Sygn. akt KIO 920/13

WYROK
z dnia 6 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2013 r. przez wykonawce MAKRUM
Project Management Sp. z o0.0. w Bydgoszczy w postepowaniu prowadzonym przez
ENERGA Elektrownie Ostroteka S.A. w Ostrotece

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje ENERGA Elektrownie Ostroteka S.A. w Ostrotece
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtorzenie czynnosci oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu z zastosowaniem art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
Zamoéwien Publicznych wobec FINANCING & MANUFACTURING & KNOW - HOW Sp. z

0.0. w Kluczborku;

2. kosztami postepowania obcigza ENERGA Elektrownie Ostroteka S.A. w Ostrofece i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez MAKRUM Project
Management Sp. z 0.0. w Bydgoszczy tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od ENERGA Elektrownie Ostroteka S.A. w Ostrotece na rzecz MAKRUM
Project Management Sp. z 0.0. w Bydgoszczy kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Ostrotece.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 920/13

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — EN ERGA Elektrownie Ostroteka Spétka Akcyjna w Ostrotece -
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako:
.ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest
modernizacja tadowarki wegla tWK-103.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 16 grudnia 2012 r., pod numerem 2013/S 038-060365.

Wartos¢ zamédwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajgcy 10 kwietnia 2013 r. za posrednictwem faxu przestat informacje o
odrzuceniu oferty MAKRUM Project Management Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig

w_Bydgoszczy oraz o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Financing &

Manufacturing & Know-How Spodtka z ograniczong odpowiedzialnosciag w Kluczborku,

zwanej dalej ,FMK”.

Wykonawca MAKRUM Project Management Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
wnidst odwotanie wobec:
1. czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego;
2. zaniechania czynno$ci polegajagcego na niewybraniu oferty odwotujgcego
jako najkorzystniejszej;
3. zaniechania czynnos$ci odrzucenia oferty FMK jako oferty sprzecznej ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, dalej réwniez jako: ,specyfikacja”;
4. zaniechania czynnosci uniewaznienia przetargu w konsekwencji zaniechania
wskazanego w punkcie 3 oraz w konsekwencji uznania, ze oferta odwotujgcego
podlega odrzuceniu;
5. zaniechania czynnosci polegajacej na odmowie dokonania korekty oczywistej
omytki pisarskiej popetnionej w ofercie odwotujacego, co w konsekwencji
doprowadzito do odrzucenia oferty odwotujgcego.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i ust.3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz
art. 87 ust 112 pkt 1i 3 oraz art. 93 ust. 1 pkt 1i4 Pzp. Wnidst o uwzglednienie odwotania i

nakazanie zamawiajgcemu:



1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty FMK z powodu jej niezgodnosci ze
specyfiakcja;

2. w przypadku uznania, ze zarzuty Odwotujagcego dotyczacego odmowy uznania
btednego terminu wykonania zamodwienia za oczywistg omyitke pisarskg nie
zastugujg na uwzglednienie - uniewaznienie przetargu z powodu braku prawidtowych
ofert;
uniewaznienia czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego i tym

samym wykluczeniu odwotujacego z postepowania o udzielenie zamdwienia;

4. zasgdzenie od zamawiajacego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego wedtug norm przepisanych;

5. przeprowadzenie dowodow z dokumentow zatgczonych do niniejszego odwotania;

6. z ostroznosci procesowej, w przypadku nieuznania argumentéw odwotujgcego
wskazanych w punkcie 1 i 2 uzasadnienia odwotania za wystarczajgce wnosze o
powotanie biegtego z dziedziny budowy i konstrukcji maszyn i przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego na okolicznosé:

e stwierdzenia, ze roznice w budowie i dziataniu oraz parametry techniczne
urzadzen wskazanych w ofercie FMK jako urzgdzenia o tych samych
parametrach i wtasciwosciach co modernizowana przez zamawiajgcego
tadowarka sg na tyle istotne, ze nie moze by¢ mowy o spetnieniu przez FMK
wymogu punktu 7.2 specyfikacji: modernizacji lub remontu urzadzen "o
parametrach technicznych jak tWK-103",

e stwierdzeniu braku spetnienia przez tokarke karuzelowg wskazang w ofercie
przez FMK wymogu pktu 7.3 specyfiakcji braku mozliwosci obrobki
podzespotéw o duzych gabarytach - Srednica minimum 5m.

W uzasadnieniu odwotujgcy podkredlat m.in., ze najwazniejszg réznicg pomiedzy
tadowarko-zwatowarkg £ZKS produkcji FMK, a tadowarka £t WK 103 produkcji odwotujgcego
jest sposob poruszania sie tych urzadzen. LZKS porusza sie wytacznie po torowisku,
tadowarka tWK 103 jest zas urzadzeniem poruszajgcym sie na gasienicach w dowolnym
kierunku. Wskazat tez, ze roznica konstrukcyjng jest fakt, ze fadowarko-zwatowarka £ZKS
ma inne parametry techniczne niz tadowarkg tWK 103. Najwiekszg za$ rdznicg jest kat
obrotu nadwozia tych urzadzen, poniewaz tadowarko-zwatowarki £ZKS majg ograniczony
obrot nadwozia - £ZKS-100.20 ma obrét nadwozia o kat 105°, £ZKS-600/1200.34 ma obrot
nadwozia o kat 110°, tadowarka tWK 103 ma natomiast obrét nadwozia o kat 360° -

nadwozie moze zatem obraca¢ sie dookotfa osi obrotu.

Izba ustalita, co nastepuje:



Kwota, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczyé na sfinansowanie zamowienia
wynosi 2.460.000 zt.

Cena oferty FMK wynosita 2.580.000 zt, odwotujgcego 2.439.000 zt.

Zamawiajgcy w pkt 7. 2 specyfikacji wskazal, ze wykonawca musi posiadac
niezbedng wiedze doswiadczenie, a w celu potwierdzenia spetnienia tego warunku
wykonawca winien przediozy¢ wykaz zamdwien wykonanych w okresie 3 ostatnich lat
zawierajgcy minimum dwa zamowienia polegajace na modernizacji, remoncie lub produkciji
tadowarek wegla o parametrach technicznych jak £tWK-103; wartos¢ netto kazdego z
zamowien nie moze by¢ mniejsza niz 1,4 min.zt." Wzo6r wykazu stanowigcy zatgcznik nr 4 do
specyfikacji przewiduje wskazanie zaméwieh o podobnym zakresie i charakterze.

Pkt 7.3 specyfikacji stanowi,ze wykonawca musi dysponowa¢ odpowiednim
potencjatem technicznym, a w celu potwierdzenia spetnienia tego warunku winien
przeditozy¢ wykaz narzedzi, wyposazenia i urzgdzen technicznych dostepnych wykonawcy
w celu realizacji zaméwienia wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami,

zawierajacy co najmniej tokarke karuzelowg do obrobki podzespotéw o duzych Srednicach -

min. Smb.

FMK wykazato spetnianie warunku w zakresie do$wiadczenia w oparciu o modernizacje
tadowarko-zwatowarki £tZKS nr 3 i nr 4 oraz tadowarko-zwatowarki £ZKS 100.20 i £ZKS-
600/1200.34. Dla wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu co do potencjatu
technicznego FMK wskazat na urzadzenie MAKRUSZ S.A. w Bydgoszczy - tokarke
karuzelowg, ktéra moze obrabia¢ podzespoly o maksymalnej Srednicy 1,25 m oraz
obrabiarki (wiertarko-frezarki ptytowe w tym CNC) do obrdébki podzespotéw o duzych
srednicach (5m) i gabarytach posiadane przez Fabryke Urzadzeh i Maszyn Famak w
Kluczborku.

Zgodnie z pkt 4 specyfikacji termin realizacji zaméwienia wynosi do 6 miesiecy od
daty podpisania umowy.

Odwotujacy w oswiadczeniu zawartym w ofercie zaoferowat wykonanie przedmiotu
zamdwienia w terminie 7 miesiecy.

Swiadek Pan S.......... Koo zeznat, ze w czasie rozmowy telefonicznej Pan
M.......... (C T odpowiedzialny za projekt po stronie odwotujacego powiedziat mu, ze
termin ten zaproponowat majac na wzgledzie perturbacje z wykonaniem poprzedniej
modernizacji na rzecz zamawiajgcego oraz uznatl, ze przy podpisaniu umowy termin ten
bedzie jeszcze przedmiotem negocjacji. Pan M......... (C TR W czasie rozprawy
potwierdzit przebieg rozmowy.

Izba dokonata ustalen na podstawie wymienionych dowodoéw. Pozostatym
dokumentom Izba odméwita mocy dowodowej, okolicznosci na ktére odwotujacy jej powotat,

okazaly sie nierelewantne dla oceny zarzutéw. Izba odmdéwita przeprowadzenia dowodu z
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opinii biegtego, gdyz stan rzeczy ustalony przed zamknieciem rozprawy byt wystarczajgcy
dla wydania orzeczenia. Dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu prowadzitoby do zwtoki w

postepowaniu.

Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwofania zgodnie z wymaganiami
wynikajgcymi z art. 179 ust. 1 Pzp. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepiséw ustawy

powodujg, ze odwotujacy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamoéwienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, mimo ze nie wszystkie zarzuty znalazly

potwierdzenie.

Dla oceny zarzutdw odwotania przypomnienia wymaga znaczenie specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia. Doniostos¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jest konsekwentnie podkreslana w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Wskazuje sie, ze stanowi ona dokument
podstawowy, 0 wigzacym charakterze, stanowigcy punkt odniesienia dla wszystkich stron
postepowania o udzielenie zamowienia.  Mozna powiedzie¢, ze postanowienia specyfikacji
istothych warunkdéw zamdwienia sg prawem w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Zamawiajacy zobowigzany jest do dokonywania czynnosci w postepowaniu zgodnie z
zapisanymi w specyfikacji wymaganiami. Z kolei wykonawcy zobowigzani sg do wykazania
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz przygotowania merytorycznej tresci oferty
w sposob odpowiadajacy opisanym wymaganiom zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wyraznie wymagat wykonania przedmiotu zamowienia w terminie 6
miesiecy. Jesli odwotujgcy uwazat, na podstawie wykonywanych wcze$niej modernizacji
tadowarek LKW 103, ze termin ten jest zbyt krotki i nie pozwala na wykonanie ustugi z
nalezytg starannoscig, miat mozliwos¢ zwrdcenia zamawiajgcemu uwagi przez zadanie
pytania w trybie art. 38 Pzp lub wniesienia odwotania wobec tresci specyfikaciji.

Odwotujacy nie skorzystat z tej mozliwosci, a zmiana terminu wykonania zaméwienia
z 6 na 7 miesiecy stanowi wade oferty nie podlegajgcag konwalidacji.

Dokonana przez odwotujgcego zmiana terminu wykonania zaméwienia nie ma cech
oczywistej omyiki pisarskiej. Oczywista omytka pisarska jest widoczna prima facie, rzuca sie
w oczy kazdemu, stanowi w szczegolnosci przypadkowa niedoktadnosé. Oczywistos¢ takiej
omytki wyraza sie rowniez w tym, ze jej usuniecie jest mozliwe bez koniecznosci

odwotywania sie do innych dokumentéw, gdyz istnieje jeden mozliwy sposéb jej poprawienia.



Do ustalenia, ze odwotujacy podat w ofercie btedny termin wykonania zamowienia niezbedne
jest poréwnanie tresci oferty odwotujgcego ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
stad zmiana terminu wykonania zamdwienia pozbawiona jest przymiotu oczywistosci i juz z
tego wzgledu mozliwo$¢ zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp upada.

Nadto, co jasno wykazaty wyniki postepowania dowodowego, zmiana tresci oferty nie
stanowi omyiki, lecz efekt Swiadomego dziatania odwotujgcego.

Omyiki w ofercie polegajg zasadniczo na tym, ze pisemne oswiadczenie woli
wykonawcy jest niezgodne ze swiadczeniem rzeczywiscie oferowanym zamawiajagcemu.
Tymczasem odwotujacy, co wynika z zeznan swiadka uznat, ze termin 7 miesieczny bedzie
terminem bardziej uzasadnionym, a na etapie podpisania umowy bedzie miat jeszcze
mozliwos$¢ negocjacji terminu wykonania zaméwienia. Nie sposob zatem moéwi¢ o omyice,
lecz raczej o braku swiadomosci prawnej odwotujgcego.

Art. 87 ust. 1 Pzp zakazuje wszakze negocjacji tresci oferty, natomiast art. 140 Pzp stanowi,
ze zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z zobowigzaniem
zawartym w ofercie.

Nieznajomos¢ prawa nie moze przemawiaé na korzys¢ odwotujacego. Ignorantia iuris
nocet, profesjonalny uczestnik obrotu gospodarczego winien znaé przepisy prawa oraz
wynikajgce z nich nastepstwa.

Odwotujacy nie dopuscit sie omyiki w tresci oferty, lecz swiadomie wskazat inny
termin wykonania zaméwienia, co uniemozliwia poprawienie jego oferty rowniez na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

Pzp i nie naruszyt przywotanego przepisu.

Izba dostrzegta, ze w odniesieniu do FMK odwotujacy btednie wskazuje podstawe
prawng swego zarzutu i konsekwencji btednie identyfikuje czynnosc¢, ktorej zaniechanie
zarzuca zamawiajgcemu.

Zarzuty odwotania dotyczg wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
co do posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania odpowiednim potencjatem,
technicznym. Brak spetnienia wymagan podmiotowych stawianych wykonawcom nie
przynosi skutku odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, lecz uzasadnia
czynnos¢ wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, z wynikajaca z art. 24 ust. 4 Pzp
konsekwencjg uznania oferty wykonawcy wykluczonego za odrzucong z mocy prawa..

Btedne wskazanie przepisu ustawy Prawo zaméwieh publicznych oraz zwigzanej z
tym czynnosci zamawiajgcego nie uniemozliwia rozpoznania zarzutu, o ile wskazane w

odwotaniu okolicznosci faktyczne i prawne pozwalajg Izbie na ich przyporzadkowanie do



wiasciwej normy prawnej (vide: wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z 11 marca 2011 r. KIO
380/11).

Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze FMK posiada wymagang wiedze i doSwiadczenie.
W pkt 7.4. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia czytanym tgcznie z wymaganiami
dotyczacymi wykazu zawarte zostato zgdanie wykonania modernizacji urzadzen podobnych
do tadowarek LWK 103. Zamawiajgcy nie opisat na czym owo podobienstwo miatoby
polega¢, darmo zatem domaga sie odwotujacy odmowy doswiadczenia nabytego przy
wykonaniu modernizacji fadowarko-zwatowarki £ZKS nr 3 i nr 4, tadowarko-zwatowarki £tZKS
100.20 i £ZKS-600/1200.34 z powodu ich sposobu poruszania oraz skretnosci. Niewatpliwie
oba urzadzenia wykazujg podobienstwo, zas stopien podobienstwa nie moze byé¢
przedmiotem oceny lzby, z powodu braku stosownych wymagan w postanowieniach
specyfikacji.

Potwierdzenie znalazt natomiast zarzut dotyczacy braku dysponowania przez FMK
urzadzeniami niezbednymi do wykonania zamoéwienia.

Zamawiajgcy opisujagc swoje wymagania wyraznie wskazal, ze wymaga

dysponowania przez wykonawce tokarkg karuzelowag do obrobki podzespotéw o duzych

srednicach - min. 5mb. FKM nie spetnial tego wymagania. Okolicznos¢, ze urzadzenie

posiadane przez Fabryke Urzadzen i Maszyn Famak moze by¢ uzyte do wykonania
zaméwienia oraz przedwiadczenie zamawiajgcego, ze posiada sprzet niezbedny do
wykonania zamdwienia pozostajg bez znaczenia.

Postepowania o udzielenie zaméwienia jest jawne i pisemne. Stad tez podstawg
wszelkich dziatan zamawiajacego powinny byé postanowienia specyfikacji oraz tresci
dokumentdéw, oswiadczen oraz ofert sktadanych przez wykonawcoéw.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp znalazt potwierdzenie. Izba nie nakazata
jednak wykluczenia FMK z postepowania, gdyz czynnosé¢ ta winna byé poprzedzona
wezwaniem do uzupetnienia wykazu dokonanym w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Dopiero w razie,
gdy w odpowiedzi na nie wykonawca nie ztozy wykazu lub ztozy wykazu nie potwierdzajacy

spetniania wymagan zamawiajgcego, zaktualizuje sie obowigzek wykluczenia.

Zamawiajacy nie jest zobowigzany do uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy
cena najkorzystniejszej oferty jest wyzsza, niz kwota, kitérg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Obowigzek podania tej kwoty zgodnie z a rt. 86 ust. 3 Pzp bezposrednio przed
otwarciem ofert zapobiega uznaniowosci zamawiajgcego, realizuje zasade jawnosci

postepowania, sprzyja przejrzystosci procedury oraz zachowaniu zasad uczciwej



konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow (podobnie m.in. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 22 sierpnia 2011 r., sygn. KIO 1693/11).

Kwota, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia, nie
stanowi gornej i nieprzekraczalnej granicy mozliwego zobowigzania. Zamawiajacy moze
podja¢ dziatania na rzecz zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia i
dopiero, gdy nie uzyska $rodkéw w wysokosci ceny najkorzystniejszej oferty, zobowigzany
jest do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. Przywotany
przepis 0 mozliwosci tej stanowi expressis verbis.

Chybiony jest zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Przewodniczacy: ......cccccciiiiiiinnnnnnnn,



