanie rzeczy wnoszg o dopuszczenie dowodoéw wnioskowanych ponizej przez

odwotujgcego i uwzglednienie odwotania oraz:

[A] nakazaniezamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zaproszenia przystepujgcego do

udziatu aukcji elektronicznej;

[B] nakazaniezamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci przeprowadzenia aukciji

elektronicznej z dnia 5 kwietnia 2017 roku;

[C] nakazaniezamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci poprawy niezgodnosci w



trybie art. 87 ust. 2 pkt [3] PZP;

[D] nakazanie zamawiajgcemu dokonania powtérnej oceny ofert ztozonych w

postepowaniu i odrzucenia oferty przystepujacego;

[E] nakazaniezamawiajgcemu dokonania powtdrnej czynno$ci zaproszenia wykonawcow

do udziatu w aukciji elektronicznej;

[F] obcigzeniezamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym zasgdzenie

od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania wraz z kosztami

zastepstwa radcowskiego, ktdre bedg wynika¢ z faktury VAT, ktdra zostanie ztozone do akt

postepowania podczas rozprawy.

Odwolujgcy przedstawit nastepujgce uzasadnienie.

[A] Przestanki z art. 179 ust. 1 PZP

[11 W dniu 31 marca 2017 roku odwolujgcy otrzymat informacje o zaproszeniu do udziatu

w aukcji elektronicznej, ktorej termin zamawiajgcy wyznaczyt na dzien 5 kwietnia 2017 roku.
[1] e-mail z dnia 31.11.2017 roku z godz. 13:31 [w aktach Dowdd:
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postepowania przetargowego - przedtozonych przez zamawiajgcego na zgdanie KIOJ;

[2] Z tej informaciji nie wynikato, jakoby ktéry$ z wykonawcéw nie zostat dopuszczony do
udziatu w aukcji elektronicznej, co oznacza, ze zamawiajgcy zaprosit wszystkich
wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty w postepowaniu, w tym przystepujgcego, ktérego cena
byta - na tym etapie postepowania - najnizszg w postepowaniu.

Dowad: [2] ofertaprzystepujgcego [w aktach postepowania przetargowego -
przedtozonych na zgdanie KIO];

[3] Kolejng ofertg w rankingu byta oferta odwotujgcego z cena, ktéra wynosita 36 789
300,00 PLN [stownie: trzydziesci sze$¢ miliondw siedemset osiemdziesigt dziewie¢ tysiecy
trzysta ztotych 00/100].

Dowad: [3] ofertaodwotujgcego [w aktach postepowania przetargowego -

przedtozonych przez zamawiajgcego na zgdanie KIO];

[4] W dniu 5 kwietnia 2017 roku odbyta sie aukcja elektroniczna, w ktdrej przystepujacy
pomniejszyt swojg cene do kwoty 25 500 000,00 PLN [stownie: dwadzie$cia pie¢ miliondw
pie¢set ztotych 00/100]. Druga ofertg w rankingu po licytaciji elektronicznej jest oferta
Odwolujgcego.

Dowod: [4] ranking ofert po licytacji elektronicznej [w aktach

postepowania przetargowego - przediozonych przez zamawiajgcego na zgdanie KIO];

[5] Majac to na wzgledzie, odwotujgcy podnosi, ze ma interes we wniesieniu odwotania,
gdyz doszio do naruszenia przepiséw PZP, wskutek ktorego odwolujgcy utracit szanse na
realizacje zamdwienia i osiggniecie korzy$ci ekonomicznych z jego

realizacji.

[6] W tym Swietle nalezy przyjac¢, ze odwoltujacy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu
zamobwienia, a wskutek naruszenh przepiséw PZP przez zamawiajgcego moze poniesS¢
szkode tj. spetnienie obu przestanek, o ktérych mowa w art 179 ust. 1 PZP.

[B] Termin do wniesienia odwotania

[7] Odwotujacy wskazat, ze informacje o nieodrzuceniu oferty przystepujgcego otrzymat

w dniu 31 marca 2017 roku tj. wraz z zaproszeniem do udziatu w aukcji elektroniczne;.

[8] Z zaproszenia wynikato, ze pozycja odwotujgcego w aktualnym na dzieh wystania
zaproszenia rankingu ofert, to pozycja nr 2. Z uwagi na to, iz jedynym wykonawca, ktérego
cena byfa na tym etapie nizsza, niz cena oferowana przez odwotujgcego byt przystepujacy,
oznaczato to, iz przystepujacy réwniez zostat zaproszony do udziatu w aukgcji elektroniczne;.
[9] Z tej informaciji wynikato rowniez, ze oferta przystepujgcego zostata oceniona przez
zamawiajgcego, jako spetniajgca wymagania SIWZ, wiec od daty jej przestania
odwotujgcemu nalezy liczy¢ termin na wniesienie odwotania w niniejszej sprawie.
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Dowad: [5] e-mail z dnia 31.11.2017 roku z godz. 13:31 [w aktach postepowania



przetargowego - przediozonych przez na zgdanie KIO];

[10] Z uwagi natomiast na to, ze odwotujgcy ztozyt, odwotanie u Prezesa KIO w dniu 10

kwietnia 2017 roku, termin do wniesienia odwotania zostat zachowany.

[C] Zarzuty naruszenia art. 87 ust. 1 PZP i art. 7 ust. 1 PZP oraz art. 89 ust. 1 pkt [2] PZP

[C. 1] Tres¢ zarzutow

[11] Odwotujgcy zarzuca, iz zamawiajacy naruszyt art. 87 ust. 1 PZP, gdyz przeprowadzit

niedozwolone negocjacje z przystepujacym i zaakceptowat zmiane oferty przystepujacego,

ktéra zostata dokonana poprzez oswiadczenie z dnia 15 marca 2017 roku, w konsekwenciji

czego doszto réwniez do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i podwazenia réwnej

pozycji wszystkich wykonawcédw w postepowaniu.

[12] Odwotujacy zarzuca réwniez - w konsekwencji - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP,
jego bezpodstawne nie zastosowanie w przypadku, w ktérym oferta poprzez

przystepujacego narusza wymég SIWZ odno$nie udzielenia gwarancji na caty przedmiot

zamowienia tj. pkt VIIl Zatacznik nr 1 SIWZ.

[C.2] Uzasadnienie zarzutow [C.2.1] Wymog SIWZ

[13] Nalezy podkresli¢, ze zamawiajgcy zadat od wykonawcoéw, by zaoferowali gwarancje

na caty przedmiot zamdwienia w wymiarze minimum 36 miesiecy.

[14] W pkt VIl Zatgcznika nr 1 do SIWZ wprost wskazano, ze zamawiajgcy wymaga

udzielenia na przedmiot zaméwienia gwarancji na okres min. 36 miesigcy od daty uzyskania

pozwolenia na eksploatacje wydanego przez organ nadzoru goérniczego.

[C.2.2] Stan faktyczny

[15] Przystepujacy ztozyt oferte, w ktdrej w pkt 1.4 Formularza ofertowego wskazano, ze

udzielamy gwarancji na zabudowane maszyny/system sterowania oraz prace montazowe na

okres 60 miesiecy od daty odbioru technicznego przedmiotu zaméwienia.

[16] W dniu 9 marca 2017 roku przystepujacy zostat wezwany przez zamawiajgcego do

udzielenia wyjasnien oferty przystepujgcego. Zamawiajacy trafnie zauwazyt bowiem, ze

osSwiadczenie z pkt 1.4 Formularza ofertowego nie obejmuje w swoim zakresie catoSci

inwestycji.

[17] W dniu 15 marca 2017 roku przystepujacy przestat zamawiajgcemu o$wiadczenie o

zakresie udzielonej gwarancji, w ktérym stwierdzit, ze:

Oswiadczamy, ze udzielamy gwarancji na catos¢ rob6t objetych zadaniem [tj. catoS¢ dostaw i

robét objetych przedmiotem zamaéwienia] na okres 60 miesiecy. Jednocze$nie oswiadczamy,

ze akceptujemy wszystkie pozostate warunki wynikajace z udzielonej przez nas 60

miesiecznej gwaranciji, ktére zostaty okreslone przez zamawiajgcego w pkt VIl Zatgcznika nr

1 do SIWZ (z uwzglednieniem wyjasnien i zmian SIWZ przekazanych przez

Zamawiajgcego).
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Dowdd: [6] oSwiadczenie przystepujgcego z dnia 15.03.2017 roku [zatgcznik nr 5] ;

[18] W dniu 31 marca 2017 roku Zamawiajacy przestat do Odwolujgcego zaproszenie do
udziatu w aukcji elektronicznej, z ktérego wynikato, ze oferta przystepujgcy zostata uznana
za zgodng z wymogiem z pkt VIl Zatgcznika nr 1 do SIWZ

[19] Z oceng zamawiajgcego nie sposob sie jednak zgodzic.

[C.2.3] Argumentacja prawna

[20] Odwotujgcy zarzuca, ze zamawiajgcy pominal, iz przystepujacy nie zaoferowat
udzielenia gwaranciji na caty przedmiot zaméwienia, wobec czego oferta przystepujgcego
jest niezgodna z wymogiem z pkt VIl Zatgcznika nr 1 do SIWZi winna ulec odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP].

[21] Po pierwsze, z pkt 1.4 Formularza ofertowego przystepujacego jednoznacznie
wynikato, ze przystepujacy zaoferowat udzielenie gwarancji wytacznie na zabudowane
maszyny/system sterowania oraz prace montazowe na okres 60 miesiecy od daty odbioru
technicznego przedmiotu zamowienia.

[22] Po drugie, z zadnego innego elementu oferty przystepujacego nie wynikato, jakoby
osSwiadczenie, co do zakresu gwarancji byto szersze, niz to, ktore ujeto w pkt 1.4 Formularza
ofertowego, a ktére byto ograniczone wytgcznie do zabudowanych

maszyn/systemu sterowania oraz prac montazowych.

[23] Po trzecie, fakt, iz pierwotna oferta przystepujgcego nie zawierata gwarancji na caty
przedmiot zamoéwienia wynika, réwniez z tresci oswiadczenia przystepujgcego z dnia 15



marca 2017 roku.

[24] Nalezy podkresli¢, iz przystepujgcy - wezwania do udzielenia wyjasnien, co do

zakresu gwaranciji - nie potwierdzita, ze z tresci jej pierwotnej oferty wynika, ze gwarancja
obejmuije caty przedmiot zaméwienia i nie wskazata takiego oSwiadczenia w tre$ci swojej
pierwotnej oferty, lecz ztozyta odrebne oswiadczenie, co do zakresu udzielonej gwarancji.
[25] W oSwiadczeniu z dnia 15 marca 2017 roku przystepujacy jednoznacznie wskazat
bowiem, Ze udzielamy gwarancji na catos¢ robédt objetych zadaniem, co oznacza, ze doszio
w przedmiotowej sprawie do uzupetnienia [zmiany] treSci oferty przystepujacego po uptywie
terminu do jej ztozenia, co jest niedopuszczalne i co stanowi naruszenie zaréwno art. 87 ust.
1 PZP, jakiart. 7 ust. 1 PZP.

[26] Gdyby bowiem pierwotna oferta przystepujgcego przewidywata udzielenie gwaranciji

na caty przedmiot zamdéwienia, to nalezato sie spodziewaé, ze przystepujgcy odniesie sie - w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego - do tresci swojej pierwotnej oferty i wskaze z
jakiego o$wiadczenia przystepujacego to wynika. Tymczasem, to nie nastgpito, a
przystepujacy ztozyt odrebne [nie ujete w pierwotnej ofercie] oSwiadczenie o zakresie
gwaranciji, ktérg udziela, przez co doszio do zmiany tresci pierwotnej oferty przystepujgcego.

7
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[27] Co wiecej, nalezy podkresli¢, ze zamawiajgcy wymagat minimum 36 miesiecznej
gwarancji i z zadnej czesci oferty przystepujgcego nie wynikato, jaki okres gwarancji dotyczy
pozostatych elementéw zamdwienia [poza tymi, ktére wprost wskazano w pkt 1.4,
Formularza ofertowego]. Jedyna informacja, co do tego ptyneta z oswiadczenia z dnia 15
marca 2017 roku, w ktérym przystepujgcy wprost oswiadczyt, ze udziela 60 miesiecznej
gwaranciji rowniez na pozostaty zakres zaméwienia. To potwierdza, ze oswiadczenie z dnia
15 marca 2017 roku stanowito niedopuszczalne uzupetnienie tresci oferty przystepujacego.
[28] Warto podkresli¢, iz KIO stoi na stanowisku, zgodnie z ktérym uzupetnienie
przedmiotowo istotnych elementéw oferty w odpowiedzi na wezwanie stanowitoby
naruszenie przepiséw PZP, gdyz oznaczatoby w istocie zmianeg tresci oferty w wyniku
przeprowadzenia niedozwolonych negocjacji z wykonawcg [por. wyrok KIO z dnia
30.05.2016 roku, KIO 828/16, LEX nr 2054663].

[29] Zamawiajgcy tg okolicznos¢ pomingt, przez co naruszyt art. 87 ust. 1 PZP i art. 7 ust.

1 PZP, a - w konsekwencji - art. 89 ust. 1 pkt [2] PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujacego, ktora naruszata wymag z pkt VIl Zatgcznika nr 1 do SIWZ

[D] Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt [3] PZP

[30] Odwotujgcy zarzuca naruszenie art. 87 ust. 2 pkt [3] PZP, poprzez zmiang tresci
ofertyprzystepujgcego w sytuacji, w ktorej niezgodno$¢ w pkt 1.4 Formularza ofertowego z
pkt VIl Zatgcznika nr 1 do SIWZ nie stanowita omyiki, a - nawet, gdyby przyjac, ze stanowita
omytke - to jej poprawa spowodowata istotng zmiane tresci oferty przystepujacego.

[31] Odwotujgcy podkresla, iz nie sposdb niezgodnosci oswiadczenia z pkt 1.4 Formularza
ofertowego traktowa¢ za omytke, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt [3] PZP. Jest ono
jednoznaczne i brak jakichkolwiek argumentdéw przemawiajgcych za przyjeciem, ze zostato
zozone omytkowo.

[32] Jedynie z ostroznosci, odwotujgcy podkresla, iz nawet, gdyby przyja¢, ze zostato ono
zlozone omytkowo, to poprawa tej omytki spowodowata istotng zmiane tresci oferty
przystepujacego. Zakres gwarancji stanowi bowiem istotng tres¢ oferty i wplywa na jej
wycene.

[33] W obu powyzszych przypadkach doszto do naruszenia art. 87 ust. 2 pkt3 PZP,

gdyz Zamawiajgcy nie mogt zmieni¢ tresci oferty O.R. w omawianym wzgledzie.

[£] Zarzuty naruszenia art. 91 bw zw. z art. 9 1 a ust. 3 PZP

[1] Odwotlujacy zarzuca naruszenie art. 9 1b w zw. z art. 91a ust. 3 PZP, poprzez ich
btedne zastosowanie, a - w konsekwencji - zaproszenie przystepujgcego do udziatu w aukc;ji
elektronicznej tj. mimo tego, iz oferta tego wykonawcy podlegata odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 [jako sprzeczna z pkt VIl Zatgcznika nr 1 SIWZ] i - w konsekwencji -
przeprowadzenie w dniu 5 kwietnia 2017 roku aukciji elektronicznej z udziatem wykonawcy,
ktérego oferta podlegata odrzuceniu.
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[2] Zarzuty te sg jedynie konsekwencjg zasadnosci zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt

2 PZP, gdyz gdyby zamawiajacy zachowat sie zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP i odrzucit
oferte przystepujgcego, to nie zaprositby przystepujacego do udziatu w aukcji elektronicznej,
a - w konsekwenc;ji - nie naruszytby norm okreslonych w art. 91b w zw. z art. 91a ust. 3 PZP.
Wszak, zgodnie z art. 91b PZP, zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng do udziatu w
aukgiji elektronicznej wylacznie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu.
[3] Co wiecej, uzasadnia to réwniez zarzut naruszenia art. 91b w zw. z art. 9 1a ust. 3

PZP, gdyz zamawiajacy przeprowadzit w dniu 5 kwietnia 2017 roku aukcje elektroniczng w
sposob sprzeczny z art. 91b i postanowieniami SIWZ, gdyz z udziatem podmiotu
przystepujacego, ktorego oferta podlegata odrzuceniu.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy wnosi o uznanie odwotania za zasadne.

Zatgczniki do odwotania stanowity:

[1] petnomocnictwo konsorcjalne z dnia 15.02.2017 roku wraz z potwierdzeniem

uiszczenia optat skarbowych w kwocie 17,00 PLN;

[2] odpis z KRS-u M.E. z dnia 16.02.2017 roku;

[3] odpis z KRS-u E. S.A. z dnia 14.02.2017 roku;

[4] potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania w kwocie 15 000,00 PLN;

[5] oswiadczenie przystepujacego z dnia 15.03.2017 roku;

[6] potwierdzenie przestania kopii odwotania zamawiajgcemu;

Zamawiajacypismem z dnia 24.04.2017 rokuwniost odpowiedZz na odwotanie wnoszac o:
oddalenie odwotania w cato$ci; zwrot kosztoéw zastepstwa procesowego.
W uzasadnieniu przedstawit nastepujgcg argumentacje prawna:
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu zaakceptowanie niedopuszczalnej zmiany tresci oferty
przystepujacego dokonanej po uptywie terminu na sktadanie oferty, poprawieniu
niezgodnosci oferty przystepujgcego, kiérej poprawa spowodowata istotng zmiane tresci
oferty, nieodrzucenie oferty przystepujgcego, a w konsekwencji przeprowadzenie aukciji
elektronicznej z udziatem przystepujgcego pomimo, iz jego oferta podlegata odrzuceniu.
W ocenie zamawiajgcego wszystkie postawione przez odwotujgcego w odwotaniu zarzuty sg
chybione.
W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze oferta przystepujgcego zostata sporzgdzona
zgodnie z trescig specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (zwanej dalej SIWZ) o czym
$wiadczg oswiadczenia wykonawcy zawarte w formularzu ofertowym potwierdzajace, ze
oferowany przedmiot zamowienia spetnia wszystkie wymagania okreslone w SIWZ, jak
réwniez potwierdzajgce, ze przystepujgcy zaakceptowat wszystkie wymagania okre$lone
przez zamawiajgcego w SIWZ z uwzglednieniem zmian i wyjasnien SIWZ i zobowigzat sie do
podpisania umowy na warunkach okreslonych w SIWZ.
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Dla wiasciwej oceny ztozonej przez przystepujgcego oferty nalezy szczegdlowo przypatrzec
sie tresci specyfikaciji istotnych warunkoéw zamoéwienia (zwanej dalej SIWZ) w zakresie
dotyczgcym wymagan odnosnie gwarancji. Wymagania te zostaty okreslone w SIWZ w
nastepujacy sposob:

1)w czesci XXIll SIWZ zamawiajgcy ustalit kryteria oceny ofert, gdzie jednym z ocenianych
kryteriéw byta gwarancja ,nha zabudowane maszyny i system sterowania oraz wykonane
prace montazowe”;

2)w czesci VIl zatgcznika nr 1 do SIWZ okre$lono ogdine wymagania gwaranc;ji jako:
~Zamawiajgcy wymaga udzielenia na przedmiot zamowienia gwarancji na okres min. 36
miesiecy od daty uzyskania pozwolenia na eksploatacje: wydanego przez UrzgdNadzoru
Gorniczego".

Po analizie tych zapisbw mozna zauwazy¢, ze tre$¢ SIWZ wprowadzita dwie rézne definicje
gwaranciji:

1)jedna definicja zostata okreslona w miejscu opisujgcym sposob oceny ofert i odnosi sie do
zabudowanych maszyn/systemow sterowania oraz wykonanych prac montazowych;
2)druga definicja, odnoszgca sie do catosci przedmiotu zamowienia, zostata okreslona w
zatgczniku nr 1 do SIWZ



Intencjg Zamawiajacego nie bylo jednakze wprowadzenie réznych gwaranciji dla
poszczegolnych zakreséw zamowienia. Swiadczy o tym chociazby spojny minimalny okres
gwarancji okreslony w czesci XXIIl SIWZ oraz pkt VIl zatgcznika nr 1. W obydwu tych
miejscach SIWZ minimalny wymagany i oceniany okres gwarancji zostat okreslony na 36
miesiecy. Utozsamienie gwarancji dotyczacej ,zabudowanych maszyn/systemow sterowania
oraz wykonanych prac montazowych” z petnym zakresem rzeczowym zamowienia, wydaje
sie sprawg dos¢ naturalng, poniewaz zakres ten stanowi zasadniczg czes¢ zamowienia, co
zostato wyartykutowane w czesci Il zatgcznika nr 1, zas roboty budowlane stanowig jedynie
element uzupetniajacy zakresu rzeczowego. W toku badania ofert zamawiajgcy
spostrzegt mozliwo$¢ roznego rozumienia wymaganych warunkéw gwarancji w zwigzku z
roznymi jej definicjami okreslonymi w SIWZ. W tym stanie rzeczy, w celu jednoznacznego
potwierdzenia spetnienia wymagan okreslonych w SIWZ Zamawiajgcy postanowit wezwaé
przystepujacego do wyjasnienia oferty jaki jest okres oferowanej gwarancji na petny zakres
zamoéwienia. W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca potwierdzit, ze akceptuje 60-
miesigczny okres gwarancji.
Nie bez znaczenia jest réwniez fakt, ze Zamawiajgcy w zatgczniku nr 2 do SIWZ w ust. 1 pkt
4 nie sprecyzowat, szczegdlowej formuty (zapiséw) warunkéw gwarancii, pozostawiajgc
miejsce na jej wpisanie w dowolny sposob przez wykonawcow. Stad tez uzasadnionym jest
zastosowanie w tym przypadku wyktadni restryktywnej wobec proponenta, a zyczliwej dla
adherenta, ktoéra prowadzi do oczywistej konkluzji, ze niejasno$ci wymagan SIWZ nie mogg
10
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by¢ rozstrzygane na niekorzys¢ wykonawcéw, i nie mogg stanowi¢ o niezgodnosci oferty z
treScig SIWZ. Podobny poglad zostat potwierdzony w spéjnej linii orzeczniczej Krajowej Izby
Odwolawczej wyrazonej m.in. w wyrokach KIO 430/15, 605/14, 2260/13, 1487/15, 1524/15,
17/15.

Majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze w wyniku wezwania do uzupetnienia oferty
nie doszto do niedozwolonej zmiany oferty, a jedynie do dookreslenia pewnych nieistotnych
elementdéw oferty O.R.. Dlatego postawione w tym zakresie zarzuty Odwolujgcego sg
catkowicie bezzasadne, a przywotany przez niego wyrok KIO 828/16 na potwierdzenie jego
tezy tyczy sie zupetnie odmiennego stanu faktycznego.

Majgc na wzgledzie powyzszg argumentacje Zamawiajgcy wnosi jak w petitum.

Réwniez stanowisko w sprawie przedstawit przystepujgcy przedstawiajgc argumentacije jak
ponizej. Pismem z dnia 25 kwietnia 2017 r. przystepujgcy wnidst pismo zawierajgce replike
na zarzuty odwotujgcego wskazane w jego odwotaniu z dnia 10 kwietnia 2017 roku, jak i
whioski przystepujacego. ,W imieniu Przystepujgcego wnosze o oddalenie odwotania
Odwolujgcego w catosci. Z uzasadnienia pisma przystepujagcego wynika jak ponizej.
Przystepujgcy wnosi o oddalenie odwotania w cato$ci jako nieuzasadnionego pod wzgledem
faktycznym i prawnym. W odwotaniu z dnia 10 kwietnia 2017 roku Odwolujgcy podniést
niezgodno$¢ czynno$ci Zamawiajgcego z ustawg Prawo zamoéwien publicznych (dalej:
,p-z.p."), zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie art. 87 ust. 1 p.z.p., art. 89 ust. 1pkt 2p.z.p.,
art. 87 ust. 2 pkt. 3 p.z.p., art. 7 ust. 1 p.z.p., oraz art. 91b w zw. z art. 91a ust. 3 p.z.p.
Bezposrednim zrédtem wszystkich zarzutéow stawianych przez Odwolujgcego sg nastepujace
fakty. W pkt. 1.4 Formularza ofertowego Przystepujgcy wskazat, iz udziela gwarancji na
zabudowane maszyny/system sterowania oraz prace montazowe na okres 60 miesiecy od
daty odbioru technicznego przedmiotu zaméwienia. W dniu 9 marca 2017 roku
Przystepujacy zostat wezwany przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnieh dotyczacych
zakresu udzielonej gwarancji. W dniu 15 marca 2017 roku Przystepujacy ztozyt stosowane
wyjasnienia. Przystepujacy zostat nastepnie zaproszony do wziecia udziatu w aukc;ji
elektronicznej. Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, iz doszto w postepowaniu do
niedozwolonych negocjaciji (art. 87 ust. 1 p.z.p.), oraz istotnej zmiany tresci oferty
Przystepujgcego (87 ust. 2 pkt. 3 p.z.p.) czym naruszono zasady uczciwej konkurenciji (art. 7
ust. 1 p.z.p.), czego dalszg konsekwencjg miato by¢ naruszenie art. 91b w zw. z art. 91a ust.
3 p.z.p. Odnoszac sie do uzasadnienia odwotania nalezy wskazac, iz Odwotujgcy
nadinterpretuje przywotane fakty i wycigga z nich btedne wnioski. Cato$¢ zarzutow opiera sie
na koncepciji, iz oSwiadczenie o udzieleniu gwarancji zawarte w ofercie Przystepujgcego byto
niezgodne z wymogami SIWZ oraz, ze zostato w skutek prowadzonych negocjacii



zmienione. Z interpretacjg takag nie sposéb sie zgodzi¢. Zgodnie z art. 65 Kodeksu cywilnego
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(dalej: k.c), ktéry ma zastosowanie réwniez w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, tumaczac oSwiadczenia woli nalezy wzig¢ pod uwage nie tylko ich literalne
brzmienie, ale rowniez okolicznosci w jakich zostato ziozone. Do okolicznosci tych
niewatpliwie nalezy zaliczy¢ dokumenty pozostajace w zwigzku ze ztozonym o$wiadczeniem.
Przystepujacy zwraca wiec uwage, iz w tresci SIWZ postanowienia dotyczgce gwarancji
pojawiajg sie m. in.:1. w czesci XXIll SIWZ, gdzie znajdujg sie kryteria oceny oferty i gdzie
wskazano, iz oceny dokonuje sie w zaleznosci od okresu gwarancji udzielonej na:
,Zabudowane maszyny/system sterowania oraz wykonane prace montazowe";2.w pkt VIl
zatgcznika nr 1 do SIWZ, gdzie w wymaganiach dotyczgcych gwaranciji wskazano, iz
Zamawiajgcy wymaga udzielenia na przedmiot zamowienia gwarancji na okres min. 36
miesiecy od daty uzyskania pozwolenia na eksploatacje wydanego przez organ nadzoru
gérniczego; postanowien Zamawiajacy pisat o gwarancji obejmujgcej caty przedmiot
zamowienia. Przeciwna interpretacja prowadzitaby do uznania, iz gwarancja o jakiej mowa w
kryteriach oceny ofert jest inng gwarancja, niz gwarancja sprecyzowana w pkt VIl zatgcznika
nr 1 do SIWZ. Nie mozna uznawa¢, ze stosowanie pojec, istotnych wedle Zamawiajgcego, a
przyjetych przez niego dla potrzeb oceny oferty wzgledem okresu gwarancji, jest sprzeczne z
SIWZ. Takie zatozenie prowadzitoby do paradoksalnej sytuaciji, w ktorej Zamawiajgcy miatby
ocenia¢ oferte niezgodng z SIWZ - przyznawac¢ punkty za gwarancje dotyczaca niepetnego
przedmiotu zamowienia. Z powyzszego nalezy wysnuc wniosek, iz stosujgc w czesci XXl
SIWZ okreslenie ,udzielenie gwarancji na: zabudowane maszyny/system sterowania oraz
wykonane prace montazowe" Zamawiajgcy miat na mysli udzielenie gwaranciji na caty
przedmiot zaméwienia. Jest to jedyny racjonalny wniosek ptynacy z zastosowania w SIWZ
dwoch réznie brzmigeych sformutowan odnosnie przedmiotu gwarancji. Brak odniesienia sie
przez Odwotujgcego do tych rozbieznosci (pomimo, iz Przystepujacy wskazywat na nie w
swym wyjasnieniu) mozna rozumie¢ jedynie w ten sposob, iz on rowniez traktowat zapis
czesci XXl SIWZ jako obejmujacy catos¢ zamowienia. Wskazawszy w jaki sposob zakres
gwarancji wskazany w SIWZ rozumiat Zamawiajgcy i Przystepujacy podnies¢ nalezy, iz
Przystepujacy w swej ofercie postuzyt sig literalnym brzmieniem treSci gwarancji
zastosowanym przez Zamawiajgcego w czesci XXIIl SIWZ. Skoro wiec uzyte tam przez
Zamawiajgcego okreslenie przedmiotu gwarancji odnosito sig, zgodnie z powyzszym
wywodem, do catego przedmiotu zamowienia, to logiczne jest, iz uzycie tego samego
sformutowania przez Przystepujacego rowniez miato na celu objecie gwarancjg catego
przedmiotu zamowienia. Ponadto wskazac¢ nalezy, iz o takim rozumieniu tresci udzielanej
gwarancji przez Przystepujgcego $wiadczg pozostate elementy jego oferty, nota bene
zawarte w tym samym punkcie oferty co oSwiadczenie o gwaranciji, a wigc: 1.08wiadczenie,
ze przedmiot zamowienia spetnia wszystkie wymagania okreslone w SIWZ (a wiec i te
dotyczace przedmiotu gwaranciji) 2.0Swiadczenie, ze przystepujacy zapoznat sie z
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postanowieniami SIWZ, wyjasnieniami i zmianami w SIWZ przekazanymi przez
Zamawiajgcego oraz Istotnymi postanowieniami umowy i nie wnosi w stosunku do nich
zadnych uwag, a w przypadku wyboru jego oferty podpisze umowe na warunkach
okreslonych w SIWZ (a wiec z uwzglednieniem gwarancji na caty przedmiot zamaéwienia).
Tak samo wiec jak postanowienia SIWZ nalezy odczytywac jako catos¢, tak i ztozone przez
Przystepujacego oswiadczenie trzeba bada¢ w kontek$cie pozostatych ztozonych przez
niego o$wiadczen (jak rowniez z uwzglednieniem tresci SIWZ). Warto w tym miejscu
wskazaé, iz watpliwosci Zamawiajgcego dotyczyly objecia oSwiadczeniem o gwarancji robot
budowalnych. Tymczasem roboty budowlane, okreslone w czesci ll ust. 1 pkt 1.1. ppkt 8
Zatgcznika nr 1 do SIWZ, mieszczg sie w zakresie czesci zamowienia: ,Dostawa zabudowa,
uruchomienie i przekazanie do ruchu maszyny wyciggowej wraz z uktadem zasilania" (tytut
czesci llust 1 Zatgeznika nr 1 do SIWZ). Zatem sformutowanie oferty Przystepujgcego, ze
udziela gwaranciji - miedzy innymi -,na zabudowane maszyny/system sterowania" jest



réwnoznaczne, z objeciem nig réwniez tych robét budowlanych, wchodzacych w sktad
wskazanej czeSci zamobwienia (opisanej w czesci ll ust 1 Zatacznika nr 1 do SIWZ).
Powyzsze w sposob niezbity $wiadczy o tym, iz odwiadczenie Przystepujgcego w
przedmiocie gwarancji juz w momencie ztozenia oferty spetniato wymogi SIWZ i obejmowato
caly przedmiot3.w § 5 zatgcznika nr 7 do SIWZ, gdzie wsrod istotnych postanowien ktére
zostang wprowadzone do umowy wskazano, iz ,wykonawca gwarantuje, ze przedmiot
zamowienia (...)" Jak wynika z powyzszego, Zamawiajgcy przygotowujgc SIWZ sam réznie
formutowat postanowienia dotyczace przedmiotu gwaranciji. Nie ma jednak watpliwosci, iz w
kazdym z tych zaméwienia. Sprzecznosci oferty z SIWZ nalezy bowiem upatrywaé w takich
sytuacjach, w ktérych treS¢ oswiadczenia woli wykonawcy wyraza expressis verbis zamiar
takiego odstepstwa1. Pomimo tego, dgzac do eliminacji mozliwych watpliwosci, Zamawiajacy
pismem z dnia 9 marca 2017 roku wezwat Przystepujgcego do zatozenia wyjasnien
dotyczacych zakresu udzielonej gwarancji. Uwage Izby kieruje na redakcje przedmiotowego
wezwania, w ktorym to Zamawiajgcy wezwat do wyjasnienia oferty, poprzez ztozenie
o$wiadczenia, czy wykonawca udziela gwarancji na cato$¢ robot objetych zadaniem. Wobec
postawionego przez Zamawiajgcego wymogu ztozenia oSwiadczenia, nie sposob czyni¢
Przystepujgcemu zarzutu z tego powodu, ze jego wyjasnienia ztozone zostaty w formie
o$wiadczenia. W stanie faktycznym niniejszej sprawy, po otrzymaniu przez Zamawiajgcego
stosownych wyjasnienh przystapit on do zaproszenia wykonawcow do udziatu w aukc;ji
elektronicznej. Takie zachowanie Zamawiajgcego, wbrew argumentacji Odwotujgcego, nie
Swiadczy ani o prowadzeniu z przystepujagcym negocjacji, ani o dokonaniu zmiany oferty. Ta
czes$¢ argumentaciji Odwotujgcego stanowi znaczacg nadinterpretacje zachowania
Zamawiajgcego. W rzeczywistosci bowiem sytuacja ta nie wymaga zadnej interpretaciji, a
jedynie zaakceptowania faktéw: oferta Przystepujgcego od momentu jej ztozenia spetniata
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wymogi SIWZ. Zamawiajgcy powzigt jednak watpliwos¢ co do jej tresci, | wezwat
Przystepujacego do ztozenia wyjasnien. Spdjne wyjasnienia Przystepujacego pozwolity na
wyeliminowanie wszelkich watpliwosci co do tresci jego oferty, nie powodujgc zadnej jej
zmiany.

Takie zachowanie Zamawiajgcego, zmierzajgce do wyjasnienia jego watpliwosci byto
wielokrotnie wskazywane jako wzorcowe w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej2.
Warto dodac, iz w niniejszym przypadku Zamawiajgcy miat petne prawo wezwac
Przystepujgcego do ztozenia wyjadnien. Jak wskazuje sie w orzecznictwie3, ,artykut 87 ust.
1 ustawy - Prawo zamowien publicznych odnosi sie do mozliwo$ci zgdania od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Dotyczy to wiec tej czesci oferty, ktora jest
nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzgca watpliwosci interpretacyjne, jest
niedopatrzeniem, lub bledem niezamierzonym, opuszczeniem, lecz wyrazona w tresci oferty.
Nie dotyczy to tej czesci oferty, co do ktérej wykonawca powinien byt wskaza¢ konkretne
dane pozwalajgce na ocene oferty lecz tego zaniechat". W tym przypadku w ofercie znalazta
sie informacja odno$nie gwarancji, a Zamawiajgcy powzigt jedynie watpliwosci co do jej
zakresu (a nie np. co do jej okresu, co byto istotne pod wzgledem oceny ofert).
Przystepujgcy wskazuje réwniez, ze w swych wyjasnieniach wprost wskazat, iz jego
os$wiadczenie bylo zgodne z trescig SIWZ. ,,0$wiadczenie" ziozone dnia 15 marca 2017 roku
traktowac nalezy nie jako o$wiadczenie woli, ale jako o$wiadczenie wiedzy, w ktorym
przystepujacy wskazat, ze zawarte w jego ofercie oSwiadczenie obejmuje swojg trescig caty
przedmiot zaméwienia. Wracajac do wcze$niejszej argumentacji nalezy wskazac, iz
Zamawiajgcy przyjat wyjasnienia Przystepujgcego za wystarczajgce. Réwniez w jego opinii,
tre§¢ gwarancji wskazanej w cze$ci XXIll SIWZ byta tozsama z tre$cig wskazang w pkt VIII
zatgcznika nr 1 do SIWZ. Z tego tez wzgledu powotanie si¢ na takg redakcje tre$ci gwarancji
przez Przystepujgcego spetniato wymogi SIWZ.1 Por. wyrok z dnia 9 lutego 2015 r. KIO
175/15.2Por. w szczegdlnosci wyrok z dnia 12 kwietnia 2016 r. sygn. KIO 469/16, wyrok z
dnia 25.10.2010 r. sygn. KIO 2220/10. Por. wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z

dnia 30 marca 2010 r. sygn. X Ga 7/10.

Odnoszac sie do twierdzenia Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy miat dokonaé zmian w
tresci oferty Przystepujacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 p.z.p., to stwierdzi¢ nalezy, iz w
swym zarzucie nie pozostaje on konsekwentny. Dokonanie zmian w tym trybie wigze sie
bowiem z koniecznos$cig przeprowadzenia okreslonej procedury. W mysl art. 87 ust. 2 pkt. 3



in fine p.z.p. zamawiajgcy zobowigzany jest niezwtocznie po dokonaniu poprawki w ofercie
zawiadomi¢ o tym wykonawce, ktorego oferta zostata poprawiona. Z art. 89 ust. 1 pkt7 p.z.p.
wynika z kolei, iz gdyby w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia wykonawca nie
zgodzit sie na poprawienie omyiki jego oferta powinna podlegac¢ odrzuceniu. W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie przeprowadzit tej procedury, a mimo to
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Odwolujgcy zarzucajgc mu naruszenie przywotanego przepisu, nie zarzuca jednocze$nie
niedopetnienia zwigzanej z nim procedury. W opinii Przystepujacego odwotanie nie zastuguje
na uwzglednienie. W uzasadnieniu Odwolujgcy wskazat szereg naruszen, lecz nie wykazat
zaistnienia zadnego z nich. Nie wykazano, ze ztozone w ofercie oswiadczenie o udzieleniu
gwaranciji nie byto zgodne z SIWZ. Nie wykazano, ze wzywajgc do udzielenia wyjasnien
Zamawiajacy w rzeczywistosci prowadzit negocjacje. Nie wykazano, ze wyjasnienia ztozone
przez Przystepujgcego byto w rzeczywistosci elementem negocjacii. Nie wykazano, ze na
skutek udzielonych wyjasnien doszio do jakiejkolwiek zmiany oferty. Nie wykazano, by
Zamawiajacy w ogole skorzystat z procedury przewidzianej w art. 87 ust. 2 pkt. 3 p.z.p. Nie
wykazano réwniez, by zachodzity przestanki do odrzucenia oferty Przystepujgcego.

Jak wskazano powyzej, okolicznosci na ktdre powotuje sie Odwotujgcy w rzeczywistosci nie
miaty miejsca. Czynno$ci Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu nie wymagajg
pogtebionej interpretaciji. Oferta Przystepujgcego od momentu jej ztozenia spetniata wymogi
SIWZ. Zamawiajgcy powziat jednak watpliwos¢ co do jej tresci i wezwat Przystepujgcego do
zlozenia wyjasnien do czego byt uprawniony i zobowigzany. Spéjne wyjasnienia
Przystepujgcego pozwolity na wyeliminowanie wszelkich watpliwosci co do tresci jego oferty,
nie powodujgc zadnej jej zmiany. Powyzsze czynno$ci znajdujg petne oparcie w przepisach
p.z.p.

Biorgc pod uwage powyzszg argumentacije, przystepujacy wnosi jak w petitum pisma to jest
o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta

Izba ustalita

Powyzej przedstawiono zarzuty oraz zgdania odwotujgcego jak i argumentacje prawng co do
przywotanych przez niego okolicznosci faktycznych w odwotaniu.

Réwniez powyzej przedstawiono stanowisko zamawiajgcego o oddalenie odwotania w
catosci wynikajgce z odpowiedzi na odwotanie jak i stanowiskoprzystepujacego w sprawie po
stronie zamawiajgcego popierajgcego stanowisko zamawiajgcego.

Na podstawie przeprowadzonego na rozprawie postepowania dowodowego z dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, przekazanej przez zamawiajgcego do
akt sprawy, w zwigzku ze zgtoszonymi z niej dowodami,lzba ustalita stan rzeczy jak ponizej.
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Zamawiajgcy prowadzi postepowanie ktérego przedmiotem jest ,Modernizacja gorniczego
wyciggu szybowego szybu lll przedziat zachodni w Oddziale K.R.R.M.” 0 numerze
postepowania: (...).

Ogloszenie o tym zamédwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym UE pod poz. (...)w
dniu 31.01.2017r.

Odwotujgcy wnidst odwotanie w zwigzku z zaproszeniem do aukcii elektronicznej i jej
przeprowadzeniem z udziatem wykonawcy/przystepujgcym w sprawie, ktérego oferta w
ocenie odwotujgcego powinna by¢ odrzucona z postepowania na podstawie art.89 ust.1 pkt
2 pzp w zwigzku z naruszeniem przez zamawiajgcego dyspozycji zawartej art.87 ust.1
pzp.Powyzszy zarzut odwotujgcy sformutowat w zwigzku z wezwaniem zamawiajgcego do
wyjasnienia przez przystepujgcego zakresu gwarancji wynikajacej z formularza ofertowego



oraz zfozonego w zwigzku z tymwezwaniem o$wiadczenia przystepujgcego.

Jako podstawe do formutowania zarzutu naruszenia art.87 ust.1 w zw. z art.89 ust.1 pkt 2
pzp odwolujgcy przywotat postanowienia SIWZ (Specyfikacja Istotnych Warunkéw
Zamowienia) odnoszgce sie do opisu przedmiotu zamowienia (OPZ), ktéry to opis zostat
sformutowany w Zatgczniku Nr 1 do SIWZ pod nazwa ,Szczegdlowy Zakres Przedmiotu
Zamowienia”.Ze szczegotowego uregulowania OPZ wynika, ze w Czesci VIl Wymagania
dotyczace gwarancji pkt 1 Zamawiajgcy wymaga udzielenia na przedmiot zamowienia
gwarancji na okres minimum 36 miesiecy od daty uzyskania pozwolenia na eksploatacje
wydanego przez organ nadzoru gorniczego.
Zamawiajacy w czesci lll SIWZ wskazat nazwe przedmiotu zaméwienia ,Modernizacja
goérniczego wyciggu szybowego szybu lll przedziat zachodni w Oddziale K.R.R.M.” i
zaznaczyt w pkt 2 tej czesci, ze ,Szczegodtowy opis przedmiotu zamowienia okreslono w
Zatgczniku nr 1 do SIWZ'.
Z kolei w Czesci VI pod nazwg ,,Okres i warunki gwarancji” stwierdza sie, ze ,Wymagana
gwarancja: zgodnie z pkt VIl Zatgcznika nr 1 do SIWZ.”
W przywotywanej Czesci XXIIl SIWZ Kryterium oceny oferty przewidziano kryterium — okres
udzielonej gwarancji —G — udzielenie gwarancji na zabudowane maszyny/system sterowania
oraz wykonane prace montazowe.
Przechodzgc do przywotanego zatgcznika nr 1 do SIWZ z jego cze$ci Il pod nazwg
~S2Czegbtowy opis przedmiotu zamowienia” wynika, ze ,,Zakres modernizacji gérniczego
wyciggu szybowego obejmuje nastepujgce zadania:

1. Opracowanie Projektu Wielobranzowego dla catego zakresu zadania.
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2. Dostawe, zabudowe, uruchomienie i przekazanie do ruchu nowej maszyny
wyciggowej wraz z uktadem zasilania.
3. Dostawe, zabudowe i przekazanie do ruchu nowych két linowych na wiezy.
4. Dostawe, zabudowe, uruchomienie i przekazanie do ruchu uktadu sygnalizacji i
tacznosci szybowe;.
5. Modernizacje ukfadu zasilania maszyny.
6. Dostawe, zabudowe i przekazanie do ruch wyciggu awaryjnego.
7. Wykonania modernizacji zsuwni urobku oraz dostawa i zabudowa wr6t szybowych
dla naczynia wschodniego.
Tak wiec w zatgczniku Nr 1 szczegdtowy zakres wymieniony jest w czesci li ll. W czesci ll
wymienia sie miedzy innymi: wykonanie niezbednych robot budowlanych zgodnie z
projektem. Zamawiajgcy wymaga po zakonczeniu robét budowlanych: wykonania
(uzupetnienia ubytkdw) posadzki w hali maszyny wyciggowej dla przyktadu podje 1.1.1 pkt
VIl wykonanie niezbednych robét budowlanych, wykonanie posadzki (uzupetnienie ubytkow)
w hali maszyny wyciggowej, malowanie hali maszyny wyciggowej gérniczego wyciagu
szybowego, wymiana instalacji oswietleniowej i osSwietlenia awaryjnego w budynku maszyn
wyciggowych i hali przetwornic szybu.
Z kolei w punkcie 4 zat. nr 1 Modernizacja uktadu zasilania maszyny ppkt 2 przewiduje
»wykonanie prac w zakresie branzy budowlanej zwigzanych z modernizacjg staciji
transformatorowo-rozdzielczej.”
W przywotywanym pkt VIl Wymagania dotyczgce gwarancji w ppkt 1 znajduje sie
postanowienie o tresci 1.”Zamawiajgcy wymaga udzielenia na przedmiot zaméwienia
gwarancji na okres minimum 36 miesiecy od daty uzyskania pozwolenia na eksploatacje
wydanego przez organ nadzoru gorniczego”.

Kolejno przywotujac formularz ofertowy Przystepujgcego gdzie w pkt | ppkt 4 str. 4 oferty
stwierdza sie: ,Udzielamy gwarancji na zabudowane maszyny/ system sterowania oraz
prace montazowe na okres 60 miesiecy od daty odbioru technicznego przedmiotu
zamoéwienia”.

3. Zamawiajgcy pismem z dn. 09.03.2017 r. skierowanym do Przystepujacego w pkt Il tego
pisma na podstawie art. 26 ust. 3 PZP wzywa do wyja$nienia oferty w nastepujgcym
zakresie: w czesci Vll zat. 1 do SIWZ zamawiajgcy okreslit wymagania dotyczgce gwaranciji



oraz w czesci llw ust. 1 pkt 1.1 okre$lit wymagany zakres zadania w ktéregowchodzg
rowniez roboty budowlane ppkt 8.Wykonawca w formularzu ofertowym str. 4 w ust.1 pkt 4)
osSwiadczyt, ze udziela gwarancji na zabudowane maszyny/system sterowania oraz prace
montazowe, co ze wzgledu na inne prace (w tym budowlane) nie obejmuje on w swoim
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zakresie catosci inwestyciji.\WWobec powyzszego Zamawiajgcy wzywa do zfozenia
o$wiadczenia, czy Wykonawca udziela gwarancji na cato$¢ robét objetych zadaniem.

4. Przystepujacy w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien pismem z dn. 15.03.2017 r. w
zatgczniku nr 2 do tego pisma ztozyt dokument pn.”O$wiadczenie wykonawcy o zakresie
udzielonej gwaranciji’o tresci” O$wiadczamy, ze udzielamy gwarancji na cato$¢ robot
objetych zadaniem (tj. cato$¢ dostaw i robét objetych przedmiotem zaméwienia) na okres 60
miesiecy”.W oswiadczeniu tym jednoczesnie Przystepujacy na wstepie ztozonego
oswiadczenia stwierdza, ze formute gwarancji na zabudowane maszyny i system sterowania
oraz prace montazowe wzigt z czesci XXIll kryteria oceny ofert pkt B kryterium G - ocena
techniczna (okres udzielonej gwaranciji).

Co do tresci formularza ofertowego to Izba ustalita, ze Wzér formularza ofertowego w ust.1
pkt 4 zawiera postanowienie o nastepujgcej tresci” udzielamy gwarancji ........................
Formularz ofertowy zawiera tresci przywotywane przez zamawiajgcego jak i przystepujgcego
,O8wiadczamy, ze:

2.oferowany przedmiot zamdwienia spetnia wszystkie wymagania okreslone w SIWZ.

5. zapoznaliSmy sie z postanowieniami SIWZ, wyjadnieniami i zmianami SIWZ,
przekazanymi przez Zamawiajgcego oraz Istotnymi postanowieniami umowy, i nie wnosimy
w stosunku do nich zadnych uwag, a w przypadku wyboru naszej oferty podpiszemy umowe
na warunkach okre$lonych w SIWZ.

Izba zwazyta
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy w SIWZ ustalit dwa rodzaje gwaranciji to jest gwarancja na przedmiot
zamowienia,ktérej czas trwania nie mogt by¢ krétszy niz 36 miesiecy (pkt VIl zat. Nr 1
szczegOtowy opis przedmiotu zamowienia). Z kolei na uzytek kryterium oceny ofert
zamawiajacy ustalit zakres gwarancji na zabudowane maszyny/system sterowania oraz
wykonane prace montazowe (pkt XXIll SIWZ).Poréwnujgc obydwa zakresy gwaranciji w
kontekscie przedmiotu zamowienia zakres gwarancji w kryterium oceny ofert jest wezszy niz
zakres gwarancji ustalony w szczegdtowym opisie przedmiotu zaméwienia to jest na
przedmiot zamoéwienia.
Zamawiajacy ustalit w SIWZ, ze minimalnym okresem gwaranc;ji jest 36 miesiecy . W
zwigzku z tym do dyspozycji wykonawcy nalezato okre$lenie czasu trwania gwaranciji ale nie
krocej niz 36 miesiecy. Powyzsze znalazio wyraz w formularzu ofertowym gdzie w ust.1 pkt 4
do dyspozycji wykonawcow zamawiajgcy pozostawit okres udzielenia gwarancji. Natomiast
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przystepujacy w formularzu ofertowym przekroczytuprawnienie co do okreslenia gwaranciji i
oprécz wskazania jej okresu wskazat, ze udziela gwarancji na zabudowane maszyny/system
sterowania oraz wykonane prace montazowe a nie na przedmiot zamoéwienia. Przez to
sformutowanie zawezyludzielong gwarancje, ktéra miata obejmowac przedmiot zaméwienia.
Przedmiot zamowienia zostat okreslony w zat. Nr 1 do SIWZ dotyczacy szczegbtowego opisu
przedmiotu zamowienia, ktéry oprocz dostawy, montazu maszyn i urzagdzen (system
sterowania) przewidywatmi. opracowanie dokumentacji technicznej inwestycji,demontaz
dotychczasowych maszyn, urzadzen, przygotowanieobiektéw w ktérych miaty byé
montowane maszyny i urzgdzenia, roboty budowlane, po uruchomieniu przygotowanie
eksploatac;ji i odbior przez Urzad Dozoru Gorniczego. Z SIWZ nie wynikajg przyczyny
réznych zakres6w gwarancji na przedmiot zamowienia w zwigzku z jego wykonaniem jak i
gwarancji na uzytek kryteribw oceny ofert. Na rozprawie zamawiajacy oswiadczyt, ze jego



zamiarem nie byto okreslenie dwoch rodzajéw to jest zakresdw gwaranciji. Z ustalen Izby na
rozprawie wynika, ze jednak w SIWZ obowigzujg dwa zakresy gwarancji (wezszy) w
kryterium oceny ofert i szerszy w szczegdlowym opisie przedmiotu zamowienia — Zat. Nr 1
do SIWZ

Tak ustalone zakresy gwaranciji réznig si¢ i nie sg tozsame. Zamawiajgcy zdecydowat sie na
wyjasnienie zakresu gwarancji przez zastosowanie trybu art.87 ust.1 pzp. Wykonawca-
przystepujacy na wezwanie zamawiajgcego skorygowat swoje oSwiadczenie stwierdzajac, ze
jego gwarancja obejmuje zadanie a nie jak w ofercie na zabudowane maszyny/system
sterowania oraz wykonane prace montazowe. Wyjasnit, ze sugerowat sie w ofercie zapisem
wynikajgcym z postanowien odnoszgcych sie do kryterium oceny ofert.

Wystapienie zamawiajgcego do wykonawcy i udzielona przez wykonawce odpowiedz
stanowig negocjacje, ktorych efektem jest zmiana oferty co do zakresu udzielonej gwaranciji
(na przedmiot zaméwienia a nie na zabudowane maszyny/system sterowaniaoraz wykonane
prace montazowe). Nie zmieniajg zaistniatego stanu rzeczy znajdujgce sie sformutowania w
formularzu oferty, ze wykonawca wykona i zawrze umowe zgodnie z SIWZ, poniewaz
o$wiadczenie w ust.1 pkt 4 formularza SIWZ stanowi ich zaprzeczenie.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdza naruszenie art.89 ust.1 pkt 2 ustawy pzp w zwigzku z
art.87 ust.1 pzp jak rowniez pozostatych podniesionych w odwotaniu poza art.87 ust.2 pkt3
pzp, poniewaz zamawiajgcy nie stosowat powyzszej procedury.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji, poniewaz naruszenie wskazanych
przepiséw ma wptyw na wynik postepowania.Tym samym spetnita sie dyspozycja art. 192
ust.2 ustawy pzp. umozliwiajgca uwzglednienie odwotania.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postgpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238 zm.
Dz.U. 2017r.) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w koszty
postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote
15.000,00 ztotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis odwotujgcego oraz wynagrodzenie
dla petnomocnika odwotujacego w kwocie 3.600,00zt wedtug zatgczonej faktury VAT oraz
koszty dojazdu na rozprawe na podstawie ztozonegobiletu wydruk internetowy na kwote
150ztotych.

PrzewodniczaCy: ......c.covovieiiiiiiinieae
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