Sygn. akt KIO 1728/16
WYROK
z dnia 28 wrzesnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 wrzesnia 2016 r. przez
wykonawce Carbo-Eco spdtke z ograniczong odpowiedzialno$cig w Rybniku w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Jastrzebskg Spétke Weglowg S.A. w Jastrzebiu Zdroju

przy udziale wykonawcy FAMUR PEMUG Sp. z 0.0. w Katowicach i wykonawcy Prorem Sp.
z 0.0. w Jastrzebiu Zdroju zgtaszajgcych swoje przystapienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Jastrzebskiej Spolce Weglowej S.A. w Jastrzebiu Zdroju
uniewaznienie czynnosci zaproszenia do aukciji elektronicznej, czynno$ci aukciji
elektronicznej oraz nakazuje powtdrzenie czynnoéci badania i oceny ofert, odrzucenie ofert
FAMUR PEMUG Sp. z 0.0. w Katowicach i Prorem Sp. z 0.0. w w Jastrzebiu Zdroju na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawo zamédwien publicznych;

2. kosztami postepowania obcigza Jastrzebska Spétke Weglowa S.A. w Jastrzebiu Zdroju i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Carbo-Eco spétke z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Rybniku tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. w Jastrzebiu Zdroju na rzecz Carbo-Eco
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomochnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2016 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: ...........ccovevueninnnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. w Jastrzebiu Zdroju — prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015r., poz. 2164 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”
postepowanie o udzielenie zamowienia, kidérego przedmiotem jest Zabudowa zageszczacza
lamelowego w ZPMW JSW S.A. KWK ,Knuréw-Szczygtowice” Ruch Knurow.

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato 2 lipca 2016 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 126-227080. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwota
wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego zaproszenia do udziatu w aukcji
elektronicznej wykonawca Carbo-Eco spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Rybniku
wniést odwotanie 15 wrzesnia 2016 r. Zachowany zostat obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze przez zaniechanie odrzucenia ofert Prorem
sp. z 0.0. oraz Famur Pemug sp. z 0.0. oraz zaproszenie tych wykonawcow do udziatu w
aukcji elektronicznej naruszyt art. 82 ust. 3, 89 ust. 1 pkt 2, art. 91a ust. 1, art. 91 b ust. 1,



art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1i 3 Pzp. Zarzucit niezgodnos$¢ ofert tych wykonawcow z
wymaganiami specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, dalej jako: ,SIWZ’, gdyz Prorem
sp. z 0.0. oferujacy zageszczacz lamelowy typ ZL/PR-12 oraz Famur Pemug sp. z 0.0.
oferujacy zageszczacz lamelowy typ NK 120 CL nie wykazali, ze oferowane urzgdzenia nie
$g urzgdzeniami prototypowymi, zostaty wprowadzone do obrotu i sg wykorzystywane w
instalacjach przemystowych.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci polegajgcej na zaproszeniu do aukcji elektronicznej i wyboru
najkorzystniejszej oferty, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, odrzucenia oferty
Prorem sp. z 0.0. oraz Famur Pemug sp. z 0.0. jako niezgodnej z tre$cig SIWZ oraz
dokonania wyboru oferty pisemnej ztozonej przez odwoltujgcego na wykonanie zamowienia,
jako najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Zadat
réwniez obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

FAMUR PEMUG Sp. z 0.0. w Katowicach i Prorem Sp. z 0.0. w Jastrzebiu Zdroju

przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystapienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu.
Przystepujacy wniesli o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktérej odwotujacy i przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Zamawiajgcy wnosit o
oddalenie odwotania, a na wypadek uwzglednienia wnosit o nie nakazywanie powtérzenia aukciji
elektronicznej, ktorg zamierza powtorzy¢ z inicjatywy wiasne;.

Izba ustalita, co nastepuje:

W opisie przedmiotu zamoéwienia” zawartym w pkt 1.2. Zatgcznika nr 1 do SIWZ
~Specyfikacji technicznej”’, zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem zamoéwienia jest dostawa i
zabudowa zageszczacza lamelowego typ LTE 1140-12/6F o Srednicy 12 m. W czesci
zatytutowanej ,Uwaga 2” tiret pierwsze zamawiajgcy dopuscit , (...)zastosowanie maszyn,
urzadzen i materiatdbw rownowaznych w stosunku do rozwigzan okre$lonych w dokumentacii
projektowej oraz szczegdtowym opisie przedmiotu zaméwienia”. W tiret czwartym natomiast
sformutowat wymaganie, zgodnie z ktérym ,zastosowane urzadzenia nie mogg by¢ urzgdzeniami
prototypowymi, muszg by¢ wprowadzone do obrotu i wykorzystywane w instalacjach
przemysfowych”.

Przedmiotem oferty odwolujgcego jest wskazany przez zamawiajgcego w SIWZ
zageszczacz LTE 1140-12/6F. Prorem sp. z 0.0. zaoferowat zageszczacz lamelowy, typ ZL/PR-
12 produkcji wiasnej, rbwnowazny do zageszczacza LTE 1140-12/6F, Famur Pemug sp. z o.0.
zageszczacz lamelowy typ NK 120 CL produkcji Tecnicas Hidraulicas S.A. rownowazny do
zageszczacza LTE 1140-12/6F.

Zamawiajgcy badat spetnienie wymagania dotyczgcego réwnowaznosci, pismem z 23
wrzesnia 2016 r. zgdajgc wskazania (nazwa zaktadu, adres), gdzie sg wykorzystywane
oferowane zageszczacze lamelowe. W udzielonych odpowiedziach zaden z wykonawcow nie
podat oczekiwanych informacji. Prorem sp. z 0.0. wyjasnit, ze nie oferuje urzadzenia
prototypowego, gdyz zastosowane rozwigzania konstrukcyjne, eksploatacyjne i techniczno-
technologiczne aktualnie pracownicy przystepujacego poznali i czesciowo wykorzystali do
zmodyfikowania zageszczacza lamelowego eksploatowanego od 1993 w Zaktadzie
Wzbogacania Odpadéw Poflotacyjnych ,POLHO” w Czerwionce-Leszczynach, a urzgdzenia
tego typu sg stosowane w oddziatach przerébki metali m.in. w oddziatach zamawiajgcego.
Famur Pemug sp. z 0.0. podnidst, ze jedynym sposobem wykazywania rownowaznosci
oferowanych urzgdzen jest oswiadczenie zawarte w SIWZ, akceptujgce opis przedmiotu

zamoOwienia, ktdre przystepujacy ztozyt. Zarzucit, ze zadanie zamawiajgcego nie ma oparcia
w SIWZ, a wiedza ta stanowi tajemnice przedsiebiorstwa przystepujacego oraz jego
kontrahenta.

Pismem z 5 wrzesnia 2016 r. zamawiajgcy zaprosit do udziatu w aukc;ji elektronicznej
odwotujgcego, Famur Pemug sp. z 0.0. i Prorem sp. z o.0.

Powotanych ustalen Izba dokonata na podstawie dokumentdw znajdujacych sie w
aktach sprawy.



Na rozprawie zamawiajgcy wyjasnit, ze 9 wrze$nia 2016 r. przeprowadzit aukcje
elektroniczng, jednak zamierza jg powtérzy¢ z powodu braku mozliwosci prawidtowej oceny
oferty odwotujgcego (braku sumowania w ramach kolejnych postagpier odwotujgcego ceny
oferty z punktami przyznanymi w kryterium gwarancji).

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba rozpoznata odwotanie na podstawie stanu prawnego obowigzujgcego przed
wejsciem w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwieh
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020). Stosownie bowiem do
art. 16 ust. 1 tej ustawy nowelizujgcej do postepowarn o udzielenie zamdwienia publicznego
wszczetych i niezakohczonych przed dniem wej$cia w zycie ustawy nowelizujgcej oraz do
odwotan i skarg do sgdu dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Odwolujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawcg, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamowienia. Udziat w
aukcji elektronicznej wykonawcow, ktorych oferty powinny by¢ odrzucone, stanowi
naruszenie przepiséw prawa grozgce odwotujgcemu poniesieniem szkody w postaci utraty
mozliwosci uzyskania zamowienia albo uzyskania danego zamoéwienia na mniej korzystnych
warunkach. Skoro w postepowaniu zfozono trzy oferty, odrzucenie ktérejkolwiek z nich
skutkuje — z uwagi na brak dostatecznej liczby ofert — brakiem mozliwosci przeprowadzenia
aukcji, co moze oznaczaé wybor oferty odwotujgcego z ceng wskazang w ofercie, zatem
wyzszg niz ta, ktérg zamawiajacy uzyskatby po przeprowadzeniu aukciji.

Odwolanie jest zasadne.

Zamawiajacy zaniechat odrzucenia ofert Famur Pemug sp. z 0.0. i Prorem sp. z 0.0,
mimo ze s3g one niezgodne z wymaganiami zawartymi w SIWZ, gdyz wykonawcy ci nie
wykazali spetnienia wymagania zamawiajgcego dotyczgcego tego, ze ,zastosowane

urzadzenia nie mogg by¢ urzgdzeniami prototypowymi, muszg byé wprowadzone do obrotu i
wykorzystywane w instalacjach przemystowych”.

Prorem sp. z 0.0. powotal, ze zaoferowany przez niego zageszczacz lamelowy typ
Z1 /PR-12 produkcji wlasnej nie jest urzgdzeniem prototypowym, gdyz nalezy do pewnego
typoszeregu, natomiast parametry oferowanego urzadzenia sg dostosowane do warunkow
danego zaméwienia.

Twierdzenie to nie zostato jednak wykazane przez przystepujgcego. Izba nie dopatrzyta sie
zatem podstaw do dania mu wiary. Nawet jednak, gdyby tak sie stato, wymaganie
zamawiajgcego i tak nie zostatoby spetnione. Zamawiajgcy wymagat tego, Zzeby zamontowane
urzgdzenie byto wprowadzone do obrotu i wykorzystywane w instalacjach przemystowych, co
powinno byé wykazane przez wykonawcow juz na etapie ztozenia oferty. Stosownie bowiem do
art. 30 ust. 5 Pzp to wykonawca powinien wykazac¢, ze ztozona przez niego oferta spetnia
wymagania rownowaznosci. Skoro wymaganie dotyczace wprowadzenia oferowanego
urzadzenia do obrotu i wykorzystywania go w instalacjach przemystowych nie zostato wykazane
przez przystepujgcego, zamawiajgcy byt uprawniony do tego, aby zazgdaé tych informacji.
Prorem sp. z 0.0. nie podat oczekiwanych danych, zatem ztozona przez niego oferta podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Fakt podobienstwa oferowanego urzadzenia,
do urzadzen, ktére przystepujgcy zamontowat w przesztosci (nota bene nazwy i adresy
zaktadow, gdzie to nastgpito, nie zostaty podane), jest bez znaczenia wobec oczywistego braku
podania zadanych informacji.

Podobng ocene Izba wyraza co do oferty Famur Pemug sp. z 0.0. Zaniechanie
odrzucenia tej oferty stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Przystepujgcy zaoferowat
urzadzenie wprowadzone do obrotu produkowane przez firme Tecnicas Hidraulicas S.A., jednak
nie wykazat faktu wykorzystywania oferowanego zageszczacza lamelowego w instalacjach
przemystowych. Nie przekonuje argument, ze przystepujgcy Famur Pemug sp. z 0.0. nie
uczynit tego z racji koniecznosci zachowania w poufnosci informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Po pierwsze, co do zasady wykonawcy upubliczniajg udane realizacje,
gdyz ma to pozytywny wplyw na ich wizerunek, nie zas zachowuijg je w poufnosci. Po drugie,
profesjonalnemu wykonawcy powinny by¢ znane reguty wynikajgce z ustawy, w tym szersze i
bardziej restrykcyjne niz w obrocie prywatnym wymagania dotyczgce jawnosci ztozonych
ofert, zatem jesli chce ztozy¢ oferte, powinien jg tak przygotowac¢, by wymagania przepisow



byty spetnione.

Podkresli¢ nalezy, ze wykazanie spetnienia wymagan zamawiajgcego powinno
nastgpi¢ wobec zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia, a nie dopiero w
postepowaniu odwotawczym. Izba ocenia czynno$¢ zamawiajgcego, zatem bierze pod rozwage
to, czy wykonana zostata ona zgodnie z prawem. Niewatpliwie Famur Pemug sp. z 0.0. w

postepowaniu o udzielenie zamowienia nie uczynit zado$¢ jasnym oczekiwaniom
zamawiajgcego co do wykazania mozliwosci zastosowania rozwigzania rbwnowaznego.
Oswiadczenie Pana M.P. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Firma
Inzynieryjno-Ustugowa ,PYTEL” M.P. w Stanowicach ztozone na rozprawie réwniez nie
potwierdza speinieniania wymagania wykazania, ze oferowany zageszczacz lamelowy jest
wykorzystywany w instalacjach przemystowych. O$widczenie to nie pochodzi od producenta i nie
wskazuje miejsca wykorzystania zageszczacza.

Nie ma znaczenia wobec jasnego wymagania SIWZ, argument, Ze zageszczacz
lamelowy bedzie zabudowany i stanowi¢ bedzie czesS¢ inwestycji.

Wskazywanie, ze wymaganie zamawiajgcego jest antykonkurencyjne, gdyz na terenie
Polski dokonano montazu 4 zageszczaczy, wytgcznie tych oferowanych przez odwotujgcego, jest
dziataniem sp6znionym. Termin na kwestionowanie postanowien SIWZ uptynat. Zamawiajgcy
dopuécit mozliwos¢ zaoferowania urzgdzenia rownowaznego i wskazat w SIWZ wymagania
dotyczgce rbwnowaznosci.

SIWZ od momentu jej udostepnienia jest wigzgca dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do
przestrzegania zawartych w niej wymagan stawianych przedmiotowi zaméwienia, w tym
sposobowi wykazania, ze oferowane rozwigzanie jest rownowazne opisanemu. Znajduje tutaj
zastosowanie zasada wskazana w art. 701 § 3 kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym organizator
od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty zgodnie z ogtoszeniem
aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowac zgodnie z postanowieniami ogloszenia, a takze
warunkow aukcji albo przetargu. Skoro zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno
odno$nie do zamdwienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikaciji, to SIWZ
mozna uznac za warunki przetargu w rozumieniu kodeksu cywilnego. Udostepnienie SIWZ jest
zatem czynno$cig prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory
jest zwigzany swoim o$wiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i innych
elementdéw wymienionych w SIWZ.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferty
przystepujacych z powodu niezgodnosci ich tresci z treScig SIWZ, gdyz wykonawcy ci nie
sprostali obowigzkowi wykazania spetniania wymagan zamawiajgcego co do rbwnowaznosci
oferowanych rozwigzan.

Izba uznata, ze zaniechanie odrzucenia ofert przystepujgcych narusza przepisy
powotane w odwotaniu. Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia ofert Prorem sp. z 0.0. i Famur
Pemug sp. z 0.0., mimo ze podlegajg one odrzuceniu, natomiast zaprosit przystepujacych do
udziatu w aukgciji elektronicznej i przeprowadzit tg aukcje. Wskazane dziatania i zaniechania

naruszajg zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, gdyz zamawiajacy
tak samo potraktowat wykonawce, ktory spenit jego wymagania i tych, ktérzy tego nie uczynili.

Naruszenia ustawy przez zamawiajgcego majg wplyw na wynik postepowania, zatem
Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosSci zaproszenia do udziatu w aukciji
elektronicznej. Nakazata rowniez uniewaznienie aukcji, gdyz zamawiajacy tego nie uczynit, a
orzeczenie lzby powinno doprowadzi¢ do zgodnosci procedury przetargowej z przepisami
ustawy. Zamawiajgcy powinien powtorzy¢ czynnos¢ badania i oceny ofert, kiérej wadliwie
dokonat przez zaniechanie odrzucenia ofert przystepujgcych.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1
sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia peinomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



Przewodniczagy: ........cocvernmrsnrnsnnnnns



