Sygn. akt KIO 430/15

WYROK
z dnia 16 marca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2015 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 marca 2015 r. przez wykonawce

BUMACH S.A ul. Krakowska 191, 40-389 Katowice

w postepowaniu prowadzonym przez

Kompanie Weglowa S.A ul. Powstaricéw 30, 40-039 Katowice

przy udziale wykonawcy FAMUR S.A ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Kompanii Weglowej S.A: uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty BUMACH S.A oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty BUMACH S.A,

2. kosztami postepowania obcigza Kompanie Weglowa S.A i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez BUMACH
S.A tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Kompanii Weglowej S.A na rzecz BUMACH S.A kwote 18 600 zt 00
gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes$cset zlotych zero groszy) stanowigca

koszty poste powania odwolawczego poniesione z tytutu wpisu
i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczacCy: ......c.ccovueinerncnnnnsn
Sygn. akt: KIO 430/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Kompania Weglowa S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na ,dzierzawe dwoch wysokowydajnych kombajnéw chodnikowych wraz

z petnym zabezpieczeniem serwisowym i gwarancyjnym przez caty okres dzierzawy dla KW
S.A. Oddziat KWK Piast” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 7 listopada 2014 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 215-381492.

Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Odwolujgcy — BUMECH S.A. wniost odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych wobec odrzucenia oferty
wykonawcy pomimo tego, ze tres¢ oferty odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia,

2. art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych wobec opisania przedmiotu



zamobwienia w sposéb, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. uniewaznienia czynnosci w postaci odrzucenia oferty wykonawcy,
3. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
4. ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujacego, poniewaz jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia. Zamawiajacy zgdat
dotgczenia do oferty wykazu spetnienia istotnych dla zamawiajgcego wymagan i parametrow
technicznych, zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 2a do specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia, w ktérym w punkcie 1.2 zamawiajgcy wymagat potwierdzenia
parametru ,max moc silnikow zainstalowanych na kombajnie 300 kW +/- 10%”. Odwotujacy
zaoferowat moc silnikow 219 kW, co, zdaniem zamawiajgcego, stanowi oferte
nieodpowiadajgcg tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia.

Zdaniem odwotujgcego decyzja zamawiajgcego jest wadliwa, gdyz powyzszy warunek
zgodnie z wyktadnig literalng winien by¢ rozumiany w ten sposoéb, ze kombajn powinien by¢
wyposazony w silnik o maksymalnej mocy od 270 do 330 kW. Regulg jest, ze zamawiajgcy
okresla dwa parametry przedmiotu umowy — minimalny i maksymalny. Jezeli natomiast
zamawiajgcy ograniczyt sie do okreslenia wytgcznie jednego z parametrow mocy silnika —

w tym przypadku maksymalnego, oznacza to, ze zamawiajacy dopuszcza w ofercie kazdy
kombajn, byle najwyzsza granica mocy silnika nie przekraczata mocy od 270 do 330 kW.
Niezgodno$¢ tresci oferty z tre$cig specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia ma miejsce
w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot zamowienia nie odpowiada opisanemu co do
zakresu, ilosci, warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu
zamowienia w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego.

Zgodnie z postanowieniami specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia kombajn oferowany
przez odwotujgcego spetnia zaktadane przez zamawiajgcego parametry techniczne, skoro
jego moc wynosi 219 kW, a nie przekracza mocy 270-330 kW.

Przedmiot zaméwienia powinien by¢ okreslony w sposéb precyzyjny i jednoznaczny,

a jednoczesnie w sposdb maksymalnie zobiektywizowany. Ustawa zobowigzuje
zamawiajacego do podania wszelkich niezbednych informacji i wymagan co do przedmiotu
zamowienia, nakazujgc przy tym zamawiajgcemu uzywac doktadnych i zrozumiatych dla
wykonawcow okreslen. Zdaniem odwotujgcego parametry przedmiotu umowy zostaty
okreslone w sposob precyzyjny, jednoznaczny i wyczerpujacy, co potwierdzajg rowniez
wyjasnienia zamawiajgcego na zapytania wykonawcow.

Tymczasem przyjete przez zamawiajgcego stanowisko, zgodnie z ktérym kombajn powinien
mie¢ moc 270-330 kW, jest sprzeczne zaréwno z wyktadnig literalng wymogu
przewidzianego w punkcie 1.2, jak i jest sprzeczne z zasadami logiki. Gdyby zamawiajacy
wymagat, aby kombaijn spetniat wymogi mocy 270-330 kW, powinien byt wskazaé, aby ,moc
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silnikdw zainstalowanych na kombajnie wynosita 300 kW +/-10%". Dodanie stowa
»,maksymalny” powoduje, ze zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, podajac wylgcznie maksymalne parametry mocy silnika
kombaijnu i nie wskazujgc minimalnych parametréw silnika kombajnu.

W ocenie odwotujgcego stanowisko odmienne, zgodnie z ktérym moc silnika okreslana jest
sztywno w ramach od 270-330 kW nie jest uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia

i nie koresponduje z wyjasnieniami zamawiajacego. W odpowiedzi z 9 grudnia 2014 r. na
pytanie nr 11 zamawiajgcy nie wyrazit zgody na modyfikacje parametru mocy silnikow
zainstalowanych na kombaijnie na min. 250 kW +/-10%. Propozycja ta dotyczyta mozliwosci
wskazania przez zamawiajgcego minimalnej mocy silnikéw w wysokosci 250 KW +/- 10%.
Zamawiajacy, nie wyrazajagc zgody na modyfikacje postanowienia, w zadnym wypadku nie
potwierdzit, ze parametry zwigzane z mocg silnika rozumie jako sztywne wartosci od 270 do
330 kW, ale wytacznie wykluczyt okreslenie minimalnej mocy silnika na poziomie 250 kW +/-
10%. Zamawiajgcy nie dopuscit tez mozliwosci zmiany mocy silnikéw zainstalowanych



w kombajnie na wiekszg od podanego parametru, jak i nie wyjasnit uzasadnienia
wprowadzonego ograniczenia (odpowiedz na pytanie nr 21 z 9 grudnia 2014 r.)

Ustawa Prawo zamoéwien publicznych wprowadza zakaz okre$lania przedmiotu zamowienia
w sposob, ktéry mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje, a jej zachowaniu stuzy¢ ma
stosowanie obiektywnych cech technicznych i jako$ciowych. Sformutowanie paramentéw
silnika w sposédb rozumiany przez zamawiajgcego w sposob nieuprawniony ogranicza krag
wykonawcow zdolnych zrealizowa¢ zaméwienie i eliminuje bez uzasadnionego powodu
odwotujgcego. Okreslenie przedmiotu zamowienia jest nie tylko obowigzkiem, ale

i uprawnieniem zamawiajgcego, ktory ma prawo wzig¢ w tym zakresie pod uwage swoje
uzasadnione potrzeby. Jednak wymagania zamawiajgcego muszg by¢ adekwatne do
przedmiotu zamowienia — ani zbyt wysokie, gdyz mogtyby utrudnia¢ uczciwa konkurencje,
ani zbyt niskie, gdyz przez selekcje przeszliby wykonawcy niezdolni do realizaciji
zamowienia. Tymczasem opis kombajnu w postaci zastrzezenia maksymalnej mocy silnikow
jest zupetnie nieracjonalny ekonomicznie i sprzeczny z dobrymi praktykami inzynierskimi

i narazenia zamawiajgcego na koszty z tytutu powiekszonego poboru mocy, co, zdaniem
odwotujgcego, nie wynika z potrzeb technologii prowadzenia eksploatacji maszyn i urzadzen
gbrniczych, a tym samym wptywa na efektywnos$¢ realizaciji zaméwienia.

Odwotujgcy stwierdzit tez, Zze wyposazenie kombajnu w silnik 0 parametrach 270-330 kW nie
stanowi przeszkody, gdyz dysponuje mozliwosciami technicznymi, aby zaoferowaé
wymagane przez zamawiajgcego parametry. Wobec powyzszego, gdyby odwotujacy
wiedziat, w jaki sposdb zamawiajacy interpretuje opis przedmiotu umowy, zaoferowatby silnik
0 mocy 270-330 kW.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie zarzutow w zakresie zarzutu 1., oraz o odrzucenie

w zakresie zarzutu 2. jako wniesionego po terminie.

W odpowiedziach na pytania wykonawcow zamawiajgcy jedynie podtrzymat swoje
postanowienia specyfikacji. Stwierdzit, iz jeden z wykonawcéw wnoszgcych zapytanie do
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia nie ztozyt oferty, zatem zdawat sobie sprawe,
ze moc silnika nie moze by¢é mniejsza niz 270 kW. Skoro odwotujgcy mogt zaoferowac
kombajn z mocniejszym silnikiem, to powinien byt go zaoferowa¢. Rozwigzanie z mniejszym
silnikiem nie musi by¢ bardziej oszczedne. Je$li wykonawca uznat, ze wymog
zamawiajgcego nie jest jasny, powinien byt zapytac¢ sie wprost, czy moc silnikdw ma sie
miesci¢ w granicach 270-330 kW; skoro Zaden z wykonawcoéw sig o to nie pytat, oznacza to,
ze 6w wymaog byt jasny. W punkcie 1.1 zalgcznika 2a do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia zamawiajacy wymagat minimalnej mocy jednego z silnikéw 150 kW, natomiast
w punkcie I.2. jest taczna moc wszystkich silnikow, ktdra zostata okreslona nie wartoscig,
lecz przedziatem.

Takie wymaganie zgodne jest z potrzebami i oczekiwaniami zamawiajgcego, a kombajn 219
kW ma niekorzystny stosunek mocy do masy i nie bedzie spetnia¢ swoich funkciji

w warunkach zamawiajgcego. Kombajn zaoferowany przez odwotujgcego nie bedzie spetiat
oczekiwan zamawiajgcego, gdyz z opisu technicznego kombajnu, zatgczonego do oferty,
wynika, Ze posiada on mniejszy przekroj urabiania niz wymagany w punkcie I1.3.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych dotyczy specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, wiec jest spozniony, bowiem odwotanie powinno zosta¢
zfozone w terminie wskazanym w art. 182 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Opis
przedmiotu zamowienia zostat jasno sformutowany.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji poste powania oraz
ztozonych oswiadczen Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a odwotujacy
ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami.

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych uzasadniajgc to tym, ze oferta jest niezgodna ze specyfikacjg



istotnych warunkéw zamoéwienia ze wzgledu na to, ze zamawiajgcy w punkcie I1.2 tabeli

zawierajgcej opis wymaganych parametrow kombajnu wskazat parametr ,Max moc silnikow
zainstalowanych na kombaijnie” i przypisat mu warto§¢ 300 kW +/- 10%. Zdaniem
zamawiajgcego wymaog ten oznaczat, iz moc ta ma miesci¢ sie w zakresie 270-330 kW.
Odwolujgcy zas zaoferowat moc silnikow 219 kW.

Spoér pomiedzy stronami sprowadzat sie wiec do tego, czy okreslenie ,Max moc silnikdw
zainstalowanych na kombajnie” oznacza jednocze$nie brak wymagania co do mocy
minimalnej tych silnikow (poza wskazaniem, ze moc silnika organu urabiajgcego ma wynosic
min. 150 kW).

Zdaniem Izby powyzszy wymo6g mozna czyta¢ na oba sposoby — zaréwno zaprezentowany
przez zamawiajgcego, jak i odwotujgcego. Tym samym za poprawne nalezy uzna¢ oba
poglady, a wiec — zgodnie z jednolicie obowigzujacg w zamowieniach publicznych zasadg —
watpliwosci powinny by¢ rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy, skoro to zamawiajgcy —
mogac zastosowac rézne sformutowania — wprowadzit do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia postanowienie o niejednoznaczne;j tresci.

Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze zamawiajgcy w swoim wykazie wymogow mogt uzyé réznych
okreslen, ktére wprost wskazywaltyby na zakres, np.: ,270-330 kW”, ,moc silnikdw
zainstalowanych”, moc max itd.

Natomiast zastosowang ,maksymalng moc silnikéw zainstalowanych na kombajnie” mozna
uzna¢ zaréwno za nazwe parametru, ktéry w dokumentaciji technicznej urzadzen jest
okreslany jedng liczbg, np. 266 kW (jak w zatgczniku do odwotania) i wtedy za wymagang
moc nalezatoby uzna¢ 300 kW z mozliwym odchyleniem do 10%, czyli zakres 270-330 kW.
Z drugiej strony jednak okreslenie ,maksymalna moc silnikow zainstalowanych na
kombajnie” mozna uznac za opis tego parametru kombajnu, tj. okreslenie wytgcznie gornego
wymogu zamawiajgcego, bez odnoszenia sie do dolnego — czyli w tym przypadku
maksymalna moc silnikéw ma wynosi¢ do 330 kW. Do takiego sformutowania swojego
wymagania zamawiajgcy réwniez miat prawo.

Wskazane przez strony odpowiedzi na pytania nr 11 i 22 nie rozstrzygajg spornej kwestii, nie
odnosza sie bowiem do interpretacji wymogu II.2, lecz zmierzajg do jego zmiany (zmiany
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia) przez podanie innych wartosci.

Co do zarzutu dotyczacego naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,
izba stwierdzita, iz jako sam zarzut do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

w oczywisty sposéb jest spdzniony, gdyz powinien byt zosta¢ podniesiony w terminie
wskazanym w art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. w ciagu 10 dni
od zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na stronie internetowej.

Jednak biorgc pod uwage catos¢ treSci odwotania, przywotanie art. 29 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zdaniem Izby, nalezy uznac¢ nie tyle za osobny zarzut, co za czes¢
argumentaciji dotyczacej nieprawidtowego, zdaniem odwotujgcego, odrzucenia jego oferty.
Tym bardziej, ze — jak wskazat sam odwotujgcy — dodanie stowa ,maksymalny” powoduje, ze
zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, podajgc
wytgcznie maksymalne parametry mocy silnika kombajnu i nie wskazujgc minimalnych
parametrow silnika kombajnu.

Izba nie wzieta pod uwage kwestii ewentualnego mniejszego przekroju urabiania, niz
wymagany w punkcie 11.3., gdyz okoliczno$¢ ta nie stanowita podstawy odrzucenia oferty
odwolujacego, a tym samym i nie znalazta sie w odwotaniu. Zgodnie za$ z art. 192 ust. 7
ustawy Prawo zamowien publicznych, Izba nie moze orzekaé co do zarzutow, ktdre nie byly
zawarte w odwotaniu.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentenciji uwzgledniajgc odwotanie.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy



Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, §3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ......c.ccvcvuevnernnnnnnsn



