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WYROK
z dnia 13 lutego 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
30 stycznia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: FAMAK S.A z siedziba w Kluczborku

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Modernizacja wywrotnicy
wagonowej nr 2w TAURON Wytwarzanie Spotka Akcyjna — Oddziat Elektrownia tagisza w
BedZzinie (nr postepowania 012/2C/01/DPZ/2014)

prowadzonym przez zamawiajgcego: TAURON Wytwarzanie S.A z siedzibg

w Katowicach

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu — TAURON Wytwarzanie S.A
z siedziba w Katowicach uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, a takze,
w toku powtorzonych czynnosci: po pierwsze — wykluczenie z postepowania
Financing & Manufacturing & Know-how sp. z 0.0. z siedzibg w Kraskowie
za niewykazanie speiniania warunku dotyczacego posiadania uprawnien
do modernizacji i naprawy specjalistycznych urzadzen transportu bliskiego
w zakresie wywrotnic wagonow, przeno$nikow taSmowych, suwnic i dzwigow,
z uwagi ha wytagczenie z zakresu przyznanych uprawnien wykonywania prac
spawalniczych, obrébki plastycznej i cieplnej, po drugie — odrzucenie oferty
ztozonej przez tego wykonawce jako niezgodnej z trescig specyfikac;ji istotnych
warunkéw zamoéwienia, z uwagi na zaoferowany okres rekojmi oraz zaniechanie
sprecyzowania wykazu czes$ci szybkozuzywajacych sie, po trzecie — odrzucenie
oferty tego wykonawcy jako niezgodnej z ustawa, z uwagi na zmiane tresci oferty
w zakresie czgsci zapasowych (szybkozuzywajaych i zamiennych) w czesci
mechanicznej. Oddala odwotanie w zakresie pozostalych zarzutéw.
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2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — TAURON Wytwarzanie S.A

z siedzibg w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego —
FAMAK S.A z siedziba w Kluczborku tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajacego — TAURON Wytwarzanie S.A z siedzibg
w Katowicach na rzecz odwolujagcego — FAMAK S.A z siedzibg w Kluczborku
Zlotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego z tytutu
uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony
obejmujacych wynagrodzenia petnomocnika oraz koszty przejazdu na wyznaczone
posiedzenie.

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

Przewodniczacy: .........c.cccveieenievieinnen e
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Tauron Wytwarzanie S.A. z siedzibg w Katowicach prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pézn. zm.; zwanej dalej
réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”}, postepowanie o udzielenie zamoéwienia sektorowego
na dostawy pn. Modernizacja wywrotnicy wagonowej nr 2w TAURON Wytwarzanie Spotka
Akcyjna — Oddziat Elektrownia tagisza w Bedzinie (nr postepowania 012/ZC/01/DPZ/2014).

Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2014/S_170-302311 z 5 wrze$nia 2014 r., z tym ze 4 wrze$nia
2014 r. Zamawiajgcy przekazat to ogloszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a takze
zamiescit ogtoszenie 0 zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogloszen oraz na swojej
stronie internetowej {www.tauron-wytwarzanie.pl}, na ktérej udostepnit rowniez od tego dnia
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia {dalej réwniez w skrécie: ,SIWZ’, ,s.i.w.z.”
lub ,specyfikacja”}

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
13.600.000,00 zt, co stanowi réwnowartos¢ 3.219.011,10 euro.

21 stycznia 2015 r. Zamawiajacy przestat faskem Odwotujgcemu: FAMAK S.A.
z siedzibg w Kluczborku {dalej rowniez w skrdcie: ,Famak”} zawiadomienie o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Financing & Manufacturing & Know-how sp. z 0.0.
z siedzibg w Kraskowie {dalej réwniez w skrécie: ,FMK”}.

30 stycznia 2015 r. Odwotujgcy wnidst, w formie pisemnej, od powyzszej czynno$ci

Zamawiajgcego, ktoremu zarzucit nastepujace naruszenia przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 22 ust. 1 pkt 1w zw. z art. 26 ust. 1i2aw zw. z art. 24 ust. 2 pkt 314 w zw. z art. 26
ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1i 3 — przez zaniechanie wykluczenia FMK, po ewentualnym
uprzednim przeprowadzeniu procedury z art. 26 ust. 3, gdyz wykonawca ten nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 3.1.1.1 SIWZ
(uprawnienia); ewentualnie przez zaniechanie wykluczenia FMK na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3, gdyz: Nie mozna rowniez wykluczyé, iz dziatanie FMK polegajgce na
zaniechaniu ztoZzenia zatgcznika do decyzji byto zamierzone i przy jednoczesnym
ztoZeniu o$wiadczenia o spetnieniu wszystkich warunkdw z art. 22 ust. 1 Pzp, miafo
na celu pozyskanie zamowienia pomimo braku stosownych uprawnien, ...

2. Art. 22 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 26 ust. 1i2aw zw. z art 24 ust 2 pkt 4 w zw. z art. 26
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ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1i 3 — przez zaniechanie wykluczenia FMK, po ewentualnym
uprzednim przeprowadzeniu procedury z art. 26 ust. 3, gdyz wykonawca ten nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 3.1.1.2 SIWZ (wiedza
i doSwiadczanie).

3. Art. 82 ust. Tiust3wzw. z art. 84 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1i3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
1, 2i 3 — przez zaniechanie odrzucenia oferty FMK pomimo jej sprzecznosci z tre$cig
SIWZ w zakresie terminu rekojmi nalezytego wykonania umowy oraz w zakresie czgsci
zamiennych i szybkozuzywajgcych sig, a dokonanie jej zmiany po terminie sktadania
ofert jest sprzeczne z ustawg pzp. Ponadto dziatania FMK w zakresie zmiany
i uzupetnienia pkt 18 czesci technicznej oferty mogg nosi¢ réwniez znamiona czynu
nieuczciwej konkurenciji.

4. Art. 87 ust. 2pkt 1wzw. zart. 7ust1i 3w zw. z art. 82 ust. 1 w zw. z art. 84 ust. 1i art.
89 ust. 1 pkt 12 — przez zaniechanie odrzucenia oferty FMK, a zamiast tego uznanie za
oczywistg omytke pisarskg okresu gwarancji podanego w ofercie FMK w czgsci
technicznej i poprawienia tego okresu na korzy$¢ FMK (z 36 miesiecy na 60 miesiecy),
podczas gdy sprzecznos$¢ w ofercie FMK nie stanowi oczywistej omyiki pisarskiej, a jej
zmiana ma istotny wptyw na tres$¢ oferty i ranking wykonawcéw w przetargu.

5. Art. 41 pkt 5w zw. z art. 36 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2i 3w zw. z art. 7 ust. 1



i 3 — przez zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra w swej treci zawiera wariantowo$¢

w zakresie terminu gwarancji (kryterium oceny ofert), pomimo braku mozliwosci
sktadania ofert wariantowych, przy czym po otwarciu ofert wariantowos¢ ta zostata
rozstrzygniecia na korzys¢ FMK, gdyz przez to, ze Zamawiajgcy dokonat poprawy
terminu gwarancji z 36 miesiecy na 60 miesiecy, a nie odwrotnie, FMK zajeto najwyzszg
pozycje w rankingu ofert kosztem Odwotujgcego.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Cofnigcia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

2. Powtorzenia etapu badania i oceny ofert.

3. Odrzucenia oferty FMK, a wrazie oddalenia przez Izbe zarzutéw odwotania w zakresie
koniecznosci odrzucenia oferty FMK — wykluczenia FMK z postepowania.

4. Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy ponadto sprecyzowat zarzut przez wskazanie nastepujacych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania {w dalszej czesci
uzasadnienia przyjeto systematyke zarzutdw wg uzasadnienia odwotania, a nie powyzszej
listy zarzutow}.

{zarzut nr 1}
Odwolujgcy zrelacjonowat, Ze Zamawiajacy w pkt 3.1.1.1. SIWZ opisat warunek
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udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1 pzp w ten sposéb, ze wymagat
od wykonawcow wpisania do rejestru Transportowego Dozoru Technicznego i posiadania
uprawnien do modernizacji i naprawy specjalistycznych urzadzen transportu bliskiego

w zakresie wywrotnic wagonow, przenosnikow tasmowych, suwnic, i dzwignikow zgodnie
z rozporzgdzeniem Ministra Transportu z dn. 20.09.2006 r. w sprawie warunkow
technicznych dozoru technicznego w zakresie projektowania, wytwarzania, eksploataciji,
naprawy i modernizacji specjalistycznych urzgdzen transportu ciggtego i bliskiego,

i posiadania aktualnego certyfikatu lub innego dokumentu po$wiadczajgcego powyzsze.
Zgodnie z pkt 3.2.1.1. SIWZ w celu wykazania spetnienia przez wykonawce warunkow,

o ktérych mowa w pkt 3.1.1.1. wykonawca powinien przedtozy¢ aktualny certyfikat lub inny
dokument poswiadczajacy powyzsze.

Odwotujgcy podat rowniez, ze FMK ztozyt (na s. 9 oferty) decyzje nr TDT-M/N- 21/13
wydang 14 marca 2013 r. przez dyrektora TDT, jednakze bez zatgcznika, o ktbrym mowa
w pkt Il decyzji.

Zdaniem Odwolujgcego zatgcznik do decyzji TDT jest jej integralng czescig i zawiera
istotne dla realizacji zaméwienia informacje o szczeg6towym zakresie i warunkach
przyznanych uprawnieh. W oparciu o wybidrczo ztozong przez FMK dokumentacje, nie
mozna zbadaé, czy FMK posiada uprawnienia w zakresie koniecznym do nalezytego
wykonania zamoéwienia.

Odwolujgcy zarzucit, ze Zamawiajacy zaniechat wezwania FMK uzupetnienia
kompletnej decyzji, czym naruszyt art. 26 ust. 3 pzp. Jednocze$nie Odwotujacy wnidst
0 zobowigzanie przez Izbe FMK do przedtozenia zatgcznika do ww. decyzji.

Odwolujgcy ponadto powziat informacje, ze uprawnienia nadane FMK przez dyrektora
TDT nie obejmujg spawalniczych prac obrobki plastycznej i cieplnej, co w konsekwenciji
uniemozliwia FMK realizacje zamoéwienia w zakresie przewidzianym przez Zamawiajgcego
w SIWZ, gdyz prace spawalnicze sg konieczne do nalezytego wykonania zamoéwienia
na warunkach SIWZ

Zdaniem Odwotujgcego okoliczno$¢ zadeklarowania przez FMK podzlecenia prac
konstrukcyjnych podwykonawcy (s. 55 oferty) pozostaje bez wptywu na obowigzek spetnienia
przez FMK samodzielnie warunku posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej
dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania. ,

Odwotujgcy powotat sie na to, ze takie stanowisko znajduje potwierdzenie
w utrwalonej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej. W szczegdinosci w wyroku z 24
lipca 2012 r. (sygn. akt KIO 1461/12) Izba orzekta, ze to wykonawca musi dysponowac
stosownymi uprawnieniami i nie moze oprze¢ sie wtym zakresie na potencjale innego
podmiotu. Natomiast w wyroku z 12 lutego 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 124/09) sktad
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orzekajgcy przesadzit, Ze wykonawca nie moze powotywac sie na uprawnienia
podwykonawcy, gdyz przepis art. 22 ust. 1 pkt 1 P.z.p. wyraZnie stanowi o uprawnieniach
przystugujgcych wykonawcy.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy zwrécit uwage, ze FMK zlozylo o$wiadczenie
o0 spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu (zatacznik nr 2, s. 7 oferty), ktore stoi
w sprzecznosci z informacjami powzietymi przez Odwotujgcego o zakresie nadanych decyzjg
uprawnien.

Odwotujgcy podsumowat, ze FMK nie spetnito warunkéw udziatu w postepowaniu,
co skutkowaé winno wykluczeniem FMK na zasadzie art. 24 ust. 2 pkt 3 lub 4 pzp,
po ewentualnym wczes$niejszym wezwaniu do uzupetnienia decyzji TDT.

{zarzut nr 2}

Odwolujgcy zrelacjonowat, ze w pkt 3.1.1.2. SIWZ Zamawiajgcy w nastepujacy
sposéb opisat warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia: Zamawiajgcy uzna,
ze Wykonawca spetnia warunki udziatu w Postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy
i doswiadczenia, jezeli: Wykonawca wykaze, ze wykonat lub wykonuje co najmniej jedng
modernizacje wywrotnic wagonowych, w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — wtym okresie. tgczna
wartos¢ tego zamowienia brutto zrealizowanego przez Wykonawce w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — wtym okresie, musi by¢ nie mniejsza od: 7 500 000,00 zt. Na potwierdzenie
spetnienia ww. warunku wykonawcy mieli przedtozy¢ wykaz wykonanych lub wykonywanych
zamoOwien oraz dowody, ze zamowienia zostaty wykonane nalezycie (pkt 3.2.1.2 SIWZ).

Zdaniem Odwotujgcego z powyzszego opisu warunku wynika, ze wykonawcy mieli sie
wykaza¢ do$wiadczeniem w wykonaniu lub wykonywaniu co najmniej jednej modernizacii
wywrotnic wagonowych. Cho¢ Zamawiajgcy nie podat liczby wywrotnic wagonowych,
z samego faktu zastosowania liczby mnogiej dla stowa ,wywrotnic” (wywrotnice) wynika,
ze wykonawcy musieli posiada¢ doswiadczenie w modernizaciji co najmniej dwoch wywrotnic
wagonowych, a doswiadczenie to miato zosta¢ zebrane w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, ktéry przypadt na 31 pazdziernika 2014 r.

Odwolujgcy zrelacjonowat dalej, ze FMK ztozyto wykaz ustug (na s. 41 oferty),
z ktérego wynika, ze wykonato dwie ustugi modernizacji obejmujace kazdorazowo jedng
wywrotnice wagonowg. Jednakze wykaz wraz z zatgcznikami nie potwierdza spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu z nastepujgcych powodow.

Z referenciji zatgczonych dla poz. nr 1 wykazu, wystawionych przez Zamawiajgcego
przy okazji innego zamdwienia publicznego, wynika, ze modernizowany byt caty wezet
roztadowczy wegla, co jednakze nie potwierdza, ze modernizowania byta wywrotnica
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wagonowa.

Zdaniem Odwolujgcego kwestia ta wymaga co najmniej wyjasnien w trybie art. 26 ust.
4 pzp. Odwolujacy dodat, ze stosowne wyjasnienia miaty miejsce w jego przypadku (pismo
Zamawiajacego z 7.11.2014 r. i odpowiedz z 20.11.2014 r.), w ktorych wykazat ponad
wszelkg watpliwos¢, ze ma doswiadczenie w modernizaciji wywrotnic.

Z kolei ustuga z poz. 2 wykazu — modernizacja wezta roztadowczego wegla
w Elektrowni tagisza — zostata ukonczona 20 czerwca 2009 r., to jest w széstym roku przed
terminem sktadania ofert w niniejszym postepowaniu, a nie w przeciggu ostatnich 5 lat. Tym
samym nie moze by¢ brana pod uwage przy ocenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu.

Odwotujgcy podsumowat, ze FMK nie spetnito warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, gdyz nie wykazato wykonania ani jednej modernizaciji
wywrotnicy, podczas gdy Zamawiajgcy wymagat doswiadczenia w wykonaniu modernizaciji
co najmniej dwéch wywrotnic. Winno to skutkowac jego wykluczeniem na zasadzie art. 24
ust. 2 pkt 4 pzp, po uprzednim ewentualnym wezwaniu w trybie art. 26 ust. 3 pzp do ztozenia
prawidtowego wykazu.

{zarzut nr 3}



Odwotlujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia m.in. art. 82 ust. 1 zw.
z art. 84 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1i 3 pzp, zezwalajgc FMK na zmiane ofert juz po terminie
sktadania ofert, podczas gdy oferta powinna podlega¢ odrzuceniu.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze FMK na s. 69 oferty (zatgcznik nr 9) o$wiadczyto —
wbrew postanowieniu pkt 3.3.1. SIWZ, zgodnie z ktérym Zamawiajacy zadat udzielenia
rekojmi na okres 12 miesiecy liczgc od daty podpisania protokotu przekazania przedmiotu
umowy do eksploataciji, a na potwierdzenie spetiania powyzszego wymagania wykonawcy
mieli zatgczy¢ do formularza oferty oSwiadczenie, ktérego wzér stanowit zatgcznik nr 9 do
SIWZ — udziela Zamawiajgcemu rekojmi na okres 1 miesiagca.

Odwolujgcy zarzucit, ze powyzsze stanowi jednoznacznie o niezgodnosci oferty FMK
z treScig SIWZ i winno skutkowaé¢ odrzuceniem oferty FMK. Tymczasem Zamawiajgcy
dopuscit zmiane merytorycznej tresci oferty FMK przez ziozenie nowego o$wiadczenie
(pismo z 17 listopada 2014 r.) i zaproponowanie — w miejsce rekojmi na okres 1 miesigca —
rekojmi na okres 12 miesiecy, co jest sprzeczne z przepisami pzp. Odwotujgcy powotat sie
na to, ze jego stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej (wyrok z 14.02.2014 r., sygn. akt 401/14; wyrok z 27.03.2013 r., sygn. akt
540/13).

{zarzut nr 4}
Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy naruszyt m.in. art. 87 ust 2 pkt 1 wzw. z art. 7
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ust 1i 3 pzp, poprawiajgc w tresci oferty FMK (pkt 21.3 czesci technicznej oferty)
oswiadczenie o udzieleniu gwarancji na okres 36 miesiecy, uznajac, iz tres¢ oswiadczenia
FMK musi stanowi¢ omytke, a prawidtowe brzmienie oferty technicznej powinno obejmowac
60 miesieczny okres gwaranciji.

Zdaniem Odwotujgcego sprzecznos¢ oswiadczen FMK (w tresci formularza
ofertowego podano 60 miesiecy, a w dalszej czesci oferty — 36 miesiecy) nie moze zosta¢
uznana za oczywistg omytke pisarskg (mozliwg do poprawy w prosty, jednoznaczny sposob).
Okres gwaranciji byt bowiem jednym z kryteriow oceny ofert — im dtuzszy, tym wyzsza liczba
punktow. Gdyby przyjg¢, odwrotnie niz dokonat tego Zamawiajacy, ze sprzecznosc¢ oferty
FMK powinna zostac rozstrzygnigta przez zmiane formularza oferty w $lad za pkt 21.3 czesci
technicznej oferty, FMK w rankingu ofert zajefoby drugg pozycje, co miatoby wplyw na wynik
postepowania. W konsekwencji dalece idgca ingerencjg Zamawiajgcego w tres¢ SIWZ
skutkowata wygrang FMK w przetargu, a dokonana przez Zamawiajgcego poprawa jest
ewidentnie, acz bez podstawy prawnej, z korzyscig dla FMK. Zamawiajgcy powinien byt
odrzuci¢ oferte FMK.

{zarzut nr 5}

Odwolujgcy zrelacjonowat, ze Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do projektu umowy
(zatgcznik do SIWZ) okreslit w pkt 20 ppkt 18 Wymagania odnosnie zawartosci oferty i
przyjat, ze cze$é techniczna pn. OFERTA — CZESC TECHNICZNA ma skiadaé sie m.in. z
Wykaz cze$ci zamiennych i szybkozuzywajgcych.

Odwolujgcy zarzucit, ze oferta FMK nie spetita wymagan SIWZ, gdyz w pkt 18 oferty
— czeSci technicznej FMK pomineto wykaz czesci szybkozuzywajgcych sie oraz czesci
zamiennych, co zdaniem odwolujgcego oznacza brak merytorycznej tresci oferty.

Odwolujgcy zarzucit réwniez, ze w pismie z 27 listopada 2014 r. (pkt 5 i 6)
Zamawiajgcy, naruszajgc art. 82 ust. 1 w zw. z art. 84 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1i3 oraz art.
87 ust. 1 ustawy pzp, zwrécit sie do FMK z wnioskiem o wyjasnienie niewykazania w pkt 18.1
i pkt 18.2 czesci zamiennych i szybkozuzywajgcych sie. W odpowiedzi FMK (pismo
z 02.12.2014 r.) dokonato zmiany oferty przez jej uzupetnienie, czemu Zamawiajacy sie nie
sprzeciwit.

Co wiecej, Odwotujacy zarzucit, ze obok wprowadzenia nowe;j tresci do oferty FMK
dokonato zmiany dotychczasowej tresci, modyfikujgc zakres (liczbe, rodzaj i parametry)
czesci zamiennych pierwotnie wykazanych.

W konsekwenciji zdaniem Odwotujgcego FMK dokonato zmiany oferty, w czesci —
przez ograniczenie i zmodyfikowanie dotychczas oferowanego Zamawiajgcemu Swiadczenia,
ograniczajgc tym samym rowniez koszty FMK wykonania przedmiotu zamowienia (mniejszy
zakres i ilos§¢ zapewnionych w okresie gwaranciji cze$ci zamiennych objetych ceng oferty,



Sygn. akt KIO 194/15

co stanowi o pogorszeniu oferowanego $wiadczenia), przy jednoczesnym braku zmiany ceny
oferty, a w czesci — przez uzupetnienie, a tym samym réwniez zmiane pierwotnej tresci oferty.

Zdaniem Odwotujgcego utrwalona linia orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej
potwierdza, ze powyzsze czynnoSci Zamawiajgcego i FMK zostaty dokonane z naruszeniem
przepiséw ustawy pzp.

W wyroku z 25.05.2011 r. (sygn. akt 999/11), Izba orzekia, ze: Oferta taka nie zostata
wzadnym nawet minimalnym zakresie ztoZona przez Przystepujgcego do uptywu terminu
sktadania ofert. Tym samym na skutek wezwania Zamawajgcego do uzupetnienia
dokumentow wykonawca ten, dysponujgc dodatkowym w stosunku do innych wykonawcdw
czasem na sporzgdzenie tej oferty, oraz potencjalng wiedzg o tresci ofert ztozonych przez
innych wykonawcow w wyznaczonym terminie sktadania ofert skorzystat ze szczegdlnej
sytuacji, ktérg Zamawiajgcy doprowadzit do naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji. (...) brak ztoZzenia w ustalonym terminie sktadania ofert
zadanej w SIWZ oferty technicznej $wiadczy o niezgodnosci tresci oferty Przystepujgcego
z trescig SIWZ, ktora nie da sie usungc. W tym przypadku zatem Zamawiajgcy dokonujgc
ponownie czynnosci badania i oceny ofert powinien oferte Przystepujgcego odrzucic.

Z kolei w uzasadnieniu wyroku z 3 stycznia 2013 r. (sygn. akt 2772/12) Izba zajeta
nastepujgce stanowisko: Art. 82 ust. 1 P.z.p. stanow, ze wykonawca moze ztoZy¢ jedng
oferte. W konsekwencji art. 84 ust 1 P.z.p. stanow, ze wykonawca moZze zmienic¢ lub wycofac
swojg oferte wytgcznie przed uptywem terminu sktadania ofert. Komplementarnie w stosunku
do tej regulacji art. 87 ust. 1 zdanie drugie P.z.p. nie pozwala na prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych treSci oferty oraz jakgkolwiek zmiane
tresci oferty za wyjatkiem sytuacji opisanych wart. 87 ust. 1 ai 2 P.z.p. Ustawodawca
dozwala zatem zmiane tre$ci oswiadczenia woli stanowigcego oferte samodzielnie przez
wykonawce wytgcznie przed uptywem terminu sktadania ofert. Ingerencja w tre$¢ oferty
po uptywie tego terminu moze nastgpic wytacznie przez zamawiajgcego i to w wyjgtkowych
sytuacjach spetnienia przestanek zawartych wart. 87 ust. 2 P.z.p. Opisywany stan prawny
nie prowadzi do oceny, jak twierdzi odwotujgcy, ze wykonawca po uptywie terminu sktadania
ofert nie moze zmieni¢ swojej oferty, lecz do ustalenia, ze ustawodawca nie zezwala poza
wyjatkowymi sytuacjami na zmiane tre$ci oferty wogdle, a zmiana dokonana przez
wykonawce zmiana wigze sige zawsze z negatywnymi skutkami. Zmienione o$wiadczenie
woli stanows w istocie nowg oferte, co jako naruszajgce art. 82 ust. 1 P.z.p. prowadzi
do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 P. z.p. (...)Wyja$nienia tresci oferty —
co jednolicie przyjmuje pi$miennictwo i orzecznictwo — stanowig rodzaj wykfadni autentycznej
o$wiadczenia woli wykonawcy — oferty. Stuzg wyjasnieniu nie$cistosci, niejasnosci
zaistniatych wtresci oferty. Wyjas$nienia wzadnym razie nie mogg prowadzic¢ do wytworzenia
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noweyj treSci odwiadczenia woli, ktéra nie znajduje oparcia w jej tresci dotychczasowe.
Przyjecie przez zamawiajgcego wyjasnien kreujgcych nowg tres$c oferty nie jest — zgodnie
ze stanowiskiem orzecznictwa — dozwolonym wyjasnieniem oferty przez wykonawce, lecz
negocjacjami jej tresci zakazanymi art. 87 ust. 1 in fine P.z.p. (...) Nalezy pamigtac, ze
pojecie tresci oferty nie posiada definicji legalnej Jednak zgodnie z dorobkiem orzecznictwa,
tresci oferty stanowi o merytorycznym aspekcie zaoferowanego przez wykonawcow
Swiadczenia adekwatnego do merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegolnosci,
co do zakresli, iloSci, jakosci warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
zamdwienia. Tym samym elementy istotne tresci oferty, to nie tylko jej elementy
przedmiotowo istotne, ale réwniez elementy istotne podmiotowo — podniesione do takiej
rangi wolg stron umowy. (...) Izba uznata, ze dopuszczenie do zmiany optacalnosci
przedsiewziecia przez podanie nowych istotnych z uwagi na nature stosunku prawnego
danych stuzgcych obliczeniu ceny oferty — po uptywie terminu sktadania ofert — godzitoby
wzasady uczciwej konkurenciji.

12 lutego 2015 r. na posiedzeniu Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie



w ktorej wnidst o oddalenie odwotania, w nastepujacy sposob uzasadniajgc swoje
stanowisko.
{ad zarzutu nr 1}

Zamawiajacy opisat tres¢ pkt 3.1.1.1 w sposdb zbiezny z zaprezentowanym
w odwotaniu.

Zamawiajacy podat ponadto, ze wykonawca FMK wraz z ofertg ztozyt decyzje
Dyrektora Transportowego Dozoru Technicznego, a takze certyfikat Urzedu Dozoru
Technicznego. W osnowie decyzji okreslono, ze jej adresat uprawniony jest do modernizacji
i naprawy m. in. wywrotnic wagondw, przenosnikow taSmowych i suwnic.

Zamawiajgcy podniost, ze przy opisie warunku postuzyt sie formutg zaczerpnietg
z funkcjonujgcych w obrocie (i ustandaryzowanych) decyzji Dyrektora Transportowego
Dozoru Technicznego i tre§¢ decyzji FMK tej formule odpowiada. Poniewaz decyzja, ktorg
przedstawito FMK jezykowo wprost odpowiada postawionemu warunkowi, zdaniem
Zamawiajgcego sytuacja ta nie wymaga zadnej dalszej interpretaciji.

Zamawiajacy stwierdzit, ze nie wprowadzit zadnych dodatkowych wymogow, ktore
mogtyby by¢ uszczegotowione w zatgczniku do decyzji. Zamawiajgcemu wiadomo,
ze zalgczniki do tego rodzaju decyzji w ogole nie zawezajg, ani nie rozszerzajg zakresu
uprawnien wynikajgcych z decyzji, lecz wskazujg (bardzo ogoélnikowo), jak od strony
technicznej winny by¢ wykonywane okreslone czynno$ci przez uprawnionego z decyziji.
Zamawiajgcy argumentowat, ze Odwotujgcy jest tego w peini $wiadom, chociazby w oparciu
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o tre$¢ zatgcznika do swojej decyziji.
{ad zarzutu nr 2}

Zamawiajgcy opisat tres¢ pkt 3.1.1.2 w sposo6b zbiezny z zaprezentowanym
w odwotaniu.

Zdaniem Zamawiajgcego rozumowanie przedstawione w odwotaniu jest btedne, gdyz
wprost okreslit, ze wymaga legitymowania sie co najmniej jedng wykonang modernizacja,

a wystepujgca dalej liczba mnoga wskazuje na klase obiektow, ktérych dotyczy wymag
wykonania jednej modernizacji. Takie sformutowanie jest w petni zgodne z regutami
gramatyki jezyka polskiego. Oznacza ono wymag, by wykonawca zmodernizowat chociazby
jedng z klasy wywrotnic wagonowych.

Zamawiajacy podniost, ze analogiczny (co do zasady) problem byt juz przedmiotem
orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej. W wyroku z 30 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt.
2007/10) wskazano: (...) przede wszystkim z uzycia liczby mnogiej nie wynika wprost
konieczno$¢ wykazania wykonania projektu zawierajgcego kilka (wiecej, niz jeden) oddziatow
Szpitalnych i sal operacyjnych. In initio warunku zamawiajgcy wskazat wprost, ze wymaga
wykonania ,jednego projektu’. Skoro wiec w dalszej cze$ci postanowienia zaniechat
okreslenia ilosci oddziatéw i sal operacyjnych, uznac nalezy, ze dopuscit moZliwo$c
wykazania wymaganego doswiadczenia przez wykonanie projektow szpitali
wielooddzialowych lub posiadajgcych jeden oddziat. Zamawiajacy stwierdzit, ze powyzsze
rozumowanie jest analogiczne do prezentowanego przez niego

Uzupetniajaco Zamawiajgcy podniost, ze rowniez w orzecznictwie z zakresu innych
dziedzin prawa, w tym tak restrykcyjnych w zakresie interpretaciji jak prawo karne, podnosi
sie, ze uzycie liczby mnogiej w tre$ci przepisu nie moze by¢ réwnoznaczne ze zwrotem
,CO najmniej dwa”. W uchwale z 21 listopada 2001 r. (sygn. akt | KZP 26/2001) Sad
Najwyzszy wskazat: (...) samo tylko uzycie wtresci normy prawnej liczby mnogiej dla
okreslenia przedmiotu bezpo$redniej ochrony, przedmiotu czynno$ci sprawczej lub $rodka
stuzgcego do popetnienia przestgpstwa nie oznacza, ze ustawodawca uzywa jej w znaczeniu
zwrotu: ,,co najmniej dwa", a wiec w celu ograniczenia podstawy odpowiedzialnosci.

Zdaniem Zamawiajgcego nalezy takze mie¢ na wzgledzie, ze okreslony przez niego
opis sposobu dokonywania oceny powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalny do niego. Okre$lenie warunkéw winno nastgpi¢ w sposéb uwzgledniajacy
wielkos¢ i stopien skomplikowania zaméwienia, tak by nie prowadzito to do ograniczenia
rownej konkurencji. Poniewaz w prowadzonym postepowaniu przedmiotem zaméwienia jest:
Modernizacja wywrotnicy wagonowej nr 2w TAURON Wytwarzanie S.A. — Oddziat
Elektrownia tagisza w Bedzinie, tym samym wymaganie przez Zamawiajgcego



doswiadczenia w modernizacji co najmniej dwdch wywrotnic wagonowych, jak prébuje
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wykaza¢ Odwotujgcy, naruszatoby zasade adekwatnosci stawianego warunku do przedmiotu
zamowienia.

Zamawiajgcy nadmienit rbwniez, ze wywrotnica wagonowa jest samodzielnym
urzgdzeniem, niepowigzanym z innymi wywrotnicami i nie stanowi wspdlnego ciggu
wywrotnic, ktére musiatyby by¢ wspdlnie modernizowane.

Zamawiajagcy podsumowat, ze interpretacja Odwotujgcego jest sprzeczna nie tylko
z zasadami gramatyki jezyka, zasadami prawidlowego formutowania warunkow ale takze
z obowigzujgcymi standardami, przejawiajgcymi sie tym, ze zwyczajowo kazda wywrotnica
podlega samodzielniej modernizaciji.

Biorac pod uwage powyzsze Zamawiajgcy ocenit, czy Modernizacja wezta
roztadowczego wegla — Elektrownia Jaworzno, na ktérg powotat sie FMK w swym
oswiadczeniu (wykazie), wystarcza do wykazania spetiania warunku wiedzy
i doswiadczenia.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze poniewaz zgodnie z § 1 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé
Zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane {Dz. U.
poz. 231; dalej w skrécie: ,rozporzadzenie o dokumentach”} ustuga ta nie wymagata
przedstawienia referenciji, gdyz byta Swiadczona dla Zamawiajgcego, ale mimo to
wykonawca FMK przedstawit list referencyjny z 22 wrzesnia 2011 r.

Zamawiajgcy podat, ze w tresci tego dokumentu, wystawionego przez niego samego,
wskazano wyraznie, ze wykonywana ustuga Modernizacji wezta roztadowczego wegla (...)
obejmowata swym zakresem m.in. wywrotnice wagonowg WW2.

Ponadto z uwagi na fakt, ze w sktad komisji przetargowej Zamawiajgcego wchodzili
przedstawiciele Departamentu Zarzgdzania Majatkiem (departament odpowiedzialny
za nadzor, odbiory i rozliczenie uméw), majgc na wzgledzie § 1 ust. 5 rozporzadzenia
o dokumentach (pozwalajgcy zamawiajgcemu, w przypadku gdy dane zawarte w wykazie tub
dowodach potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamoéwienia budzg watpliwosci lub gdy
z poswiadczenia albo z innego dokumentu wynika, Ze zamdwienie nie zostato wykonane lub
zostato wykonane nienalezycie, zwréci¢ sie do wiasciwego organu o przedtozenie
dodatkowych informacji lub zaswiadczen, bezposrednio zamawiajgcemu), komisja
przetargowa zobowigzata przedstawicieli DPM do potwierdzenia, czy w ramach wykonanej
przez wykonawce FMK ustugi modernizacji podlegata wywrotnica wagonowa. Zamawiajacy
oswiadczyt, ze zgodnie z przekazanymi w tym trybie informacjami umowa, ktorg wykonawca
FMK wskazat w wykazie ustug obejmowata swym zakresem modernizacje wywrotnicy
wagonowe;.

Zamawiajacy wyjaénit, ze drugiej z wykazanych przez FMK ustug nie rozpatrywat
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z uwagi na fakt, ze byta realizowana w okresie wcze$niejszym niz ostatnie pie¢ lat przed
uplywem terminu sktadania ofert, a tym samym nic spetniata warunku postawionego w pkt
3.1.1.2SWZ

{ad zarzutu nr 3}

Zamawiajacy podat, ze w formularzu oferty FMK, obok oSwiadczenia w przedmiocie
ceny za jakg zostanie zrealizowane zaméwienia, zlozyt rowniez caly szereg oSwiadczen,
zapewnien oraz zobowigzan, ktére byly niezbedne do prawidlowej realizacji zamoéwienia,

w tym potwierdzit, Ze: podana przez niego cena zawiera koszty niezbedne do zrealizowania
zamowienia wynikajgce z zakresow i warunkow okreslonych w SIWZ, zapoznat sie z trescig
SIWZi nie wnosi do niej zastrzezen, ponadto jest zdolny do wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami podanymi w S1WZ, a takze akceptuje tres¢
zalgczonego do SIWZ wzoru umowy wraz z zatgcznikami.

Zamawiajgcy podat rowniez, ze w wymaganiach stawianych w stosunku
do dostaw/ustug, w pkt 3.3.1.3. SIWZ wskazat, ze wymaga, aby na dostawe/ustuge



udzielono rekojmi na okres 12 miesiecy liczac od daty podpisania protokotu przekazania
przedmiotu umowy do eksploatacji, a na potwierdzenie spetnienia powyzszego wymagania
wykonawca zatgczy do formularza oferty oSwiadczenie, ktérego wzor stanowit zatgcznik
do SIWZ.

Odwolujgcy podnidst, ze w zwigzku z réznymi oswiadczeniami FMK w tresci ztozonej
przez niego oferty (z jednej strony FMK potwierdzit, ze wykona zamowienie zgodnie
z wymaganiami zawartymi w SIWZ {j. m.in. udzieli rekojmi na okres 12 m-cy oraz uwzglednit
wszystkie koszty wynikajgce z warunkéw zawartych w SIWZ, a z drugiej w zatgczniku
do formularza oferty o$wiadczyt, ze udziela rekojmi na okres jednego miesigca) —
Zamawiajacy, w celu usuniecia wskazanych wyzej rozbieznosci, wezwat FMK
do uzupetnienia dokumentu (zatgcznika nr 9 do oferty). Ztozony przez FMK dokument
potwierdzit, ze oferta jest zgodna z SIWZ

W ocenie Zamawiajgcego powotywane przez Odwotujgcego orzecznictwo Izby nie ma
znaczenia dla tej sprawy, gdyz wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 401/14 dotyczy problemu
zatrzymania wadium, a wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 540/13 warunkdéw udziatu
w postepowaniu.

{ad zarzutu nr 4}

Zamawiajacy zrelacjonowat, ze w wymaganiach stawianych w stosunku
do dostaw/ustug, w pkt 3.3.1.1. SIWZ wskazat, ze wymaga aby na dostawe/ustuge udzielona
byta gwarancja na caty przedmiot zaméwienia na okres nie mnigj niz 36 miesiecy od daty
protokolarnego przekazania instalacji wywrotnicy wagonowej nr 2 do eksploataciji,
a maksymalny okres gwarancji nie moze przekroczy¢ zaktadanej przez Zamawiajgcego
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zywotnosci urzadzen tj. 25 lat. Na potwierdzenie spetienia powyzszego wymagania
wykonawca zatgczy¢ miat do formularza oferty osSwiadczenie, ktérego wzor stanowit
zatgcznik do SIWZ

Zamawiajacy opisat rowniez, ze w formularzu oferty FMK, obok o$wiadczenia
w przedmiocie ceny za jakg zostanie zrealizowane zamowienie, ztozyt w pkt. 2.1
oswiadczenie, ze udziela na produkt/ustuge gwarancji na okres 60 miesiecy od daty
protokolarnego przekazania instalacji wywrotnicy wagonowej nr 2 do eksploatacji. Rowniez
w zatgczniku do formularza oferty (zatgcznik nr 9) FMK oswiadczyt, ze udziela gwarancii
na okres 60 miesiecy od daty protokolarnego przekazania instalacji wywrotnicy wagonowe;j
nr 2 do eksploatacji. Natomiast w pkt 21.3 czesci technicznej oferty FMK umiescit zapis:
Po zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego Protokotu Zakoriczenia Ruchu Probnego i Protokotu
Przekazania do Eksploatacji rozpoczyna sie 36-miesieczny okres gwarancyjny.

Zamawiajacy stwierdzit, ze tym samym w tresci oferty FMK znalazty sie rozne
oswiadczenia dotyczgce okresu, na ktdry udzielona bedzie gwarancja na przedmiot
zamowienia. Jednocze$nie dla Zamawiajgcego jasne bylo, ze oSwiadczenie zawarte w tresci
formularza oferty oraz zatacznika nr 9, ktdére to dokumenty stworzone (wypetnione) zostaty
w celu ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu i tylko do tego celu mogg by¢ przydatne,
obrazujg rzeczywistg wolg FMK. Czes$¢ techniczna oferty jest bowiem opracowaniem, ktore
ma charakter wzorca dostosowywanego do realiow konkretnych postepowan. Naturalng
i czesto spotykang w praktyce jest sytuacja, gdy dokumentu takiego nie udaje sie w pemi
poprawi¢ (dostosowac do reali6w danego postepowania) i wystepujg w nim omykki.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy uznat, ze konieczne jest usuniecie omyiki,
czego dokonat w trybie sprostowania omytek pisarskich. Zamawiajgcy dodat, ze poniewaz
FMK w terminie 3 dni od dnia doreczenia mu pisma o dokonanej przez Zamawiajgcego
poprawki w jego ofercie, nie sprzeciwit sie tej czynnosci, uzna¢ nalezato, ze jego
oswiadczenie w zakresie udzielenia gwaranciji na okres 60 miesiecy byto wiasciwe.

{ad zarzutu nr 5}

Zamawiajacy potwierdzit, ze zgodnie z pkt 20 ppkt 18 opisu przedmiotu zamowienia
(zatgcznik nr 1 do umowy) wymagat, aby wykonawca przedtozyt wykaz cze$ci zamiennych
i szybkozuzywajgcych sie.

Zdaniem zamawiajgcego wykaz ten nie ma jednak wptywu na zakres zobowigzania
wykonawcy do dostarczenia cze$ci zamiennych i szybkozuzywajgcych sie na okres
gwaranciji.



Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z §1 ust. 1 pkt 6 wzoru umowy (bedacego czescig
SIWZ) wykonawca zobowigzuje sie do dostarczenia Zamawiajgcemu czesci zapasowych na
okres gwarancji. Obowigzek ten uszczegotowiony jest w opisie przedmiotu zamowienia

14

Sygn. akt KIO 194/15

(zatgcznik nr 1 do umowy). Zgodnie z pkt 3.8.5. tego dokumentu wywrotnica podlega
szczeg6towo opisanym tam przeglgdom. Dalej wskazano, ze: Wykonawca w okresie
obowigzywania gwarancji bedzie przeprowadzat na swoj koszt przeglady okresowe wtym
bedzie ponosit koszty czesci zamiennych i szybkozuZywajgcych sie (bez ponoszenia
kosztow materiatdw eksploatacyjnych {j.: olejow, filtréw, innych ptynow) w zakresie
wszystkich czynno$ci kontrolnych, pomiarowych, regulacyjnych i konserwacyjnych zgodnie
z wytycznymi zawartymi w Dokumentacji Techniczno-Ruchow ej urzgdzenia oraz zgodnie
Z wymaganiami Rozporzgdzenia Ministra Transportu z dnia 20 wrzes$nia 2006 r. w sprawie
warunkow technicznych dozoru technicznego w zakresie projektowania, wytwarzania,
eksploatacji, naprawy i modernizacji specjalistycznych urzadzen transportu ciggtego

i bliskiego (Dz. U. Nr 178. Poz, 1320).

Zamawiajgcy podsumowat, Zze niezaleznie od tego co wykonawca wskaze
w skladanym wraz z ofertg wykazie czesci zamiennych i szybkozuzywajgcych, zobowigzany
jest do wymiany tych czesci na wiasny koszt w zakresie wynikajgcym z obowigzujgcych
przepiséw.

Ponadto zdaniem Zamawiajgcego: Wszelkie uchybienia w zakresie wykazu FMK, czy
tez ztoZzenie nowego wykazu przez FMK, majg charakter jedynie uchybier w zakresie formy
oferty, a pozostajg bez wptywu na jej tresc, tj. na zakres zobowigzania FMK wzgledem
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy powotat sie réwniez na wyrok Izby z 21 sierpnia 2013 r. (sygn.. akt KIO
1902/13), w ktérym podkreslono: ,lzba wskazuje, ze o niezgodno$ci tresci oferty z trescig
S.i.w.z. mozna mowi¢ wytfgcznie w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi
zamowienia, wten sposob ze nie zapewnia jego cafoSciowej realizacji, zgodnej
Z wymagahiami zamawiajgcego.

Pismem z 3 lutego 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze 2 lutego 2015 r. przekazat
faksem kopie odwotania pozostatym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu.

Izba ustalita, Ze do Prezesa Izby nie wptyneto Zadne zgtoszenie przystgpienia w tej
sprawie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okre$lonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtoszono réwniez w tym zakresie odmiennych wnioskdéw.

Izba nie miata podstaw do umorzenia postepowania odwotawczego, gdyz zgodnie
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z art. 186 ust. 2 ustawy pzp jest mozliwe wytacznie w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Odwotujgcy i Zamawiajacy
podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwolanie, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co
nastepuje:



Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie Izby Odwotujgcy ma
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, w ktérym ztozyt oferte, ktéra zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu. Jednocze$nie Odwotujgcy moze ponies¢ szkode
w zwigzku z zarzucanym Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz
zaniechanie wykluczenia z postepowania Przystepujgcego uniemozliwia mu uzyskanie
przedmiotowego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyé.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, gdyz potwierdzity sie niektére z zarzutéw odwotania
dotyczace naruszen przepiséw ustawy pzp, ktére miaty wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia.

W pierwszej kolejnosci Izba zwazyta, ze za niezasadne, bo polegajgce jedynie
na wskazaniu tych przepiséw, nalezy uzna¢ zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art.
24 ust. 2 pkt 3 pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art. 7 ust.1 pzp.

Sposréd zarzutéow dotyczgcych niewykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu dotyczacych, po pierwsze — posiadania uprawnien {zarzut nr 1}, po drugie —
posiadania wiedzy i doSwiadczenia {zarzut nr 2} — Izba uznata za zasadny pierwszy z nich.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy pzp o udzielenie zamodwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczace: 1) posiadania uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci lub czynnos$ci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich
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posiadania; 2) posiadania wiedzy i doSwiadczenia; 3) dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi dom wykonania zamoéwienia; 4) sytuaciji
ekonomicznej i finansowej. Z art. 22 ust. 3 pzp wynika, ze opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkow, o ktérych mowa w ust. 1, zamieszcza sie w ogtoszeniu 0 zamowieniu.
Wedtug art. 22 ust. 3 pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkdw, o ktérych
mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny

do przedmiotu zamowienia. W art. 22 ust. 5 zd. 1 pzp zastrzezono, ze warunki, o ktérych
mowa w ust. 1, oraz opis sposobu oceny ich spetniania majg na celu zweryfikowanie
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia.

Wedtug art. 26 ust. 2a ustawy pzp wykonawca na zgdanie zamawiajacego
i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac, nie pdzniej niz na dzieh
sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pzp.

Izba ustalita, ze postanowienia s.i.w.z. w zakresie pkt 3.1.1.11i 3.2.1.1 {warunek
dotyczgcy posiadania uprawnien} zostaty adekwatnie zaprezentowane w odwotaniu {w takim
samym brzmieniu zostaly réwniez zaprezentowane w odpowiedzi na odwotanie}.

Izba ustalita, Ze postanowienia s.i.w.z. w zakresie pkt 3.1.1.2 {warunek dotyczacy
posiadania wiedzy i doswiadczenia} zostaty adekwatnie zaprezentowane w odwotaniu
{w takim samym brzmieniu zostaly rowniez zaprezentowane w odpowiedzi na odwotanie}.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Zgodnie z art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 21 grudnia 2001 r. o dozorze technicznym (t.].
Dz.U. z 2003 r. poz. 963, z pdzn. zm.) urzadzenia techniczne oraz materiaty i elementy
stosowane do ich wytwarzania, naprawy lub modernizacji mogg by¢ wytwarzane, naprawiane
lub modernizowane przez wytwarzajgcego, naprawiajgcego lub modernizujgcego, ktéry
posiada uprawnienie, wydane w formie decyzji administracyjnej, do ich wytwarzania,
naprawiania lub modernizacji, zwane dalej ,uprawnieniem”, wydane przez organ wiasciwej
jednostki dozoru technicznego, chyba ze przepisy szczegdine stanowig inaczej.

Zgodnie z § 18 ust. 1 rozporzgdzenia Ministra Transportu z dnia 20 wrzes$nia 2006 r.
w sprawie warunkow technicznych dozoru technicznego w zakresie projektowania,
wytwarzania, eksploatacji, naprawy i modernizacji specjalistycznych urzadzen transportu
ciagtego i bliskiego (Dz. U. Nr 178, poz. 1320) naprawa lub modernizacja SUT powinny by¢



przeprowadzane przez podmiot posiadajgcy uprawnienia wydane przez TDT oraz
na podstawie uzgodnionej przez TDT dokumentaciji technicznej i technologiczne;.

Potwierdzit sie zarzut niewykazania przez FMK spetniania warunku dotyczgcego
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posiadania wymaganych uprawnien.

Zamawiajacy wymagat od wykonawcow posiadania uprawnien do modernizaciji
i naprawy specjalistycznych urzgdzen transportu {tzw. SUT} bliskiego w zakresie wywrotnic
wagonow, przenosnikdéw tasmowych, suwnic i dzwigbw, zgodnie z przywotanym powyzej
rozporzgdzeniem wykonawczym do réwniez powyzej przywotanej ustawy o dozorze
technicznym, co nalezato potwierdzi¢ aktualnym certyfikatem lub innym dokumentem.

Izba ustalita, ze do oferty FMK zataczono certyfikat Urzedu Dozoru Technicznego
{wspomniany w odpowiedzi na odwotanie}, ktéry, po pierwsze — potwierdza uprawnienie do
dokonywania modernizacji ukladnic magazynowych, suwnic, zurawi statych, zurawi
szynowych, wciggnikéw i wciggarek, po drugie — odno$nie szczegotowego zakresu i
warunkdéw uprawnienia odsyta do zatgcznika do decyzji uprawniajgcej {uprawnienia nadane
10.02.2006 r., zarejestrowane pod nr UD-16-47-P/1-06}, ktéry nie zostat zatgczony.

Nastepnie Izba ustalita, Ze w odwotaniu adekwatnie przedstawiono, ze FMK zatgczyt
do oferty decyzje Dyrektora Transportowego Dozoru Technicznego nr TDT-M/N-21/13 z 14
marca 2013 r., w ktorej tresci wskazano, ze szczegdlowy zakres i warunki uprawnienia
zostaly okreslone w zatgczniku do tej decyzji, bez tego zatgcznika.

Ponadto Izba ustalita na podstawie przedstawionego na rozprawie przez
Odwolujgcego zatgcznika do tej decyzji {ktérego autentycznos¢ i aktualno$¢ nie byla
kwestionowana}, ze z zakresu przyznanych FMK uprawnien do modernizacji i naprawy
specjalistycznych urzgdzen transportu bliskiego i ciggtego oraz urzgdzen transportu
bliskiego: wywrotnic wagonéw, tadowarek, zwatowarek, tadowarko-zwatowarek, urzgdzenh
wygarniajgcych, przeno$nikdéw ta§mowych, przeciggarek do przemieszczania wagonéw,
suwnic, zurawi i dzZwigow — wylgczone jest wykonywanie prac spawalniczych, obrébki
plastycznej i cieplnej {pkt 1}. Spawanie, obrobka plastyczna i cieplna moga by¢ wykonywane
przez podwykonawcdw posiadajgcych w tym zakresie uprawnienie Transportowego Dozoru
Technicznego {pkt 4.5}

Izba ustalita rowniez na podstawie opisu przedmiotu zamoéwienia {zatacznik nr1 do
umowy na dostawe urzadzen, ktéra to umowa stanowi z kolei zatgcznik nr 10 do s.i.w.z.},
ze modernizacja wywrotnicy wagonowej nr 2 w Elektrowni Lagisza w Bedzinie wymaga
czynnosci zwigzanych z pracami spawalniczymi, obrobki plastycznej i ciepinej {pkt 3.8.5 — lit.
d; pkt 4.1.6 — pierwsze wypunktowanie; pkt 4.1.10 — w cato$ci; pkt 10.4 — przedostatnie
wypunktowanie oraz przedostatnie zdanie; pkt 14.3 — w cato$ci; pkt 16.1 — testy na miejscu
montazu, pierwsze wypunktowanie}.

Wykonawca FMK w zatgczniku nr 6 do s.i.w.z {o$wiadczenie dotyczace
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podwykonawcéw} oSwiadczyl, ze zamdwienie bedzie realizowac z udziatem
podwykonawcéw, a zakres zamowienia, jaki zamierza im powierzy¢ obejmuje: po pierwsze —
wykonanie konstrukcji stalowej, po drugie — wykonanie czesci budowlano-instalacyjnej,

a takze dopisat nastepujacg uwage: wg listy kwalifikowanych wykonawcow.

Izba zwazyta w tych okolicznosciach, ze wykonawca FMK nie wykazat posiadania
uprawnien wymaganych przez Zamawiajgcego.

Po pierwsze — skoro Zamawiajacy w tresci opisu sposobu oceny warunku odwotat sie
do uprawnien regulowanych powyzej przywotanymi przepisami o dozorze technicznym, ich
zakres musi umozliwia¢ wykonawcy realizacje przedmiotu zaméwienia zgodnie z tymi
przepisami. Rowniez dla warunku dotyczgcego uprawnien obowigzuje reguta z art. 22 ust. 4
pzp, Ze opis sposobu oceny jego spetniania ma by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia.



Skoro przedmiot zaméwienia obejmuje prace spawalnicze, obrébki plastycznej i cieplne;j,
nie ma podstaw do przyjecia, Ze uprawnienia w tym zakresie nie byty wymagane i nie
podlegaty weryfikacji.

Po drugie — wykonawca FMK nie wykazat spetnienia warunku ze wzgledow
formalnych, gdyz ztozyt dokument nieckompletny, bez zatgcznika stanowigcego integralng
czes¢ decyzji. Wbrew stanowisku Zamawiajgcego, decyzja zatgczona do oferty FMK wprost
stanowi, ze zakres uprawnien okreslony jest w zatgczniku. Zamawiajgcy zaniechat w tym
zakresie wezwania do uzupetnienia tego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 pzp. Poniewaz
wiadomo juz, ze zatgcznik ten potwierdza ograniczenie uprawnien FMK, nakazywanie
wzywania do uzupetnienia decyzji jest bezcelowe.

Po trzecie — tre$¢ tego zatgcznika jednoznacznie wskazuje, ze zakres uprawnien
wykonawcy FMK nie obejmuje prac spawalniczych, obrébki plastycznej i cieplnej, ktdre
wchodzg w zakres przedmiotu zaméwienia. Nie potwierdzity sie zatem przypuszczenia
Zamawiajgcego, ze zatgcznik nie zaweza uprawnien.

Po czwarte — wykonawca FMK wskazat w ofercie, ze zamierza powierzy¢
podwykonawcy m.in. prace zwigzane z konstrukcjami stalowymi, co moze dotyczyc¢ prac
spawalniczych, obrébki plastycznej i cieplnej, ktére zatgcznik do decyzji nakazuje mu
powierzy¢ podwykonawcy posiadajgcemu w tym zakresie uprawnienia. Jednakze
Zamawiajacy nie zapewnit sobie mozliwosci weryfikacji tych uprawnien, co wymagatoby w
pierwszym rzedzie podania danych identyfikujgcych podwykonawce, a w nastepnej
kolejnosci przedstawienia posiadanych przez niego uprawnien.

Natomiast nie potwierdzit sie zarzut niewykazania przez FMK spetniania warunku
dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia.
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Zamawiajgcy wymagat doSwiadczenia w co najmniej jednej modernizacji wywrotnic
wagonowych, przy czym uzycie liczby mnogiej wskazuje na rodzaj urzgdzenia, ktérego ma
dotyczy¢ taka modernizacja.

Izba ustalita ponadto, ze w referencji dotyczacej poz. 1 wykazu ustug zatgczonego do
oferty FMK {s. 53 oferty} wskazano, ze modernizacja wezfa roztadowczego wegla wraz
z wozkami wygarniajgcymi w elektrowni Jaworzno Ill obejmowata m.in. wywrotnice
wagonowg WW2.

Izba w catej rozciggtosci podziela stanowisko Zamawiajgcego z odpowiedzi
na odwotanie odnosnie interpretacji warunku i uznaje je za wiasne.

Uzupetniajgco mozna jedynie dodac, ze réwniez przywotane powyzej akty prawne
dotyczace dozoru technicznego postugujg sie liczbg w odniesieniu do poszczegbinych
rodzajow urzgdzen, w tym wywrotnic.

Nie bez znaczenia dla prawidtowego odczytania opisu sposobu spetniania tego
warunku jest réwniez wynikajgca z art. 22 ust. 4 pzp reguta, ze taki opis ma powinien by¢
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Przedmiot zaméwienia w tym postepowaniu
obejmuje modernizacje jednej wywrotnicy, a zatem wymaganie wykonania w ramach jednej
modernizacji co najmniej dwéch wywrotnic bytoby nadmierne. Wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego Zamawiajacy tego nie napisat i nie ma podstaw, aby takg interpretacje uznaé
za wtasciwa.

Z kolei zarzut, ze nie wiadomo, czy w ramach ustugi z poz. 1 wykazu byta
modernizowana wywrotnica, jest oczywiscie niezasadny w $wietle powyzej ustalonej tresci
referencji, ktéra wprost na to wskazuje. Dodatkowo dowdd przedstawiony przez
Zamawiajgcego na rozprawie potwierdzit twierdzenia Zamawiajgcego co do przebiegu
badania tej pozycji wykazu zawarte w odpowiedzi na odwotanie.

Reasumujagc, wykonawca FMK wykazat nalezyte wykonanie jednej modernizacji
wywrotnic, co byto wystarczajgce dla potwierdzenia spetniania warunku udziatu
w postepowaniu.

Sposréd zarzutow dotyczgcych niezgodnosci tresci oferty FMK z trescig s.i.w.z., wzglednie
niedopuszczalnej zmiany treSci oferty w zakresie: po pierwsze — okresu rekojmi {zarzut nr
3}, po drugie — okresu gwarancji {zarzut nr 4}, po trzecie — czesci zamiennych

i szybkozuzywajacych sie {zarzut nr 5} — Izba uznata za zasadny pierwszy i ostatni.



Zgodnie z art. 82 ust. 3 pzp tre$¢ oferty musi odpowiada¢ tresci specyfikacii istotnych
warunkdéw zamowienia.
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Z art. 84 ust. 1 pzp wynika, ze wykonawca moze, przed uptywem terminu skfadania
ofert, zmieni¢ lub wycofac oferte.

Natomiast wedtug art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zadac od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Art. 87 ust. 2 pzp stanowi, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie :1) oczywiste omytki
pisarskie, 2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek, 3) inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty —
niezwiocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 1) jest niezgodna
z ustawg {pzp}; 2) jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 {ustawy pzp}.

Skiad orzekajacy Izby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad,
ze zaréwno tresc¢ s.i.w.z., jak i treS¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen
woli odpowiednio: zamawiajgcego, kiéry w szczegolnosSci przez opis przedmiotu zamoéwienia
oswiadcza jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego $wiadczenia w razie
wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady —
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu
zamowienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego,
przesadza o tym, czy tres¢ ziozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Przy czym rozumienie terminu oferta nalezy przede wszystkim wywodzi¢ z art. 66 § 1
Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oSwiadczenie drugiej stronie woli zawarcia
umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Nie budzi przy tym watpliwosci,
ze z uwagi na odpfatny charakter uméw w sprawie zamowien publicznych, nieodzownym
elementem tresci oferty jest zawsze okreSlenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie
wykona¢ zamawiane $wiadczenie.

W pozostalym zakresie zamawiajgcy okresla w s.i.w.z. wymagany od wykonawcy
zakres i spos6b konkretyzacji oSwiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla oceny zgodnoSci
treSci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zamoéwienia.

W szczegolnosci jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcéw sktadajgcych oferty — poza
potwierdzenia ogdlnym o$wiadczeniem o zgodnosci z opisem przedmiotu zamowienia —
podania konkretnych parametréw, nazwy, modelu, typu etc., pozwalajgcych na jednoznaczng

21

Sygn. akt KIO 194/15

identyfikacje przedmiotu oferty — poréwnanie tak skonkretyzowanej tresci oferty z treScig
wymagan opisu przedmiotu zamowienia zawartego w s.i.w.z. jest podstawg do stwierdzenia
ich wzajemnej zgodnosci albo niezgodnosci.

Jednakze nieskonkretyzowanie przez wykonawce tresci oferty w sposob
lub w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego, rowniez moze by¢ podstawg do
stwierdzenia niezgodnosci oferty z treScig s.i.w.z., gdyz — co do zasady — niedopuszczalne
jest precyzowanie i poprawianie tre$ci ztozonej oferty, w szczegolnosci z uwagi za naczelne
zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurencii.

| tak w doktrynie prezentowanej jest stanowisko, Ze w zakresie zastosowania
przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp miesci sie rowniez sporzgdzenie oferty
w inny sposob, niz zgdat tego zamawiajacy, o ile niezgodno$¢ taka dotyczy elementow tresci
oferty w aspekcie formalnym i materialnym, cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytgcznie
0 niezgodno$¢ sposobu spetnienia tych aspektow {por. J. Pierég w: Prawo zamdwier



Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}. Z kolei w judykaturze podobnie
wskazuje sig, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. moze polega¢ na sporzadzeniu
i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem,
ze chodzi tu 0o wymagania s.i.w.z. dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania (Swiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére réwniez zamieszczane sa w s.i.w.z. {por. np. uzasadnienie
wyroku Izby z 13 listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13}.

Niezaleznie od charakteru niezgodno$ci, aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty
z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka
niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi postanowieniami s.i.w.z.

Jednakze nawet wystgpienie tak skonkretyzowanego stanu niezgodnosci tresci oferty
z treScig s.i.w.z. nie zawsze bedzie podstawg do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2
pzp wprost odsyla do art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta,
ktérej tres¢ jest niezgodna z trescig s.i.w.z. w sposob zasadniczy i nieusuwalny, gdyz w
pierwszej kolejnosci obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie
niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych istotnego charakteru.

Przedmiotem zaméwienia w tym postepowaniu jest modernizacja wywrotnicy
wagonowej nr 2 w elektrowni tagisza w Bedzinie. Pkt 2.1.2 s.i.w.z. odsyta w zakresie
szczegbGtowego opisu przedmiotu zamoéwienia do wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr
10 do s.i.w.z.

Zgodnie z § 1 ust. 1 wzoru umowy {podkreslenia pochodzg od Izby} Wykonawca
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zobowigzuje sie do przeniesienia na Zamawiajgcego wlasno$ci elementow niezbednych do
modernizacji wywrotnicy wagonowej nr 2 (...) zwanych dalej ,,Urzadzeniami’, a takze do: 1)
montazu Urzgdzen, 2) uruchomienia Urzadzen i doprowadzenia ich do petnej zdolnoSci
technologicznej i zaktadanej wydajnosci oraz dyspozycyjnosci, 3) dostarczenia
Zamawiajgcemu narzedzi potrzebnych do uruchomienia, biezgcej eksploatacji i remontéw
Urzadzen, o ile bedg wymagane, 4) zapewnienia obecnosci przedstawiciela Wykonawcy przy
rozruchu mechanicznym, rozruchu technologicznym i probach eksploatacyjnych Urzgdzen,
5) przekazania Zamawiajgcemu wszelkich niezbednych dokumentow, (...), 6) dostarczenia
Zamawiajgcemu cze$ci zapasowych na okres gwarancji, 7) przeprowadzenia okresowych
przegladow serwvisowych, konserwacji i napraw Urzgdzen, przy czym wykonywanie tych
ustug nie zwalnia Wykonawcy z obowigzkéw wynikajgcych z rekojmi i gwarancji jakosci, 8)
przeszkolenia personelu Zamawiajgcego w zakresie uruchomienia, eksploatacji, konserwacji
lub naprawy Urzgdzeni, zwanych dalej fgcznie ,,Przedmiotem Umowy”— zgodnie z ofertg
Wykonawcy zdnia ............... , @ Zamawigjgcy zobowigzuje sie do odbioru Urzgdzen oraz
ustug objetych Przedmiotem Umowy i zaptaty wynagrodzenia okreslonego zgodnie z
postanowieniem § 6 Umowy.

§ 1 ust. 2 wzoru umowy odsyta w zakresie szczeg6towego opisu przedmiotu umowy
do zatgcznika nr 1 do umowy, ktéry zawiera czeSc¢ techniczng opisu przedmiotu zamowienia,
w tym: opis stanu istniejacego w réznych aspektach (pkt 1), zakres i granice zamoéwienia
(pkt 2), podstawowe wymagania dla modernizowanego uktadu i urzgdzen pomocniczych
(pkt 3), podstawowe wymagania techniczne (pkt 4), wymagania ochrony srodowiska (pkt 5),
wymagania dla prac budowlanych i obiektéw (pkt 6), wymagania dla izolacji termicznej
i dzwiekochtonnej (pkt 7), wymagania dla zabezpieczen antykorozyjnych i malowania(pkt 8),
wymagania BHP i przeciwpozarowe (pkt 10), wymagania dotyczgce czesci zapasowych,
narzedzi i materiatow (pkt 14), wymagania odnosnie montazu, rozruchu i ruchu prébnego
(pkt 15), wymagania odnos$nie testow, odbioréw i pomiarow gwarancyjnych (pkt 16),
wymagania odnosnie dokumentacji technicznych (pkt 17). W tej czesci opisano réwniez
wymagania odnosnie obowigzujgcych przepiséw i norm (pkt 12) oraz obowigzujgce symbole
i skroéty (pkt 13), a takze zamieszczono wymagania odno$nie gwarancji wykonania (pkt 11).

W szczegolnosci pkt 3, w pkt 3.8 dotyczgcym zakresu modernizacji wywrotnicy
wagonowej nr 2, w pkt 3.8.5 dotyczacym konserwaciji i przeglagdéw, zawiera nastepujaca
tre$¢ {podkreslenia dokonane przez Izbe}: Wywrotnica wagonowa jest Specjalistycznym
Urzgdzeniem Transportowym okre$lanym w skrocie jako SUT, ktore podlega rejestracji



w Terenowym Oddziale Transportowego Dozoru Technicznego na podstawie wymagan
zawartych w Rozporzgdzeniu Ministra Transportu z dnia 20 wrzesnia 2006 r. w sprawie
warunkow technicznych dozoru technicznego w zakresie projektowania, wytwarzania,
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eksploatacji, naprawy i modernizacji specjalistycznych urzadzen transportu ciggtego

i bliskiego (Dz. U. 2006 nr 178 poz. 1320). Objecie wywrotnicy wagonowej nadzorem TDT
wymusza potrzebe wykonywania obowigzkowych przeglagdéw i okresowych badari
technicznych. W zwigzku z powyZzszym przewiduje sie potrzebe wykonania przegladéw
biezgcych, ktérych zakres i harmonogram bedzie okres$lony przez producenta SUT

w Dokumentacji Techniczno —Ruchowej, wtym dokonanie sprawdzenia: a) stanu
technicznego mechanizmow napedowych, uktadéw hamulcowych oraz ciegien nosnych i ich
zamocowan, g) prawidfowos$ci obstugi SUT. WYKONAWCA w okresie obowigzywania
gwarancji bedzie przeprowadzat na swoj koszt przeglady okresowe w tym bedzie ponosit
koszty cze$ci zamiennych i szybkozuzywajgcych sie (bez ponoszenia kosztéw materiatow
eksploatacyjnych tj.: olejow, filtréw, innych ptynow) w zakresie wszystkich czynno$ci
kontrolnych, pomiarowych, regulacyjnych i konserwacyjnych zgodnie z wytycznymi
zawartymi w Dokumentacji Techniczno-Ruchowej urzgdzenia oraz zgodnie z wymaganiami
Rozporzadzenia Ministra Transportu z dnia 20 wrze$nia 2006 r. w sprawie warunkow
technicznych dozoru technicznego w zakresie projektowania, wytwarzania, eksploatacji,
naprawy i modernizacji specjalistycznych urzadzen transportu ciggtego i bliskiego (Dz. U. Nr
178. Poz.1320) (...)

Natomiast w pkt 14.1 dotyczacym czesci zapasowych okreslono, ze w ofercie nalezy
poda¢ wykaz czesci szybkozuzywajgcych sie i zamiennych. Jednoczesnie zastrzezono,
ze czesci zapasowe (zamienne i szybkozuzywajace sie) na okres gwarancyjny wchodzg
w zakres zamowienia.

Pkt 18 zatgcznika nr 1 do umowy zawiera rowniez wytyczne do opracowania planu
realizacji inwestycji w zakresie oferowanych dostaw i ustug. Odnos$nie zawartosci oferty
wskazano, ze wymaga sie opracowania i przedstawienia w ofercie wstepnego planu
realizacji przedmiotowej inwestyciji, ktéry powinien zawiera¢ co najmniej kroki planowane
przez wykonawce dla wykonania catego zakresu inwestycji, obejmujgcego nastepujgce
etapy: projektowanie, wytwarzanie, kompletacje dostaw urzadzen i materiatéw, wysytke
i transport, obstuge geodezyjng, inspekcje budowy, montaz i budowe, odbiory, ruch prébny,
przekazanie obiektu do eksploatac;i.

W pkt 20 zatgcznika nr 1 do umowy zbiorczo sprecyzowano wymagania odnos$nie
zawarto$ci czesci technicznej oferty, wskazujac, ze w jej sktad majg wchodzi¢ nastepujgce
elementy {podkreslenia dokonane przez Izbe}: 1. Wstepny plan realizacji inwestycji.2.
Podstawowe dane i zatozenia wyj$ciowe. 3. Opis techniczny przedmiotu zamowienia. 4.

Opis i charakterystyka urzadzen i instalacji, schematy technologiczne, dyspozycje urzgdzen.
5. Zagadnienia elektryczne. 6. Zagadnienia AKPIA. 7. Zagadnienia BHP. 8.Zagadnienia
p.poz. 9. Gospodarka remontowa i urzgdzenia pomocnicze (wtym urzadzenia dzwigowo-
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transportowe). 10. Wplyw nowej wywrotnicy wagonowej nr 2 na istniejgcg infrastrukture
(wyburzenia, przektadki). 11. Opis realizacji zabezpieczen ruchu istniejgcej elektrowni

w czasie budowy nowej wywrotnicy wagonowej nr 2.12. Zabezpieczenia antykorozyjne,
izolacja termiczna i dzZwiekochfonna. 13. Zuzycie surowcow i energii.14. Osady Sciekowe

i sposdb ich zagospodarowania.15. Dane dotyczgce robot budowfanych. 16. Informacje

0 sposobie realizacji prac budowlano-montazowych, wymagania w stosunku

do Zamawiajgcego. 17. Zakres dostaw.18. Wykaz czesci zamiennych i szybkozuzywajgcych
sig. 19. Zakres Robdt Montazowych i Ustug. 20. Program Zapewnienia i Kontroli Jakosci. 21.
Procedury Rozruchu, Ruchu prébnego i Pomiarédw Gwarancyjnych. 22. Wstepny Schemat
organizacyjny budowy. 23. Zasady organizacji budowy modernizacji sposobu roztadunku
wegla, zasady bezpieczenstwa i higieny pracy, bezpieczeristwa przeciwpozarowego oraz
ochrony $rodowiska w Elektrowni. 24. Harmonogram Realizacji (czasowe okreslenie



poszczegolnych etapow prac bez wskazywania konkretnych dat). 25. Rysunki (zgodnie z pkt.
6.5.) Plan zagospodarowania terenu, Rysunki dyspozycyjne, Przekroje, Schematy). 26.
Zatgczniki.

Ponadto poza tym wyliczeniem w zatgczniku nr 1 odno$nie zawarto$ci oferty:
—w pkt 9 wyrazono oczekiwanie, aby wykonawca wyspecyfikowat w ofercie wszystkie Srodki
wymagajgce zastosowania w celu bezawaryjnej pracy urzadzen technologicznych;
—w pkt 19 wskazano, ze wykonawca ma podac¢ informacje o ustugach pogwarancyjnych,
ktére bedg wymagane lub zalecane po okresie gwarancyjnym.

Pkt 18 czesci technicznej oferty FMK wg nazwy dotyczy wykazu czesci zamiennych
i szybkozuzywajgcych sie. Zawiera pkt 18.1 wykaz cze$ci zamiennych — cze$¢ mechaniczna
oraz pkt 18.2 wykaz czesci zamiennych — cze$¢ elektryczna. W zadnym z tych punktow nie
wymieniono zadnych czesci szybkozuzywajgcych sie. Pkt 18.1 zawiera tabele, w ktdrej
wyszczegolniono czesci zamienne dla {w nawiasie liczba typdw czesci}: konstrukciji beczki
(1), podpory (3), kotyski (16), stotu wywrotnicy (14), mechanizmu obrotu (7), zespotu
wibracyjnego (3) i blokady wywrotnicy (2), a takze podano liczbe sztuk i mase kazdej czesci.
Natomiast pkt 18.2 zawiera tabele wymieniajacg 14 typow czesci zamiennych, dla ktérych
podano liczbe sztuk.

Pismem z 27 listopada 2014 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 pzp wezwat
FMK do udzielenia wyjasnien m.in. w nastepujgcym zakresie: 5. Prosimy o wyjasnienie nie
wykazania wpkt 18.1 Czesci technicznej Oferty czesci zamiennych do zespotu hamulca
torowego. 6. Prosimy o wyjasnienie nie wykazania w pkt 18 CzeSci technicznej Oferty czesci
szybkozuzywajgcych sie, pomimo brzmienia punktu ,Wykaz czesci zamiennych
i szybkozuzywajgcych sie”.
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W zakreslonym terminie pismem z 2 grudnia 2014 r. FMK udzielit w powyzszym
zakresie nastepujgcych wyjasnien: Ad. 5, 6 Pkt 18 zostat uzupetniony o liste cze$ci
zapasowych (zamiennych i szybkozuzywajgcych sie) dotyczgcej wywrotnicy oraz hamulca
torowego. Zaktualizowano pkt. 18. Czesci Technicznej oferty.

Do wyjasnien zatgczono ponownie oferte techniczng, w rewizji 1 z 1 grudnia 2014 r.,
ktdrg opisano: Zaktualizowanie pkt. 4.1, 4.2, 10, 18, 23.1, 24 Dodano rysunek hamulca
torowego nr 14.728.M.002.0OF. Zmiany w pkt 18 polegaja na:

— zmianie nazwy na Wykaz cze$ci zapasowych (zamiennych i szybkozuzywajgcych sig)

— dodaniu nastepujgcych uwag: Czesci zapasowe wechodzg w zakres dostawy urzgdzenia.
Czesci zapasowe zostang uzupetione po zakoriczonym okresie gwarancji w przypadku ich
wymiany wtym okresie. Cze$ci zapasowe nie ulegajg uzupetieniu, w przypadku ich
uszkodzenia z winy Zamawiajgcego lub uszkodzenie nastagpito w wyniku niemfascinej
konserwacji.

—nowa tabela z pkt 18.1 zawiera jako czesci zamienne, bez blizszego okreslenia do jakiego
elementu, wykaz 10 typow czesci, w tym 9 typdw z poprzedniej tabeli, ale w kilkakrotnie
mniejszej liczbie sztuk, oraz nowy typ czesci (wklfadka elastyczna poliuretanowa do sprzegta
hamulcowego);

—nowa tabela z pkt 18.1 zawiera nowg rubryke dotyczgcg czesci szybkozuzywajacych sie, w
ktérej wyszczegdlniono ptoze hamulcowg — 8 sztuk;

—w pkt 18.2 pod niezmieniong zawartoscig tabeli dopisano uwage: Czesci
szybkozuzywajgcych sie w czesci elektrycznej nie przewiduje sig.

Wz6r umowy zawiera w § 7 postanowienia dotyczgce odpowiedzialnos¢ z tytutu
rekojmi i gwarancji. Uregulowano tam szczegdlowo warunki gwarancji, przy czym
rozrézniono jako Przedmiot objety Gwarancjg: 1) urzadzenia, 2) konstrukcje budowlane, 3)
wyktadziny chemoodporne i zabezpieczenia antykorozyjne, 4) izolacje termiczng
i akustyczna. Odnos$nie rekojmi wskazano, ze uprawnienia z tytutu rekojmi za wady fizyczne
przystugujg Zamawiajgcemu na zasadach ogélnych i moga by¢ wykonywane niezaleznie od
uprawnien wynikajgcych z gwaranciji (ust. 16). Ponadto wedtug brzmienia ust. 20:
Wykonawca przenosi przystugujgce mu uprawnienia z tytutu rekojmi za wady fizyczne
Przedmiotu objetego Gwarancjg na Zamawiajgcego i gwarantuje, ze przeniesienie to jest
skuteczne. PowyZsze nie uchybia uprawnieniom z rekojmi przystugujgcym Zamawiajgcemu



wzgledem Wykonawcy.

W pkt 3.3 s.i.w.z. pn. Wymagania dla dostaw/ustug oraz dokumenty i oSwiadczenia
na potwierdzenie spetniania tych wymagan, pkt 3.3.1 dotyczy wymaganego okresu gwarancii
i rekojmi, przy czym:
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—w pkt 3.3.1.1 okreslono, ze na caly przedmiot zamdwienia wymagane jest udzielenie
gwarancji na okres nie mniej niz 36 miesiecy od daty protokolarnego przekazania instalacji
wywrotnicy wagonowej nr 2 do eksploatacji, przy czym maksymalny okres gwarancji nie
moze przekroczy¢ zakladanej przez Zamawiajgcego zywotnosci urzadzen tj. 25 lat;

—w pkt 3.3.1.2 okreslono, ze na roboty budowlane, wyktadziny chemoodporne

i zabezpieczenia oraz izolacje termiczng i akustyczng wymagana jest udzielenie gwaranciji
na okres 60 miesiecy od daty oddania instalacji do eksploataciji;

—w pkt 3.3.1.3 okreslono, ze na dostawe/ustuge wymagane jest udzielenie rekojmi na okres
12 miesiecy od daty protokolarnego przekazania instalacji wywrotnicy wagonowej nr 2

do eksploatacji.

— na potwierdzenie spetniania tych wymagan nalezato zatgczy¢ do oferty oswiadczenie,
ktérego wzor stanowi zatgcznik nr 9 do SIWZ

Wz6r ten w pkt 2 nie obejmuje deklarowania okresu gwarancji, o ktbrym mowa w pkt
3.3.1.2, ktory jako jedyny okres jest juz wpisany we wzorze umowy.

Z kolei zawarte w pkt 11.2 czesci technicznej opisu przedmiotu zamowienia zostaty
powtarzajg postanowienia z pkt 3.3.1.1i 3.3.1.2, jednak nie wspominajg o rekojmi.

Z pkt 4.5.1. wynika, ze okres gwaranciji, o ktérym mowa w pkt 3.3.1.1 stanowi
kryterium oceny ofert o wadze 15%. Stad w formularzu ofertowym sprecyzowanie okresu
udzielanej gwaranciji zostato przewidziane jako drugi obok ceny parametr oferty stanowigcy
kryteria oceny ofert.

Jak to opisano w odpowiedzi na odwotanie, a co pominieto w odwotaniu, wykonawca
FMK w dwoch migjscach oferty wykonawca FMK ziozyt analogiczne o$wiadczenie,
ze udziela na produkt/ustuge (przedmiot zamowienia) gwarancji na okres 60 miesiecy
od daty protokolarnego przekazania instalacji wywrotnicy wagonowej nr 2 do eksploatacji,
czyli wpisat odrecznie liczbe ,60” w przeznaczone do tego miejsce gotowego tekstu
oswiadczenia przygotowanego przez Zamawiajacego. Po pierwsze —w pkt 2 {pkt 1 dotyczy
sprecyzowania ceny oferty} czesci B formularza oferty {zatgcznik nr 1 do s.i.w.z.} dotyczacej
parametrow oferty stanowigcych kryteria oceny ofert {s 3 oferty}. Po drugie — w pkt 2.1 tzw.
os$wiadczenia wykonawcy dotyczgcego produktu {zatgcznik nr 9 do s.i.w.z.; s. 69 oferty}.
Z kolei w pkt 2.2 tego druku wykonawca FMK wpisat odrecznie liczbe ,1” w miejsce
przeznaczone na sprecyzowanie liczby miesiecy okresu rekojmi udzielanej na przedmiot
zamowienia od daty protokolarnego przekazania instalacji wywrotnicy wagonowej nr 2
do eksploataciji.

Ponadto na poczatku pkt 21.3 czesci technicznej oferty FMK dotyczacego pomiaréw
gwarancyjnych zamieszczono nastepujgce zdanie: Po zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego
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~Protokotu Zakonczenia Ruchu Probnego” i ,Protokotu Przekazania do Eksploatacji”
rozpoczyna sie 36-miesieczny okres gwarancyjny.

Pismem z 7 listopada 2014 r. Zamawiajgcy zawiadomit FMK zawiadomit
0 poprawieniu w trybie okreSlonym w art. 87 ust. 2 pzp stwierdzonej oczywistej omytki
pisarskiej polegajacej na wpisaniu w pkt. 21.3. czesci technicznej oferty ,36-miesieczny
okres gwarancji podczas gdy powinno by¢ 60-miesieczny okres gwarancji.

Innym pismem z 7 listopada 2014 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 pzp
wezwat FMK do ziozenia m.in. {pozostate pkt wezwania dotyczg dokumentéw
na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu lub braku podstaw do wykluczenia
wykonawcy} o$wiadczenia wykonawcy dotyczgcego produktu, potwierdzajgcego udzielenie
rekojmi na wymagany okres 12 miesiecy, ktérego wzor stanowi zatgcznik nr 9 do s.i.w.z.



Jako przyczyne wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze zatgczone do oferty oswiadczenie nie
potwierdza warunkow okreslonych w pkt 3.3.1.3 s.i.w.z., gdyZ wpkt 2.1 OSwiadczenia
dotyczacego produktu (Zatgcznik nr 9 do SIWZ) wpolu w ktérym nalezy podac ilo$¢ miesiecy
rekojmi udzielanej na przedmiot zamoéwienia Wykonawca wpisat 1", podczas gdy
Zamawiajgcy wymaga udzielenia rekojmi na okres 12 miesigcy.

W zakre$lonym terminie jako zatgcznik do pisma z 17 listopada 2014 r. FMK ztozyt
m.in. ponownie wypetniony druk zatgcznika nr 9 do s.i.w.z., tym razem okre$lajgc okres
gwarancji na 12 miesiecy od daty protokolarnego przekazania instalacji wywrotnicy
wagonowej nr 1 do eksploatacji.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia faktyczne Izba stwierdzita, ze niezasadny jest
zarzut niedopuszczalnej zmiany tresci oferty FMK w zakresie okresu gwarancji {zarzut nr 4},
gdyz Zamawiajgcy nie naruszyt w tym zakresie zadnego z zarzucanych w odwotaniu
przepiséw ustawy pzp.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze w odwotaniu przemilczano istotng
okoliczno$¢, ze wykonawca FMK wprost sprecyzowat na 60 miesiecy okres gwarancji jako
parametr oferty stanowigcy kryterium oceny ofert w formularzu ofertowym, co nastepnie
powtorzyt w analogicznie sformutowanym o$wiadczeniu zawartym w zatgcznika nr 9 do
s.i.w.z. Wbrew temu, co zasugerowano w odwotaniu, wykonawca FMK jednoznacznie wyrazit
w ten sposdb wole zaoferowania Zamawiajgcemu 60-miesiecznego okresu gwarancii,
ze Swiadomoscig, ze, obok ceny, bedzie to miato znacznie w kontekscie oceny ztozonej
oferty w Swietle przyjetych przez Zamawiajgcego kryteriéw oceny ofert.

Z kolei pkt 21.3 czesci technicznej oferty FMK dotyczy pomiaréw gwarancyjnych,

a nie okres$lenia dtugosci okresu gwaranciji. Pierwsze zdanie podaje po zatwierdzeniu jakich
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dokumentow przez Zamawiajgcego rozpoczyna sie okres gwarancji, ktéry niefortunnie zostat
tu wpisany jako 36-miesieczny.

Odwotujgcy zupetnie bezpodstawnie dopatrzyt sie w tym przejawu ztozenia oferty
wariantowej, czego jednak szerzej nie uzasadnit, ograniczajgc sie do wskazania licznych
przepiséw, w tym dotyczacych zawartosci ogtoszenia o zaméwieniu i specyfikacii.

W ocenie Izby Zamawiajgcy prawidtowo uznat, Ze ten ostatni zapis jest wynikiem
omylki, a pierwszenstwo majg jednoznaczne i jednobrzmigce o$wiadczenia ztozone w ofercie
w miejscach przeznaczonych do sprecyzowania oferowanego okresu gwarancji. Nie ma
watpliwosci, ze poprawienie tej omytki miescito sie w zakresie obowigzkdw i uprawnien
Zamawiajacego wynikajacych z art. 87 ust. 2 pzp.

Natomiast za zasadne nalezato uznac zarzuty zwigzane z okresem rekojmi {zarzut nr
3} oraz wykazem czesci zamiennych i szybkozuzywajacych sie {zarzut nr 5}, gdyz tres¢é
oferty FMK w tym zakresie jest niezgodna z trescia s.i.w.z. w sposoéb definitywny, wobec
czego czynnosci dokonane przez Zamawiajgcego i wykonawce FMK byty niedopuszczalne
w Swietle art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp.

Izba zwazyta, ze kazdorazowo tre$¢ o$wiadczenia woli skladanego w postepowaniu
w ramach oferty nalezy rozpatrywac przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie
wolg uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwencji — ztozenia oferty zgodnej z s.i.w.z. {tak
m.in. wyroki Izby z: 3 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 556/12), 9 listopada 2012 r. (sygn. akt:
KIO 2343/12, KIO 2346/12), 22 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2396/12, KIO 2416/13), 10
czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1266/13)}. W postepowaniu o zamdwienie publiczne nie
zostata wytgczona ogélna, charakterystyczna dla prawa cywilnego zasada ustalania tresci
zfozonego oswiadczenia woli w sposob odzwierciedlajgcy zamiar strony i cel ztozenia
oswiadczenia. Ustawa Prawo zamédwien publicznych przewiduje wrecz instrumenty stuzgce
odczytaniu treSci ztozonego o$wiadczenia woli — jesli jest ono niejednoznaczne (instytucja
wyjasnien z art. 87 ust. 1 pzp), a takze stuzgce poprawieniu oferty — jesli wprost nie
odpowiada ona tresci s.i.w.z. (instytucja poprawiania omytek z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp).
Opisane instytucje stuzg jak najwierniejszemu odtworzeniu intencji wykonawcy w zakresie
ztozonego zamawiajgcemu oSwiadczenia woli, odczytaniu jego tresci.



Kluczowe znacznie ma, czy w konkretnym stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie
treSci oSwiadczenia woli objetego ofertg w sposoéb nienaruszajgcy nadrzednej zasady
zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami i rownego traktowania
wykonawcow (art. 7 ust. 1 pzp), ktdrej wyrazem jest réwniez niedopuszczalno$é w toku
badania i oceny ofert prowadzenia miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
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dotyczacych ztozonej oferty, a takze — co do zasady — dokonywanie jakiejkolwiek zmiany

w jej tresci (art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp). Dlatego, aby mozliwe byto wiasciwe odczytanie tresci
oswiadczenia woli, jego istotne elementy — jak skonkretyzowany w sposdb wymagany przez
zamawiajgcego przedmiot oferowanego $wiadczenia — powinny sie jednak w ofercie znalez¢,
w przeciwnym razie nie sposob ustali¢ tresci tego oswiadczenia bez jego istotnej zmiany lub
prowadzenia ustalen z wykonawcg juz po terminie sktadania ofert.

Zdaniem Izby sytuacja niezastosowania sie do tresci s.i.w.z. w zakresie
sprecyzowania tresci oferty stwarza duzo wieksze zagrozenie naruszenia zasad z art. 7 ust.
1 pzp oraz naruszenia zakazu z art. 87 ust. 1 pzp niz stany faktyczne dotyczace wystgpienia
niezgodnos$ci pomiedzy sprecyzowanym juz przedmiotem oferty a parametrami opisu
przedmiotu zamowienia, gdyz takie niezgodnosci podlegajg ocenie w ptaszczyznie
art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp. llekro¢ wykonawcy zaniedbali konkretyzacji oferowanego przedmiotu
oferty w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego, a nie jest ona mozliwa do otworzenia
na podstawie innych dokumentéw ztozonych wraz z ofertg, takg oferte nalezy uzna¢ za
niezgodng z s.i.w.z. w sposéb definitywny.

W ocenie Izby wykonawca FMK zaniechat wymaganego przez Zamawiajgcego
sprecyzowania oferty w zakresie cze$ci szybkozuzywajgcych sie. Wezwanie w tym zakresie
do wyjasnien doprowadzito w rezultacie do niedopuszczalnego uzupetnienia oferty
o element, ktdrego uprzednio w ofercie w ogole nie bylo. Natomiast w zakresie czesci
zamiennych dla cze$ci mechanicznej doszto do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty,
zaréwno co do rodzajow tych czesci, jak i ich liczby. Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy
zaakceptowat te zmiany, cho¢ w oczywisty sposéb wykraczaty one poza tre$¢ skierowanego
wezwania do wyjasnienia tresci oferty. W obu przypadkach Zamawiajgcy przyjat alternatywng
w stosunku do ztozonej przed uptywem terminu sktadania ofert wersje oferty technicznej
wykonawcy FMK, co wprost narusza art. 87 ust. 1 zd. 2 pzp.

Zamawiajacy nie byt w stanie wskazaé w trybie jakiego przepisu pzp dopuscit zmiane
czesci technicznej oferty FMK. Zachowanie Zamawiajgcego kontrastuje z drobiazgowoscia
badania oferty w zakresie okresu gwarancji.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, ze braki i zmiane wykazu czesci
zapasowych (zamiennych i szybkozuzywajgcych sie) nalezy uzna¢ za uchybienia w zakresie
formy oferty, bez wptywu na jej tres¢.

Zamawiajgcy w dwéch miejscach opisu technicznego przedmiotu zamoéwienia wprost
zazgdat sprecyzowania oferty w tym zakresie, przy czym z postanowienia zawartego w pkt
14.1 wynika, ze czesci zapasowe na okres gwaranciji, ktérych wykaz wykonawca ma podaé
w ofercie, wchodzg w zakres zamoéwienia. Z kolei w pkt 20 wykaz cze$ci zamiennych
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i szybkozuzywajgcych sie nie zostat zaliczony do elementéw wstepnego planu realizaciji
inwestycji, ktory wg pkt 18 ulegnie sprecyzowaniu przed podpisaniem umowy. Istotno$¢
ustalenia tresci oferty odnosnie czesci zamiennych i szybkozuzywajacych sie potwierdzajg
réwniez pozniejsze czynno$ci Zamawiajgcego, ktory w tym zakresie uznat za konieczne
skierowanie wezwania do wyjasnienia.

Z kolei wykonawca FMK wprost w nowej wersji czesci technicznej oferty zastrzegt,
ze tylko czesci zapasowe objetych wykazem wchodzg w zakres dostawy urzgdzenia.
Jednoczes$nie nie ma watpliwosci, ze zakres tej dostawy znaczaco zmienit w stosunku
do wersji oferty ztozonej przed uptywem terminu skfadania ofert.

W tych okoliczno$ciach generalne klauzula umowna, na ktérg powotat sie



Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie nie moze zastgpi¢ sprecyzowania tresci oferty,
ktérego wymagat od wykonawcy sktadajgcego oferte.

W ocenie Izby réwniez zmiane treSci oferty FMK w zakresie zaoferowanego okresu
rekojmi nalezy uzna¢ za niedopuszczalng, cho¢ z innych powoddw.

W pierwszej kolejno$ci nalezy zauwazyc¢, ze sprecyzowanie przez wykonawce
oferowanego okresu gwaranc;ji i rekojmi nalezato do elementéw tresci oferty. Nie ma przy tym
znaczenia, ze tylko gwarancja (w pewnym zakresie) byta kryterium oceny ofert, a rekojmia
zostata ustalona przez Zamawiajacego sztywno. Nie znajduje zatem uzasadnienia préba
Zamawiajgcego usuniecia niezgodnosci zaoferowanego przez FMK okresu rekojmi z trescig
s.i.w.z. w trybie art. 26 ust. 3 pzp, ktéry znajduje zastosowanie do dokumentdw, o ktdrych
mowa w art. 25 ust. 1 pzp, czyli dokumentéw potwierdzajgcych spemianie, po pierwsze —
warunkéw udziatu w postepowaniu, a po drugie — przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego. Przy czym do pierwszej kategorii
zaliczajg sie wytacznie dokumenty dotyczace spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 pkt 1-4 ustawy pzp, a takze dokumenty dotyczgce braku postaw do wykluczenia,

o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 2-11) pzp. Druga kategoria obejmuje dokumenty
dotyczace potwierdzania przez oferowane, a wiec juz sprecyzowane w ofercie, dostawy,
ustugi lub roboty budowlane pod wzgledem wymagan zamawiajgcego.

Natomiast jedyng podstawg prawng usuniecia stwierdzonej niezgodnosci mogt byé
art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, ktory znajduje zastosowanie dla poprawienia omytek innych niz
oczywiste pisarskie i rachunkowe, polegajgcych wiasnie na niezgodnosci tresci oferty
z treScig specyfikacii, o ile nie powodujg one istotnej zmiany tresci oferty. Zdaniem skfadu
orzekajgcego Izby zmiana okresu rekojmi z 1 na 12 miesiecy, czyli 12-krotne wydtuzenie jej
okresu, stanowitaby istotng zmiane treSci oferty ztozonej przez FMK.
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Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 12 oraz art. 87 ust. 1, a w konsekwenciji art. 7 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zamowienia, wobec czego — dziatajgc na podstawie art. 192 ust.
1, 2i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 w zwigzkuz § 3pkt 1i2it. ai b oraz § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac
Zamawiajacego tymi kosztami, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomochnika oraz kosztéw dojazdu
na wyznaczone posiedzenie Izby, ktére uwzgledniono na podstawie rachunkéw ztoZzonych
do zamkniecia rozprawy, z tym ze wysoko$¢ wynagrodzenia petnomocnika ograniczono
do kwoty 3600 zl, czyli maksymalnej kwoty wynikajgcej z § 3 pkt 2 lit. b przywotanego
rozporzadzenia.

PrzewodniczacCy: ........ccocvvmeimenmenmnnnnnnnnnens
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