Sygn. akt: KIO 734/14
WYROK
z dnia 29 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 kwietnia 2014 r. przez Kopex Machinery
S.A. z siedzibg w Zabrzu w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym
przez Katowicki Holding Weglowy S.A. z siedzibg w Katowicach,

przy udziale Famur S.A. z siedzibg w Katowicach zgtaszajgcej przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcig a Kopex Machinery S.A. z siedzibg w Zabrzu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Kopex Machinery S.A. z
siedzibg w Zabrzu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Kopex Machinery S.A. z siedzibg w Zabrzu na rzecz Katowicki Holding
Weglowy S.A. z siedzibg w Katowicach kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutlu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Katowicach.

Sygn. akt: KIO 734/14
UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Katowicki Holding Weglowy S.A. z siedzibg w Katowicach, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" —
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe kompletnego przeno$nika
zgrzebtowego $cianowego wraz z urzgdzeniem przesuwajgcym oraz kompletnego
przenosnika zgrzebtowego pod$sdanowego wraz z urzgdzeniem przektadkowym i kruszarkg
kesow dla KHW S.AKWK ,Wujek” Ruch ,Slask’.

Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowano w dniu 5 lutego 2014 r. w Dz. Urz. UE Nr 2014/S 025-
040129.

W dniu 04.04.2014 r. Zamawiajgcy przestat (drogg elektroniczng) do trzech wykonawcow
sktadajgcych oferty w postepowaniu, zaproszenie do udziatu w aukc;ji elektronicznej.

W dniu 14.04.2014 r. Kopex Machinery S.A. z siedzibg w Zabrzu wniosta do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem:
1. wyniku badania i oceny oferty zto onej przez Patentus S.A. z siedzibg w Pszczynie -
dalej Patentus,
2. zaproszenia Patentus do udziatu w aukciji elektroniczne;j,
3. przeprowadzenia w dniu 9 kwietnia 2014 r. aukciji elektronicznej.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art 89 ust 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Patentus z uwagi na fak,



e tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ;

2. art 91b ust. 1 Pzp poprzez dokonanie czynno$ci zaproszenia do aukcji Patentus w
sytuaciji, gdy oferta tego wykonawcédw nie odpowiada tresci SIVZ;

3. art 91 a ust 1 Pzp poprzez dokonanie czynno$ci wyznaczenia przez Zamawiajgcego
aukgiji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz jej
przeprowadzenia pomimo istnienia podstaw do odrzucenia ofert Patentus i braku
przestanek do jej przeprowadzenia,

4. art. 7 ust 1 i 3 Pzp poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o
udzielenie zamdwienia w sposob niezapewnigjgcy zachowania uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcow i bedzie skutkowato udzieleniem zamowienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp,

a tak e z ostro no$ci naruszenie:

5. art 26 ust 3 i 4 Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania Patentus do
wyjasnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetianie przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
oraz zaniechanie wezwania do uzupetnienia oferty o brakujgce dokumenty w tym
zakresie,

6. art 91 a ust 1 Pzp poprzez dokonanie czynno$ci wyznaczenia przez Zamawiajgcego
aukciji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie Zamowienia oraz jej
przeprowadzenia pomimo istnienia podstaw do wezwania Patentus do wyjasnienia
dokumentow ewentualnie do uzupetnienia tresci oferty.

Odwolujgcy wnidst o

1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewa nienia czynnosci zaproszenia wykonawcow do
aukciji elektronicznej, czynnosci jej wyznaczenia przez Zamawiajgcego oraz jej
przeprowadzenia, wobec niespetnienia przewidzianych w Pzp przestanek ich
dokonania,

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz
odrzucenie oferty Patentus,

4. ewentualnie o nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Patentus do wyja$nienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ oraz nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania wezwania do uzupetnienia ofert o prawidtowe dokumenty w tym zakresie.

Odwotujgcy wskazat, i wskutek podniesionych naruszen Pzp uszczerbku doznat jego interes

polegajgcy na koniecznosci konkurowania z wykonawca, ktérego oferta nie spetnia wymagan

SIWZ W przypadku dokonania prawidlowego badania i oceny ofert, oferta Patentus

podlegataby odrzuceniu, co w efekcie skutkowatoby brakiem spetnienia przestanki okreslonej

w art 91a.l Pzp {j. istnieniem 3 ofert nie podlegajacych odrzuceniu. Z uwagi na okolicznos¢, e

Odwolujgcy sktadajgc oferte w dniu 21 marca 2014 r, zaoferowat najni szg cene, w przypadku
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odrzucenia oferty Patentus w postepowaniu istniatyby 2 oferty niepodlegajgce odrzuceniu i
oferta Odwolujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniej sza bez przeprowadzania aukciji
elektroniczne;.

Ewentualne wezwanie Patentus do wyjasnienia, tak e mogtoby skutkowa¢ odrzuceniem tej
oferty i brakiem zaistnienia przestanek uprawniajgcych Zamawiajgcego do przeprowadzenia
aukcji elektronicznej i w efekcie wyborem oferty Odwotujacego bez koniecznosci
przeprowadzania aukcji elektroniczne;.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

o]

W wyznaczonym terminie oferty zto yto 3 wykonawcoéw tj. Odwotujacy, Patentus i Famur S.A,
z siedzibg w Katowicach - dalej Famur. W dniu 4 kwietnia 2014 r. do Odwolujacego wptyneto
[...] zaproszenie od Zamawiajgcego do udziatu w aukcji elektronicznej. Z faktu doreczenia
Odwotujgcemu powy szego zaproszenia wynikata okoliczno$¢, e do udziatu w aukc;ji



elektronicznej zostat zaproszony tak e wykonawca Patentus. Aukcja zostata przeprowadzona
w dniu 9 kwietnia 2014 r. i najkorzystniejszg oferte w jej trakcie zto yt w Famur.

[...]

Zamawiajacy w rozdziale 11 pkt XlI. 11 SIWZ (str. 25) wskazat ,Cennik czgSci zamiennych
bedzie stanowit zatgcznik do umowy i bedzie zgodny z oferta Wykonawcy. w ktérym
Wykonawca przedstawi godzinowe stawki pracy serwisu: (.»)** Powy szy zapis SIWZ stanowi
wymog zatgczenia do oferty cennika cze$ci zamiennych zawierajgcego obok stawek
roboczogodziny pracy serwisu, tak e wykazu cze$ci zamiennych niezbednych do
prawidtowego funkcjonowania przedmiotu zaméwienia. Patentus wskazat w tresci oferty
wytgcznie co nie warunku stawki roboczogodziny, wypetia okreslonego przez
Zamawiajgcego. Nale y zwréci¢ uwage, e pozostali wykonawcy ubiegajgcy sie o niniejsze
zamowienie w sposo6b jednoznaczny zrozumieli tre§¢ SIWZ i zatgczyli do swoich ofert
szczegOtowy wykaz czesci zamiennych i tak odwoltujgcy zawart cennik na stronie 41 ,a Famur
S.A. na stronach 27-28 oferty.

[...]

3. Patentus w tresci zto onej oferty w zatgczniku nr 12 ,Szczegbtowe wymagania

techniczne” pkt V.2 (str. 26) oraz pkt V1.7 (str. 27) oSwiadczyt, e w oferowanym przeno$niku
pods$cianowym zastosuje zgrzebta identyczne jak w przeno$niku $cianowym. Odwotujgcy
wskazuje, e nie jest mo liwe zastosowanie zgrzebet dedykowanych do przenosnika o
szerokosci rynny 850 mm w przenosniku o szerokosci 1100 mm. Zgrzebto przenosnika
typoszeregu 850 mm nie mo e wspoipracowac z czionami przenosnika typoszeregu 1100 mm 4

i odwrotnie, Zgrzeblo porusza sie w goérnej i dolnej przestrzeni transportowej cztonu
przenosnika i jest ograniczone na swojej szerokosci profilami bocznymi cztonu, dlatego te nie
jest mo liwa wiasciwa wspotpraca zgrzebet o innej szerokosci ni do dostosowanego
typoszeregu.

W zwigzku z powy szym nale y uznac, e poprzez zaoferowanie przez Patentus identycznych
zgrzebet, zto ona oferta nie odpowiada tresci SIWZ, co skutkuje koniecznoscig jej odrzucenia
na podstawie art. 87 ust. 1 pkt 2 Pzp. Przedmiot oferty zaoferowany przez Patentus jest
urzgdzeniem wadliwym, technicznie niesprawnym, uniemo liwiajagcym jego prawidtowg
eksploatacje. Odwotujgcy stoi na stanowisku, e tak e tej rozbie nosci pomiedzy

wymaganiami SIWZ, a treScig zto onej przez Patentus oferty nie mo na uznac za inng omytke
polegajgcg na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujagcej istotnych zmian w tresci oferty,
ktéra to omytka mogtaby podlega¢ poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odwolujacy wskazuje, e Zamawiajgcy pismem z dnia 4 marca 2014 r. (nr
197/03/2014/2P/025/KM) dokonat modyfikaciji tresci SIWZ dotyczacej opisu przedmiotu
zamoOwienia w zakresie wymagan dotyczgcych przenosnika pod$cianowego. Powy sza
modyfikacja polegata na zmianie zapisu Rozdziatu Il pkt V.1.14 z brzmienia szerokos¢
zewnetrzna rynien 850 mm £ 5%” na brzmienie szerokos¢ zewnetrzna rynien 1100 mm + 5%"
Skutkowato to okresleniem wymogu stawianego wykonawcom, aby oferowany przeno$nik pod
Scianowy posiadat wiekszg szerokos¢ zewnetrzng rynien ani eli oferowany przeno$nik
Scianowy, ktdrego wymagana szerokos¢ zgodnie z rozdziatem Il pkt V. 13.1 tiret pierwszy
wynosita 850 mm £ 5% i pozostata nie zmieniona. Réwnocze$nie w zwigzku z powy szg
zmiang z dnia 4 marca 2014 r. Zamawiajgcy dokonat w dniu 7 marca 2014 r. (nr
962/03/2014/KM/ZP/025) kolejnej modyfikacja SIWZ w zakresie zmiany brzmienia Rozdziatu
Q pkt V.2 tiret 11, a polegajacej na zastapieniu tresci zgrzebfa identyczne ze zgrzebtami
zastosowanymi w przenosniku Scianowym - 1 kpV' okresleniem zgrzebta - 1 kpF. Zmiana ta
byta logiczna z uwagi na gdanie przez Zamawiajgcego dostarczenia przenosnikow
Scianowego i podscianowego o rd nych szerokosciach rynien. Patentus zaoferowat dostawe
przeno$nika podscianowego o szerokosci zewnetrznej rynien 1100 mm £ 5% (tj. 1067 mm -
str. 25) oraz przenosnika $cianowego o szerokosci zewnetrznej rynien 850 mm * 5% (tj. 870
mm ** str. 22), przy czym potwierdzit na stronie nr 26 i 27 wykonanie identycznych zgrzebet do
obydwu przenos$nikéw, co jest rozwigzaniem wadliwym, technicznie niesprawnym

L.T

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji poste powania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz stanowiska i oSwiadczenia stron zto one w pismach



procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwa yta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, e odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp,
wedtug ktérego $rodki ochrony prawnej okre$lone w ustawie przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a tak e innemu podmiotowi, je eli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz ponidst lub mo e ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy.
Nastepnie Izba stwierdza, i stan faktyczny niniejszej sprawy zostat akuratnie przytoczony w
tre$ci odwotania, ktora zostata zacytowana powy ej.
Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe
prawng zapadtego rozstrzygniecia, ktérych naruszenie przez zamawiajgcego zarzucat
odwolujacy, i ktére w odniesieniu do podstawy faktycznej zarzutéw odwotania, jako jedyne
moga w tym przypadku znalez¢ zastosowanie do eliminacji oferty Patentus z postepowania,
wskazac nale y, i art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, e zamawiajgcy odrzuca oferte je eli jej
treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrze eniem
poprawienia niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Natomiast powotany w art. 89 ust. 1 pkt 2 przepis art. 87 ust. 1 stanowi w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy mo e gda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci zto onych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych zto onej
oferty oraz, z zastrze eniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Natomiast zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy zamawiajgcy poprawia w ofercie:
1) oczywiste omyiki pisarskie,
2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwenciji rachunkowych dokonanych
poprawek,
3) inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujagce istotnych zmian w tresci oferty
- niezwiocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, kitérego oferta zostata poprawiona.
Ponadto Izba wskazuje na formalne podstawy wyrokowania w danej sprawie — zgodnie z art.
191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
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obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Tak samo zgodnie z 0g6lng zasadg rozktadu cie aru dowodu wyra ong w art. 6 Kodeksu

cywilnego cie ar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym zen skutki prawne. Powy sze

jest skorelowane z ekonomikg postepowania odwotawczego z zato enia realizujgcego postulat

szybkosci procesowej (art. 189 ust. 1 Pzp).

Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy, Izba uwzglednia odwotanie, je eli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub mo e mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego znajduje szerokie oméwienie w doktrynie, jak te
orzecznictwie sgdoéw okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z
ww. przepisu wskazac nale y, i rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrze enie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodno$ci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie; tudzie polega¢ mo e na sporzgdzeniu i przedstawienia oferty w
sposo6b niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, i chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczgce
sposobu wyra enia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania,
co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktdre rownie tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ);
a tak e mo liwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodno$¢ ta polega — co
konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i
ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ, ewentualnie uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami,
wyjasnieniami i odpowiedziami zamawiajgcego.

Reasumujgc powy sze, mo na generalnie przyjgé, i niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodno$ci zobowigzania, kiére w swojej ofercie wyra a wykonawca i
przez jej zto enie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktdérego przyjecia oczekuje zamawiajgcy
i ktore opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyra enia, opisania i potwierdzenia
zakresu owego zobowigzania w ofercie. Natomiast zastosowanie ww. przepisu jest mo liwe jedynie w



sytuacji niemo liwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposéb jej zgodnosci z trescig SIWZ
(na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, z zastrze eniem generalnego zakazu zmian w jej treSci wynikajacym ze
zdania drugiego tego przepisu) lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian w treSci oferty na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ewentualnie uzupetnienia lub wyjadnienia tzw. dokumentéw przedmiotowych, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp (w tym probek), potwierdzajacych, e oferowane dostawy, ustugi
lub roboty budowlane spetniajg wymagania zmawiajacego (na podstawie art. 26 ust. 3 i 4).

Odnoszac powy sze do rozpatrywanej sprawy oraz rozpatrywanych w jej ramach zarzutéw, w odniesieniu
do zarzutu dotyczgcego niezgodnosci tresci oferty Patentus z SIWZ ze wzgledu na brak zatgczenia do
oferty cennika czesci, stwierdzi¢ nale y, i w tym przypadku w tresci SIWZ nie byto takiego wymagania, z
tego wzgledu nie mo e by¢ mowy o niezgodnosci z trescig specyfikacji. W catej tresSci tego dokumentu
brak wskazania, jakoby cennik tego typu miat stanowi¢ cze$¢ oferty, wedtug cytowanego pkt Xl SWZ ma
by¢ jedynie zatgcznikiem do umowy — wymaganie zatgczenia ww. dokumentu do oferty stanowi
interpretacje witasng Odwolujgcego. Ponadto serwis pozagwarancyjny, ktérego dotyczy rzeczony cennik
czesci wcale nie jest czescig przedmiotu zamowienia. Tym samym brak w tym przypadku jakiejkolwiek
postaci niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ

Odnosnie drugiego zarzutu odwotania dotyczgcego wskazania, i zaoferowane zostaty nieodpowiednie
zgrzebta dla zamawianego i oferowanego przenosnika podscianowego (wtasciwe dla przeno$nika
Scianowego, ktéry ma inng szerokos¢ rynien) Izba wskazuje, w $lad za wyrokiem Sadu Okregowego w
Gliwicach z dnia 23 lutego 2007 r., sygn. akt X Ga 23/07/za, e formalizm postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nie jest celem samym w sobie, ale stu y realizacji celéw ogolnych ustawy.

W rozpatrywanym przypadku oczywiste jest, e Patentus omytkowo przepisat pierwotng wersje wiersza
SIWZ dotyczacego zgrzebet. W podnosniku o szerokosci rynien .............. nie mo na zastosowac
zgrzebet ...l — co znajduje potwierdzenie w dowodzie przedto onym przez Odwotujgcego.
Jednoczes$nie catoksztatt tresci oferty jednoznacznie wskazuje, i wykonawca ofertuje zgodne z
wymaganiami zamawiajgcego i dziatajgcy przenosnik podscianowy.

Dokonywanie formalnych poprawien oczywistych omytek w tresci oferty na tym etapie postepowania
nale atoby zakwalifikowaé jako stosowanie prawa, ktdre staro ytnik jurysci okreslali krotko i celnie:
summum ius, summa iniuria.

Uwzgledniajgc powy sze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 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).



