Sygn. akt: KIO 2543/14

WYROK
z dnia 18 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 grudnia 2014 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Zaktad Techniczno-Budowlany
Polbau Sp. z 0. 0. w Opolu, Qumak S. A w Polancu w postepowaniu prowadzonym przez
Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Krakowie

przy udziale wykonawcy Skanska S.A. w Warszawie, zglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Zaklad Techniczno-Budowlany Polbau Sp. z 0. o. w Opolu, Qumak S. A
w Polanicu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Zaktad Techniczno-Budowlany Polbau Sp.
z 0. 0. w Opolu, Qumak S. A w Polancu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Zaktad
Techniczno-Budowlany Polbau Sp. z o. o. w Opolu, Qumak S. A w Polancu kwote
3075 zk 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemdziesiat pie¢ ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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 Krakowie.

PrzewodniczacCy: ........ccocvvmemennennnnnnns

Sygn. akt KIO 2543/14

Uzasadnienie

|-Hajonowy Zarzad Infrastruktury w Krakowie (zwany dalej Zamawiajgcym),

prowadzi postepowanie na wykonanie zaméwienia publicznego pn. ,Budowa budynku dla

symulatora lotniczego samolotu CASA C-295M w kompleksie wojskowym Krakow-Balice".
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych

z dnia 22 maja 2014 r., poz. 110189 . Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu

ograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(t.j.—Dz. U.z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 2 grudnia 2014 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Zaktad Techniczno-Budowlany Polbau Sp. z 0. 0. w Opolu, Qumak S. A.
w Potancu (dalej: Odwotujgcy) wniesli odwotanie, w ktorym zakwestionowali zasadnos¢
odrzucenia swojej oferty i zarzucili Zamawiajagcemu naruszenie:



1) art. 7 ust. 1i ust. 3 Prawa zamdwien publicznych - poprzez naruszenie przy ocenie
i wyborze oferty najkorzystniejszej zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow, przejawiajgce sie w bezpodstawnym odrzuceniu z przetargu oferty
Odwotujgcego, co naruszylo zasade uczciwej konkurencji.

2) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Prawa zamowien publicznych poprzez
dokonanie nieprawidtowej oceny oferty Odwoltujgcego w zakresie oferowanego przez
niego agregatu prgdotworczego.

3) art. 87 ust 1 Prawa zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien co do specyfikacji oferowanego agregatu
pradotwérczego i ewentualnego istnienia przestanki odrzucenia jego oferty,
art. 89 ust 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych poprzez odrzucenie oferty 4)
Odwotujgcego, pomimo braku podstawy faktycznej i prawnej dla dokonania tej
czynnosci, bowiem tre$é oferty Wykonawcy odpowiada specyfikacji istotnych warunkow
zamédwienia i agregat pradotwérczy spetnia wymagania Zamawiajgcego.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy w odwotaniu, a nastepnie szerzej, na
rozprawie wywodzit (na rozprawie argumentacja odnosita si¢ rowniez do naruszenia art. 26
ust. 3 badz 4 Prawa zaméwien publicznych) , Zze czynnos¢ Zamawiajgcego, polegajgca na
odrzuceniu jego oferty jako nieodpowiadajgcej tresci specyfikacji jest co najmniej
przedwczesna, poniewaz Zamawiajgcy byt zobowigzany wezwac¢ go do ztozenia wyjasnien

odno$nie parametrow agregatu. Wskazywat, ze nie moze by¢ watpliwosci, ze dokumenty
potwierdzajgce, ze urzgdzenie rownowazne spetnia wymagania zamawiajgcego i ztozona
wraz z ofertg karta katalogowa jest dokumentem przedmiotowym, ktéry nie tylko moze ale
musi by¢ uzupetniony - niezaleznie od tego, czy nie zostatby zatgczony do oferty czy
zawiera btedy. Na str. 100 oferty wskazano zamiennik do urzgdzenia opisanego w SIWZ
jako referencyjne i zatgczono na str. 102 indywidualng karte katalogowa, ktérej podano
pojemno$¢ zbiornika paliwa agregatu, a z tej pojemno$ci wynika czas pracy agregatu. Przy
czym Odwolujacy podnosit, ze przedmiotowa karta katalogowa zostata blednie zatgczona
przez pracownika przygotowujgcego oferte. Zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat, ze
dokument jest prawidtowy, a powinien potraktowac¢ go tak jakby nie zostat ztoZzony.
Wyjasniat, ze odnosnie czasu pracy w SIWZ sg pewne niekonsekwencje, mozna wywodzic,
ze Zamawiajgcy oczekuje minimum 4-godzinnego czasu pracy, ale Odwotujgcy zgodnie

z norma obronng wymagajacg 72 godziny dla niektorych kategorii obiektow przyjat, Ze taki
czas jest wymagany jako minimalny (zatem agregat w ofercie Przystepujgcego bytby
niezgodny z SIWZ). Wskazywat, ze btgd w karcie polega na podaniu niewtasciwego
parametru odnoszgcego sie do pojemnosci zbiornika paliwa. Jest to parametr zmienny,
kazdorazowo dostosowany do oczekiwan Zamawiajgcego. Potwierdza to oSwiadczenie
producenta, ktére sktada do akt. Wyjasnia, ze przed ztozeniem oferty prowadzit rozmowy

z dostawca agregatow i otrzymat oferte podstawowsa, stad dysponowat standardowa kartg
katalogowa, a po ustaleniach co do minimalnego 72 godzinnego czasu pracy ustalit

z dostawcg ostateczne parametry urzgdzenia, na dowdd czego ztozyt karte katalogowag
agregatu GPW27LZ (podkreslat, Zze karte tg otrzymat przed ztozeniem oferty, a jedynie
omytkowo nie zostata do niej zatgczona). Wyjasniat, ze karta katalogowa opisuje to samo
urzadzenie, ktore zostato wskazane w SIWZ. Na dowdd tego, ze praktyka dotyczaca
wydawania kart katalogowych agregatéw pozwala na ustalenie, ze pojemno$¢ zbiornika nie
jest niezmiennym parametrem, a przeciwnie zalezy od wymogéw inwestora, sklada 5 kart
katalogowych urzadzenia lveco Motors GI22. Wskazywat, ze dodatkowe oznaczenia literowe
nie majg wptywu na ocene tych kart, poniewaz dookres$lajg inne parametry, niebedace
przedmiotem sporu. Zauwazat, ze z 5 kart wynikajg rozne pojemnosci zbiornika paliwa i to
czasami w jednej karcie podano 2 pojemnosci, w zaleznosci od budowy agregatu. Wobec
powyzszej praktyki Zamawiajgcy powinien podjg¢ watpliwosci, ktérych konsekwencjg
powinno by¢ wezwanie do wyjasnien, co zasadniczo jest powinnoscig (obowigzkiem)
zamawiajgcego.

W konsekwencji, Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert,
2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,



3. skorzystanie przez z Zamawiajgcego z przepisu art. 87 ust 1 Ustawy Pzp wobec oferty
Odwotujgcego;
4. dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu. W odpowiedzi na
odwotanie wnosi o jego oddalenie.
Zauwazat, ze Odwotujgcy sam przyznat, ze popetnit btgd w ofercie, zatgczajgc nieprawidtowg
karte katalogowa. Wedlug Zamawiajagcego nie jest to btgd w karcie katalogowe;j, ale karta
katalogowa innego urzadzenia, niz wymagane w SIWZ, dlatego nie miat watpliwosci co do
podstaw odrzucenia oferty. Dopiero na rozprawie Odwolujacy ztozyt karte katalogowa
urzgdzenia, ktore jest prawidtowe. Zamawiajgcy nie miat podstaw i prawa do prowadzenia
procedury wyjasniajgcej, poniewaz bytaby ona rownowazna z negocjacjami i prowadzitaby
do zastgpienia btednego urzgdzenia wskazanego w ofercie nowym prawidtowym
urzgdzeniem. Naruszatoby to podstawowe zasady udzielania zamoéwien. Wyjasniat, ze
przyjat 12 godzin jako minimum, 72 godziny dotyczy obiektdw bez ciggtego dozoru ludzkiego
Urzadzenie zaoferowane w ofercie odwotujgcego tymczasem pracuje 6 godzin (8,5 przy 75%
obcigzeniu). Odnosnie 5 kart katalogowych ztozonych przez Odwolujgcego na rozprawie
zauwaza, ze w rzeczywistosci sg to karty dla dwoch urzgdzen IVECO Motors GI22 i IVECO
Motors GI22L, tylko w roznych jezykach. Wskazywal, ze specyfikacja nie okreslata
pojemnosci zbiornika agregatu i minimalnego czasu pracy, ale agregat miat by¢ zgodny
z normg obronna, ktora jest znana Odwotujgcemu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit
wykonawca Skanska S.A. w Warszawie, ktdrego oferta zostata uznana przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy).

Przystepujgcy popart stanowisko Zamawiajgcego. Wskazat, ze btad nie tkwi w samej karcie
katalogowej zatgczonej do oferty Odwotujgcego, ale w doborze urzgdzenia. Odwotujgcy miat
prawo wyboru dokumentéw, jakie zatgczy na wykazanie rownowaznosci oferowanego
urzadzenia. Zatgczenie karty katalogowej nie byto wymagane, a zatgczona do oferty karta
katalogowa de facto stanowi o$wiadczenie co do oferowanego rozwigzania rbwnowaznego.
Nie mozna wezwa¢ Odwolujgcego do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1, poniewaz odpowiedz
na wezwanie musiataby konwalidowa¢ oferte wykonawcy, co prowadzitoby do
niedopuszczalnych negocjacji. Karta katalogowa ztoZzona na rozprawie potwierdza jedynie,
ze Odwolujgcy mogt w ofercie zaoferowaé urzgdzenie zgodne z SIWZ, natomiast nawet do
odwotania nie zatgczono tejze prawidlowej karty katalogowej. Odno$nie rzekomej praktyki

wydawania kart katalogowych i ztozonych przez odwotujgcego kart katalogowych urzadzenia
referencyjnego potwierdza stanowisko Zamawiajgcego, ze to karty dotyczace dwoch
urzgdzen i stanowig potwierdzenie, ze przy podaniu nazwy urzadzenia takze

w przedstawionych kartach katalogowych wazna jest pojemnos¢. Podkres$la, ze wybor
sposobu potwierdzenia rbwnowaznosci nalezat do Odwolujgcego i Odwolujgcy mogt ziozyé
takg karte katalogows, jak w ofercie ale z zaznaczeniem, ze urzadzenie bedzie
modyfikowane. Podkres$lat, ze parametr opisujgcy pojemnos¢ zbiornika paliwa jest
podstawowym parametrem decydujgcym o wiasciwosciach urzadzenia, a urzadzenie
zaoferowane przez odwotujgcego w ofercie nie nalezy do kategorii agregatéw oferowanych
dla wojska.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwolujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i moze
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, i jego oferta nie zostataby odrzucona — wéwczas
Odwolujgcy miatby realng szanse na uzyskanie zamowienia.



Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione.

Izba ustalita, co nastepuje:
Przedmiotem zamowienia jest budowa budynku dla symulatora lotniczego samolotu CASA
C-295M w kompleksie wojskowym Krakéw-Balice. W ramach prac budowlanych nalezato
dostarczy¢ i zamontowa¢ agregat pragdotworczy. Zamawiajgcy wskazat model agregatu
w SIWZ, rownoczesnie dopuscit rozwigzania rownowazne. W SIWZ nie okreslono
szczegOtowych parametrow rownowaznosci dla agregatu pragdotwérczego, jednak w tym
zakresie Odwotujgcy nie wniost odwotania (w terminie przewidzianym dla kwestionowania
postanowien SIWZ). Odwolujgcy zaoferowat agregat GPW27LZ, wskazujgc w sposdb
niebudzacy watpliwosci model agregatu w ofercie. Do oferty zatgczono réwniez karte
katalogowg tego urzadzenia, z ktorej wynikato, ze pojemnos¢ zbiornika paliwa wynosi 54 |,
a czas pracy na petnym zbiorniku paliwa przy 75% mocy wynosi 8.85 godziny.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwolujgcego, uznajgc, ze jest niezgodna z SIWZ,
poniewaz agregat pragdotwoérczy zaoferowany przez Odwolujgcego ma zbyt maty zbiornik
paliwa, co powoduje zbyt krotki czas pracy agregatu — 8.85 godziny, zamiast min. 12 godzin.
Oczekiwanej liczby godzin Zamawiajgcy nie podat w SIWZ, ale strony wywodzity ja
z dokumentaciji technicznej i obowigzujgcych przepiséw. Zamawiajgcy wskazywat na
12 godzin jako wymagane minimum, Odwotujgcy wskazywat na minimum 72 godziny.
Poniewaz agregat wskazany w ofercie Odwotujgcego nie spetniat nawet minimum
oczekiwanego przez Zamawiajgcego (co nie byto sporne), a Odwotujacy postulowat
zdecydowanie wyzszg ilo§¢ godzin jako wymagana, Izba uznata, ze ustalenie pozgdanej
liczny godzin pracy agregatu nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutow odwotania.
Przyjecie, ze agregat powinien pracowac nie mnigj, niz 12 godzin, jest wystarczajgce dla
dalszych rozwazan.

Zasadniczg kwestig, istotng dla rozstrzygniecia, byto ustalenie, czy Zamawiajgcy miat
prawo (i obowigzek) wezwaé¢ do wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych, wzglednie do uzupetnienia i wyjadnienia dokumentéw na podstawie
art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamowien publicznych. Izba na tak postawione pytanie odpowiedziata
negatywnie, catkowicie podzielajgc stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujacego. Oferta
Odwolujgcego nie odpowiadata tresci SIWZ w zakresie parametrow agregatu
pradotworczego, co zasadniczo nie byto sporne. Odwotujgcy podnosit jedynie, ze pomytkowo
do oferty zataczat standardowg karte katalogowa, gdy tymczasem zamierzat zatgczy¢ karte
katalogowg urzgdzenia spersonalizowanego zgodnie wymaganiami Zamawiajgcego.

W ofercie Odwotujgcego nie znajdowata sie zadna sprzeczno$é, oferta nie budzita zadnych
watpliwosci, a jedynie byta niezgodna z SIWZ. W takich okolicznosciach Izba uznata, ze nie
jest mozliwa konwalidacja oferty Odwotujacego przez wymiane karty katalogowej na inng —
urzadzenia zgodnego z SIWZ. Prowadzitoby to bowiem do wymiany urzgdzenia niezgodnego
z SIWZ, wskazanego w ofercie, na urzadzenie zgodne z SIWZ. Oczywiscie mozna zatozy¢,
ze zaoferowanie urzgdzenia zgodnego z SIWZ byto intencjg Odwolujgcego, jednak ta

intencja nie zostata w zaden sposo6b wyrazona w ofercie. Nie mozna uznaé za wystarczajgcg
podstawe do wyjasnienia treci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych niezgodnos$¢ tejze oferty z SIWZ.

Jezeli nawet przyjac, ze karta katalogowa w niniejszym postepowaniu nalezata do
kategorii dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Prawa zamdwien publicznych,
tj. byta dokumentem potwierdzajgcym spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okre$lonych przez Zamawiajgcego, nie mozna automatycznie
zaktada¢, ze jest to dokument podlegajacy uzupetnieniu czy wyjasnieniu na podstawie art. 26
ust. 3 badz 4 Prawa zamowien publicznych. Jezeli w dokumencie tego rodzaju jest bowiem
jednoznacznie, wyraznie, bez zadnych watpliwosci okreslony przedmiot zaméwienia, przy
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czym nie ma sprzeczno$ci miedzy tym dokumentem a innymi dokumentami zatgczonymi do
oferty, to w takim wypadku wymiana tego dokumentu oznaczataby zmiane tresci oferty.
Dokumenty potwierdzajgce spetnianie wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego mogag



okreslac rownoczes$nie tres¢ oferty (tj. zakres, rodzaj $wiadczenia — w tym przypadku: typ,
model oferowanego agregatu). Dodatkowo, w niniejszym postgpowaniu nie mozna bylo
uznac, ze pojemnosc¢ zbiornika paliwa i co za tym idzie, czas pracy urzadzenia, majg
charakter nieistotny dla przedmiotu zamdwienia — przeciwnie, majg one kluczowe znaczenie:
zmiana pojemnosci zbiornika powoduje zmiane gabarytow urzgdzenia i czas jego pracy,
majgcy decydujgce znaczenie dla bezpieczenstwa i skuteczno$ci dziatania systemu.

Izba nie odnosita sie do zarzutéw odnoszacych sie do oferty Przystepujacego,
o ktérych mowa byta w uzasadnieniu odwotania, poniewaz wartos¢ zamowienia oszacowano
ponizej kwoty, a zatem zakres Srodkéw zaskarzenia ograniczat przepis art. 180 ust. 2 Prawa
zamowien publicznych.

Wobec powyzszych okoliczno$ci Izba stwierdzita, ze nie doszto do naruszenia
przepiséw wskazywanych w odwotaniu, dlatego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
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).

Przewodniczacy:



