Sygn. akt: KIO 485/21
K10 556/21

WYROK
z dnia 1 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 marca 2021 r., w Warszawie, odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A.  w dniu 15 lutego 2021 r. przez wykonawce: Centrum Hydrauliki DOH Sp. z o.0.
z siedzibg w Bytomiu (sygn. akt KIO 485/21);

B. w dniu 22 lutego 2021 r. przez wykonawce FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach
(sygn. akt KIO 556/21);

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Jastrzebska Spotke Weglowa S.A.

Zaktad Wsparcia Produkcji z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju;

przy udziale:

A. wykonawcy MAS Sp. z o.0. z siedzibg w Mikotowie zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 485/21 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy HENNLICH s.r.o. z siedzibg w Litomierzycach zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 556/21 po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawce: Centrum Hydrauliki DOH Sp.
z o.0. z siedzibg w Bytomiu i nakazuje zamawiajgcemu w zakresie czesci drugiej
postepowania: powtérzenie czynnosci badania i oceny ztozonych ofert, w tym
odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce MAS Sp. z 0.0. z siedzibg w Mikofowie na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (sygn. akt KIO
485/21);



uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawce: FAMUR S.A. z siedzibag

w Katowicach w zakresie naruszenia: art. 91a ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - przepisy

wprowadzajgce ustawe Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie dokonania
oceny ofert przed podjeciem decyzji o przeprowadzeniu aukcji elektronicznej dla
zadania pierwszego oraz przeprowadzenie tej aukcji w dniu 16 lutego 2021 r. oraz art.

89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty ztozonej przez wykonawce MAS Sp. z 0.0. z siedzibg w Mikotowie pomimo,

ze wykonawca ten nie dofgczyt do oferty wymaganych rysunkéw technicznych

i nakazuje zamawiajgcemu w zakresie czesci pierwszej postepowania: uniewaznienie

czynnosci aukcji elektronicznej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w

tym odrzucenie oferty zlozonej przez wykonawce MAS Sp. z o0.0. z siedzibg w

Mikotowie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych (sygn.

akt KIO 556/21);

w pozostatym zakresie zarzuty odwotania o sygn. akt KIO 556/21 uznaje

Za niepotwierdzone;

kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 485/21 obcigza

zamawiajgcego: Jastrzebska Spotke Weglowa S.A. Zakiad Wsparcia Produkciji

z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju, i

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione
przez wykonawce: Centrum Hydrauliki DOH Sp. z o0.0. z siedzibg w Bytomiu
tytutem wpisu od odwotania;

4.2. zasagdza od zamawiajgcego na rzecz wykonawcy: Centrum Hydrauliki DOH
Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego, poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.

kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 556/21 obcigza

zamawiajgcego: Jastrzebska Spotke Weglowa S.A. Zaktad Wsparcia Produkciji

z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju, i

5.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione
przez wykonawce: FAMUR S.A. z siedzibg w Katowicach tytutem wpisu

od odwotania;



5.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz wykonawcy: FAMUR S.A. z siedzibag
w Katowicach kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$céset
ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego,

poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethnomocnika.

Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....ccceiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 485/21
KIO 556/21

Uzasadnienie

Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. Zakiad Wsparcia Produkcji z siedzibg
w Jastrzebiu-Zdroju - dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawy do kopalh JSW S.A.
elementéw hydrauliki sterowniczej z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia
umowy. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), dalej ,ustawa
Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 2 grudnia 2020 r. pod numerem 2020/S 235-581121.

W dniu 15 lutego 2021 r. wykonawca: Centrum Hydrauliki DOH Sp. z o0.0. z
siedzibg w Bytomiu - dalej ,Odwotujacy 1”7 lub ,DOH”, wnidst odwotanie (sygn. akt KIO
485/21), zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91a ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
- Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamodwien publicznych poprzez podjecie
decyzji o przeprowadzeniu aukcji elektronicznej w ramach Zadania 2 pomimo faktu, ze
ztozono w ramach tego Zadania tylko jedng oferte niepodlegajacg odrzuceniu;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MAS Sp. z 0.0. z siedzibg w Mikotowie
(dalej ,MAS”) pomimo tego, ze wykonawca ten przediozyt oferte niezgodng z trescig
specyfikacji istotnych  warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”) w zakresie
nieprzedstawienia rysunkéw technicznych oferowanego przedmiotu zaméwienia;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp w zwigzku z art.
90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo
zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MAS
pomimo tego, ze wykonawca ten, oferujgc rozwigzania rownowazne, nie wykazat iz

oferowane wyroby spetniajg wymagania Zamawiajgcego.



Odwotujgcy 1 wnidst o uwzglednienie odwofania w catosci oraz nakazanie

Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnos$ci zaproszenia do udziatu w aukcji elektroniczne;j

w ramach Zadania 2 z dnia 11 lutego 2021 r.; dokonanie ponownej czynno$ci badania i

oceny ofert; odrzucenia oferty MAS jako oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

uniewaznienie czynnosci aukcji elektronicznej oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, jezeli

nastgpi to po wniesieniu odwotania.

W dniu 22 lutego 2021 r. réwniez wykonawca: FAMUR S.A. z siedzibg w

Katowicach, dalej ,Odwotujgcy 2” lub ,Famur’ wniést odwotanie (sygn. akt KIO 556/21),

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 91a ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
- Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie
dokonania oceny ofert przed podjeciem decyzji o przeprowadzeniu aukgcji
elektronicznej w ramach Zadania 1 w celu ustalenia, czy w postepowaniu ztozono co
najmniej dwie oferty niepodlegajgce odrzuceniu;

art. 91a ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
- Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdwien publicznych poprzez podjecie
decyzji o przeprowadzeniu aukcji elektronicznej w ramach Zadania 1 i
przeprowadzenie tej aukcji w dniu 16 lutego 2021 r. pomimo faktu, ze ztozono w
ramach tego Zadania tylko jedng oferte niepodlegajgcg odrzuceniu;

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MAS pomimo tego, ze wykonawca ten
przediozyt oferte niezgodng z trescig SIWZ, gdyz nie dotgczyt do oferty wymaganych
rysunkow technicznych oferowanego przedmiotu zaméwienia;

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo
zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy HENNLICH
s.r.o.

z siedzibg w Litomierzycach (dalej ,HENNLICH”) pomimo tego, ze wykonawca ten,
oferujgc rozwigzania roéwnowazne, nie wykazat, iz oferowane wyroby spetniajg
wymagania Zamawiajgcego.

Odwotujgcy 2 wniést o uwzglednienie odwotania w catoSci i nakazanie

Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci aukcji elektronicznej i wyboru najkorzystniejsze;j

oferty w ramach Zadania 1; uniewaznienie czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji

elektronicznej w ramach Zadania 1; dokonanie (powtdrzenie) czynnosci badania i oceny ofert
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w ramach Zadania 1; odrzucenia oferty MAS w zakresie Zadania 1 jako oferty, ktorej tresc
nie odpowiada tresci SIWZ; odrzucenia oferty HENNLICH w zakresie Zadania 1 jako oferty,
ktérej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpili: wykonawca
MAS Sp. z o.0. z siedzibg w Mikolowie zgtaszajgc przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 485/21; wykonawca HENNLICH s.r.o. z siedziba
w Litomierzycach zgtaszajgc przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 556/21.

Pismami z dnia 20 marca 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwotanie,
wnoszgc o oddalenie odwotan w catosci, jako niezasadnych.

Odwotujacy 1 i odwotujgcy 2 na posiedzeniu w dniu 29 marca 2021 r. ztozyli pisma

procesowe, w ktorych uzupetnili swoje stanowiska w sprawie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwolawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie o sygn. akt KIO
485/21 zastuguje na uwzglednienie w catosci, natomiast odwotanie o sygn. akt KIO
556/21 zastuguje na czesciowe uwzglednienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci: z postanowien SIWZ, pytan i odpowiedzi do treéci SIWZ, ofert ztozonych
przez wykonawcow, wyjasnien i dokumentow sktadanych przez wykonawcow w toku
postepowania. lzba wzieta rowniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniach,
odpowiedzi na odwotania, pismach procesowych odwotujgcych, atakze oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone ustnie do
protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 29 marca 2021 r.

W zakresie materialu przedtozonego przez Odwotujgcego 1, majgcego stanowic
dowdd w niniejszej sprawie Izba stwierdzita, Ze w przewazajgcej czesci zawiera on kopie
pism i ofert ztozonych w toku postepowania: korespondencje z Zamawiajgcym, w ktérej
Odwotujgcy 1 postulowat o zweryfikowanie przez Zamawiajgcego produktow oferowanych
przez wykonawce MAS, odpowiedz tego wykonawcy na wniosek Zamawiajgcego, a takze
poréwnanie tego,
co zaoferowat Odwotujgcy 1 z tym, co zaproponowat wykonawca MAS w swojej ofercie.

Izba orzekajgc pomineta zarobwno argumentacje zawartg w piSmie procesowym
ztozonym przez Odwotujgcego 2, jak tez zatgczone do niniejszego pisma dowody z tego
powodu, ze Odwotujgcy 2 w tresci ztozonego odwotania formutujgc swoje zarzuty wobec

oferty wykonawcy HENNLICH ograniczyt sie do ogdlnikowych twierdzen. Wskazywat jedynie,
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ze wykonawca ten zadeklarowat jednoznacznie, iz oferuje czesci rownowazne, tymczasem
jak wynika z zatgczonej do oferty pozostatej dokumentacji / rysunkéow - zdecydowana
wiekszo$¢ elementéw zaoferowanych przez tego wykonawce nie spetnia kryteriéw
réwnowaznosci, gdyz oferowane czesci majg inne wymiary, a sposob rozmieszczenia gniazd
podtgczeniowych

w oferowanych elementach, wymaga zastosowania specjalnych adapterow (elementéw
przejsciowych) do podtgczenia. Zaoferowane elementy posiadajg inne niz wymagane
sposoby mocowania i montazu, co bedzie powodowato niemozliwos¢ ich zabudowania w
uzytkowanych przez Zamawiajgcego urzgdzeniach. Na podstawie analizy dokumentow
zatgczonych do oferty HENNLICH Odwotujacy 2 stwierdzit, ze tylko w przypadku jednego
elementu wskazano gatunek zastosowanego materialu (chociaz informacja ta nie jest
jednoznaczna, gdyz podano dwa odmiennie rézne gatunki materiatu - stal weglowa
ocynkowana lub stal nierdzewna).
Z kolei w tresci pisma procesowego Odwotujgcy 2 wskazat, odnoszac sie do tresci ztozonej
przez HENNLICH oferty, ze brak rownowaznosci dotyczy w szczegdlnosci kilku
z wymienionych w ofercie pozycji wskazanych w zatgczniku nr 2 do formularza ofertowego.
Na potwierdzenie swoich tez przedtozyt dowody w postaci rysunkéw i wyciggdw z Instrukcji
obstugi oferowanych przez siebie produktow, celem zobrazowania stwierdzonych
niezgodnosci. Argumentacja ta nie zostata podniesiona w tresci ztozonego odwotania, a
zatem w catosci nie moze by¢ wzieta pod uwage przy orzekaniu.

Izba zwraca uwage, ze zgodnie z art. 555 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz. U.
Zz 2019 r., poz. 2019 ze zm.) - dalej ,nowa ustawa Pzp”, nie moze orzeka¢ co do zarzutow,
ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Przepis ten, analogicznie jak to miato miejsce w
przypadku regulacji zawartej w art. 192 ust. 7 ustawy Pzp zakazuje skladowi orzekajgcemu
orzekanie
co do zarzutéow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Aktualne pozostaje zatem,
wypracowane na tle poprzedniej regulacji, orzecznictwo zgodnie z ktérym Izba ma
obowigzek pomingé nowg argumentacje i dowody, ktére nie zostaty podniesione wczesniej w
treSci ztozonego odwotania (tak np. w Wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z 18 listopada
2020 r., sygn. akt KIO 2692/20). Jak stusznie zauwazyta |zba w wyroku z 18 pazdziernika
2019 r. (sygn. akt KIO 1972/19).

W swietle cytowanego przepisu nowej ustawy Pzp oraz przywotanego orzecznictwa
jesli okolicznosci, ktére odwotujgcy przedstawia w trakcie rozprawy (w tym przypadku
w zlozonym pisSmie procesowym ztozonym na posiedzeniu), nie zostaly wczes$niej
wyartykutowane w tresci uzasadnienia odwotania, to nie mogg one sta¢ sie nastepnie

podstawg odwotania.



Uwzgledniajgc powyzsze, |zba ustalita, co nastepuje

Przedmiotem zamowienia, zgodnie z opisem zawartym w pkt 4 SIWZ, jest dostawa
do kopaln JSW S.A. elementéw hydrauliki sterowniczej z terminem realizacji 12 miesiecy
od daty zawarcia umowy, oznaczona we Wspolnym Stowniku Zaméwien (CPV) kodem:
43600000-9. Szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia zawarto w Specyfikacji technicznej,
stanowigcej Zatgcznik Nr 1 do SIWZ. Zamawiajgcy dopuscit w niniejszym postepowaniu
sktadanie ofert czesciowych, wedlug zadan - 18. W ramach zadan, ktére stanowity przedmiot
niniejszych postepowan odwotawczych Zamawiajgcy przewidzial: w ramach zadania 1
- Dostawe elementow hydrauliki sterowniczej Famur lub rownowaznych (pakiet 25 pozycji)
w tagcznej ilosci 44 kpl. i 2 050 szt., z zakresie zadania 2 - Dostawe elementow hydrauliki
sterowniczej DOH lub réwnowaznych (pakiet 50 pozycji) w fgcznej ilosci 110 kpl. i 5 865 szt.

Dalej Zamawiajacy, w pkt 10 SIWZ wymienit jakie dokumenty i oswiadczenia winien

ztozy¢ kazdy wykonawca wraz z ofertg, potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz spetnienie przez oferowane dostawy wymagan Zamawiajgcego. Wsréd
nich wymienit miedzy innymi dokumenty wskazane w Specyfikacji technicznej, stanowigcej
Zatgcznik Nr 1 do SIWZ (ppkt 10.1.8). Z kolei w przywotanej Specyfikacji technicznej, w pkt 3
Zamawiajgcy zawart nastepujgcy wykaz dokumentdéw, kidre mieli zalgczyé do oferty
wykonawcy ubiegajgcy sie o to zamowienie: (3.1.) Dokumentacja techniczna badz
techniczno
- ruchowa (DTR) zawierajgca oferowany przedmiot zaméwienia wraz z rysunkami
technicznymi lub karta katalogowa Iub rysunek techniczny oferowanego przedmiotu
zamoéwienia; (3.2.) Dokument wydany przez niezalezng jednostke certyfikujgca, posiadajgca
uprawnienia w zakresie certyfikacji wyrobow, potwierdzajgcy zgodno$¢ wykonania
przedmiotu zamoéwienia z dokumentacjg techniczng badz techniczno - ruchowg (DTR) oraz
wymagang przez zamawiajgcego normg lub normg réwnowazng - dotyczy pakietéw 6-12
oraz zadan 13
- 18; (3.3.) W przypadku, gdy dla poszczegdlnych pozycji pakietu lub zadania nie jest
wydany dokument wyszczegdlniony w pkt 3.2. niniejszej Specyfikacji technicznej,
wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wraz z ofertg deklaracje zgodnosci dla oferowanego
wyrobu.
W kolejnych punktach wymieniono réwniez: (3.6.) Oswiadczenie wykonawcy, iz jest
producentem ukfadu sterowania hydraulicznego, w ktorym bedg stosowane elementy bedgce
przedmiotem zamowienia, wyszczegolnione w pakiecie - dotyczy pakietow 1 - 5;
(3.7.) W przypadku wykonawcy, ktéry nie jest producentem ukfadu sterowania
hydraulicznego, w ktérym bedg stosowane elementy bedgce przedmiotem zamowienia,
wyszczegolnione

w pakiecie 1 - 5, wykonawca jest zobowigzany dotgczy¢ : 3.7.1. autoryzacje producenta
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uktadu hydrauliki sterowniczej obudowy zmechanizowanej lub jego pisemng zgode, na
zastosowanie oferowanych czesci w ukfadzie sterowania hydraulicznego, lub 3.7.2.
dokument wydany przez jednostke certyfikujgcg posiadajgcg uprawnienia w zakresie
certyfikacji wyrobow bedacych przedmiotem zamowienia, potwierdzajgcy zgodnosé
wykonania przedmiotu zamowienia
z dokumentacjg techniczng badz techniczno - ruchowg oraz stwierdzajgcy, ze dany wyrob
mozna bezpiecznie stosowaé w zaktadach gorniczych w uktadach sterowania
hydraulicznego w obudowach zmechanizowanych; (3.8.) Wypetniony Zatgcznik Nr 3 do
Specyfikacji technicznej w przypadku oferowania czesci réwnowaznych; (3.9.) Wypetniony
Zatgcznik Nr 4 do Specyfikacji technicznej; (3.10.) Wypetnione oswiadczenie wykonawcy,
stanowigce Zatgcznik Nr 1 do Specyfikacji technicznej; (3.11.) Jezeli zatgczone dokumenty
nie zostaty wydane na rzecz wykonawcy, powinien on dotgczy¢é oswiadczenie podmiotu na
rzecz, ktérego zostaty one wydane, ze wykonawca jest umocowany do korzystania z
uprawnien i rozwigzan technicznych wskazanych w tych dokumentach, a dokumenty te nie
zostaty anulowane
lub wycofane. Przedmiotowe os$wiadczenie powinno zosta¢ wydane nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert; (3.12.) Oswiadczenie z podaniem nazwy
oferowanego przedmiotu zamowienia oraz nazwy producenta.

Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajgcy sprecyzowat w SIWZ - Zatgczniku nr 1 do
SIWZ, pkt 2, ppkt 2.2. co nalezy rozumie¢ pod pojeciem czesci rownowaznych: Za elementy
hydrauliki sterowniczej réwnowaznej uznaje sie elementy hydrauliki sterowniczej, ktére nie
zostalty wytworzone przez producenta hydrauliki sterowniczej, w ktérym znajda
zastosowanie, spetniajgce wszystkie wymogi Zamawiajgcego okreslone w niniejszej
Specyfikacji technicznej. Ponadto w treéci Zatgcznika nr 1 do Specyfikacji technicznej -
Oswiadczenie Wykonawcy, Zamawiajgcy doprecyzowat, ze oferowany wyrob réwnowazny
musi by¢ zgodny z wyrobem wyszczegdlnionym w Formularzu ofertowym pod wzgledem
wymiaréw, gatunku zastosowanego materiatu oraz sposobu wykonczenia. Jednocze$nie w
ppkt 2.3. Zatgcznika nr 1 do SIWZ wskazat, ze zastosowanie oferowanych wyrobow nie
moze naruszac obecnych warunkow eksploatacji urzadzen do ktérych sg przeznaczone, a w
przypadku wyrobow rownowaznych dodatkowo nie moze powodowacé koniecznosci
ponownego przeprowadzenia procedury oceny zgodnosci.

Izba ustalita ponadto, ze w postepowaniu w zadaniu nr 1 ztozono trzy oferty. Oprocz
Odwotujgcego 2 swoje oferty ztozyli wykonawcy: MAS oraz Hennlich. Z kolei w zadaniu nr 2
oferty ztozyli wykonawcy: Odwotujgcy 1 oraz MAS.

Zamawiajgcy pismem z 10 lutego 2021 r. poinformowat o terminie przeprowadzenia
aukcji elektronicznej w zadaniu nr 1 i 2 i nastepnie w dniu 16 lutego 2021 r. doszio

do przeprowadzenia takiej aukcji dla zadania 1 z udziatem wszystkich wykonawcow, ktérzy
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ztozyli oferty w tej czesci. Pismem z 17 lutego 2021 r., zamieszczonym na stronie
internetowej poinformowat, ze najnizszg cene w aukcji elektronicznej zaoferowat w Zadaniu 1
wykonawca MAS. Jednoczeénie Izba ustalita, ze Zamawiajgcy podjat decyzje o odwotaniu
aukcji

w Zadaniu 2.

Izba zwazyta, co nastepuje

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwofan, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 nowej ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze, ktérej wartosc
szacunkowa zamoéwienia przekracza kwote okreslong w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiadajg interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato ich do ztozenia odwotan.

Syan. akt KIO 485/21

Izba uznata, ze zarzuty sformutowane w tresci odwotania przez Odwotujgcego 1, w

tym dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce MAS na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zastugujg na uwzglednienie.

Odwotujgcy 1 podnosit, ze wykonawca MAS nie ziozyt, wraz z ofertg, rysunkéw
technicznych, wskazanych w tresci punktu 3.1 Zatgcznika nr 1 do SIWZ. W miejsce
dopuszczonych alternatywnie, dokumentaciji techniczno- ruchowej lub technicznej wraz
Z rysunkami technicznymi albo karty katalogowej lub rysunku technicznego, przedtozyt
obszerng i petng ogdlnikdw dokumentacje techniczng, ktdéra zawiera wprawdzie odwotanie
do numerdw rysunkéw technicznych (podobnie jak wypetniony wykaz stanowigcy zatgcznik
nr 3 do SIWZ), ale nie zawierata jakiegokolwiek rysunku technicznego. Odwotujgcy
podkreslat przy tym, Ze rysunki techniczne w przypadku niniejszego postepowania byty nie
tyle tzw. dokumentem przedmiotowym, ale integralng czescig oferty, na co wskazuje
chociazby wskazanie terminu ich ztozenia - to jest z chwilg sktadania ofert. W konsekwencji
powoduje
to brak zgodnosci tresci ztozonej przez MAS oferty z trescig SIWZ i w konsekwencji, w
ocenie odwotujgcego, obowigzkiem Zamawiajgcego byto odrzucenie oferty ztozonej przez
MAS.
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Z kolei zamawiajgcy, nie zgadzajgc sie z tg oceng, zwracat uwage, ze w tresci SIWZ
dla przedmiotowego postepowania - pkt 16.1. wyraznie poinformowat, Ze najpierw dokona
oceny ofert, a nastepnie zbada, czy wykonawca ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz
czy oferowane przez wykonawce dostawy spetniajg wymagania zamawiajgcego. A zatem
Zamawiajgcy, korzystajac z uprawnienia do przeprowadzenia postepowania w ramach tzw.
procedury odwréconej, przewidzianej w art. 24aa ustawy Pzp zdecydowat sie dokonac
w pierwszej Kkolejnosci oceny ofert, a nastepnie bedzie zobowigzany zbadaé, czy
wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W konsekwencji uwazat, ze przeprowadzit on
ocene ofert ztozonych w zadaniu 1 w takim zakresie, jaki na tym etapie postepowania byt
wymagany. Stwierdzit, ze w ramach tej oceny ustalit, ze zadna ze ztozonych ofert nie
podlega odrzuceniu, dlatego tez wszyscy wykonawcy zostali zaproszeni do aukciji.
Zamawiajgcy nie przeprowadzit podmiotowej oceny wykonawcow, tj. nie przeprowadzit
badania ztozonych przez nich dokumentow JEDZ, a takze pozostatych dokumentow, ktorych
ztozenia zamawiajgcy wymagat na podstawie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp, w tym réwniez nie
przeprowadzit weryfikacji dokumentéw, o ktérych mowi Odwotujgcy 1 w tresci ztozonego
odwotania gdyz te, jego zdaniem, potwierdzajg spetnianie przez oferowane dostawy
wymagan Zamawiajgcego.

W ocenie Izby z takim stanowiskiem Zamawiajgcego nie sposéb sie zgodzié¢
z nastepujgcych powodow. Jak ustalit sktad orzekajgcy Zamawiajacy w pkt 10 SIWZ
wymienit jakie dokumenty i odwiadczenia winien ztozy¢ kazdy wykonawca, aby potwierdzi¢
spetnienie przez oferowane dostawy wymagan Zamawiajgcego. Co kluczowe obowigzek ich
ztozenia zostat ustalony przez Zamawiajgcego wraz ze sktadang ofertg. Ws$rdd nich
Zamawiajgcy wymienit dokumenty wskazane w Specyfikacji technicznej, stanowigcej
Zatgcznik Nr 1 do SIWZ (ppkt 10.1.8). Z kolei w przywotanej Specyfikacji technicznej, w pkt 3
Zamawiajgcy zawart nastepujgcy wykaz dokumentéw, ktore mieli zatgczy¢ do oferty
wykonawcy ubiegajgcy sie o to zamowienie: (3.1.) Dokumentacja techniczna badz
techniczno—-ruchowa (DTR) zawierajgca oferowany przedmiot zamowienia wraz z rysunkami
technicznymi lub karta katalogowa Ilub rysunek techniczny oferowanego przedmiotu
zamowienia; (3.2.) Dokument wydany przez niezalezng jednostke certyfikujgca, posiadajgca
uprawnienia w zakresie certyfikacji wyrobéw, potwierdzajgcy zgodno$¢ wykonania
przedmiotu zamoéwienia z dokumentacjg techniczng badz techniczno - ruchowg (DTR) oraz
wymagang przez zamawiajgcego normg lub normg rownowazng - dotyczy pakietéw 6 - 12
oraz zadan 13 - 18. Wszystkie wskazane wyzej dokumenty miaty zatem stuzy¢
potwierdzeniu, ze oferowane rozwigzania, w przypadku sktadania ofert réGwnowaznych,

odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego opisanym w SIWZ.
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Zamawiajgcy sam ustalit katalog zgdanych dokumentéw, przesgdzajgc jednoczesnie
w tresci SIWZ, jakg role i znaczenie im przypisuje. Oprocz samego formularza cenowego
i koniecznosci wskazania przez wykonawcow jakie produkty oferujg, ubiegajacy sie
0 zamowienie przy pomocy tych wiasnie dokumentéw mieli potwierdzi¢ jakie produkty,
o konkretnych wtasciwosciach i cechach - oferuja.

Nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym 1, ze obowigzkiem wykonawcy sktadajgcego
oferte jest jednoznaczne okreslenie oferowanych produktéw, a to z kolei stanowi element
przedmiotowo-istotny oswiadczenia woli, jakim jest zlozona w postepowaniu oferta.
Zdefiniowania tych produktéw wymagat Zamawiajgcy a wykonawcy mieli to uczyni¢ wtasnie
przedstawiajgc stosowne dokumenty, ktére miaty jednoznacznie wskaza¢ i opisywac
zaoferowany przedmiot zamoéwienia. Bez nich z kolei Zamawiajgcy nie miat mozliwosci
oceni¢ ani czy deklarowane swiadczenie jest zgodne z zawartym w tresci SIWZ opisem, ani
tez czy przedmiot zamodwienia spetnia wymagania odnosnie rownowaznosci. O zamiarze
Zamawiajgcego, ktéry takg wtasnie role nadat powyzszym dokumentom, $wiadczy réwniez
tres¢ odpowiedzi na pytania (pismo z dnia 23 grudnia 2020 r.). Na zlozony przez jednego
z wykonawcéw wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ Zamawiajgcy wyraznie potwierdzit,
ze doktadne wskazanie oferowanego przedmiotu zamdwienia jest konieczne do wykazania
réwnowaznosci oferowanych rozwigzahn z wymogami Zamawiajgcego. Udzielajgc odpowiedzi
stwierdzit, ze rysunki techniczne majg za zadanie okresli¢ oferowane produkty oraz
potwierdzi¢ posiadanie przez nie okreslonych cech i parametréw.

W konsekwencji oferta wykonawcy MAS, ktora nie zawierata wraz z ofertg
wymaganych dokumentéw, uniemozliwiata Zamawiajgcemu, ale takze innym wykonawcom
w tym producentowi urzadzen, ktorym w przypadku Zadania 2 jest Odwotujgcy 1,
stwierdzenia zaréwno réwnowaznosci zaoferowanych rozwigzan z wymaganiami opisanymi
w SIWZ,
czy tez zgodnoéci tresci oferty z ustanowionymi w dokumentacji postepowania
wymaganiami.

W tym miejscu nalezy przypomnie¢, na co wielokrotnie Izba zwracata uwage w
swoich orzeczeniach, ze niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zachodzi wéwczas, gdy
zawartos¢ merytoryczna oferty nie odpowiada m.in. pod wzgledem przedmiotu zaméwienia
lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87
ustawy Pzp. W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ to
taka, ktora jest sporzadzona w taki sposob, ze nie odpowiada skwantyfikowanym i opisanym
w tresci dokumentacji wymaganiom, z zastrzezeniem ze wymagania odnosi¢ muszg sie do

tresci ztozonej oferty, nie zas jej formy.
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W okolicznosciach niniejszej sprawy mamy do czynienia z sytuacjg, w ktorej
zamawiajgcy opisat w tresci SIWZ jakie dokumenty winien ztozy¢ kazdy z wykonawcow,
celem potwierdzenia, ze oferowany przez niego przedmiot zamdwienia jest zgodny z
opisanymi
i skwantyfikowanymi przez Zamawiajgcego wymaganiami. Przypomnie¢ nalezy w tym
miejscu, ze SIWZ jest dokumentem, ktéry ma kluczowe znaczenie w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. Z jednej strony ma decydujgce znaczenie dla
wykonawcow, ktérzy na jej podstawie podejmujg decyzje o udziale w postepowaniu i
przygotowujg oferte zgodng
Z wymaganiami oraz potrzebami Zamawiajgcego, z drugiej jest to dokument na podstawie
ktérego Zamawiajgcy dokonuje oceny ztozonych ofert w sposob, ktéry musi byé zgodny
Z postawionymi tam wymaganiami i zasadami. Z tych powoddéw ustawodawca opisat jaka
powinna by¢ zawartos¢ SIWZ, wprowadzajgc przepis art. 36 ustawy Pzp. Tymczasem
Zamawiajgcy pomimo, ze w tresci tego dokumentu ustalit jakich dokumentéw zgda od
wykonawcow i w jaki sposéb dokonywat bedzie oceny zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ
a takze w jaki sposob stwierdzi, ze oferty ztozone przez wykonawcéw oferujgcych
rozwigzania réwnowazne - takie zawierajg, na etapie postepowania dokonuje interpretacji
zapisow, ktore sam wskazat w dokumentacji przetargowej, jako obowigzujgce.

Izba zgadza sie z Odwotujgcym 1, ktéry podnosit, ze Zamawiajgcy zaniechat w istocie
badania zlozonych ofert przed przeprowadzeniem aukcji elektronicznej, do czego byt
zobowigzany na podstawie zapisdéw ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ. To bowiem na etapie
po ztozeniu ofert nastepuje ich badanie pod katem braku podstaw do ich odrzucenia, gdyz
na nastepnym etapie, tj. w toku aukcji elektronicznej, przepis art. 89 ustawy Pzp nie bedzie
miat juz zastosowania (zostat wytgczony zgodnie z art. 91c ust. 1 ustawy Pzp). Tym samym
do udziatu w aukciji elektronicznej winni zostaé zaproszeni tylko Ci wykonawcy, ktérych oferty
nie podlegajg odrzuceniu, nie zas wszyscy ktorzy te oferty ztozyli i oferujg przedmiot nie
spetniajgcy wymagan Zamawiajgcego. W toku aukcji elektronicznej, wykonawcy jedynie
sktadajg kolejne postgpienia (odrebne oferty) cenowe, az do jej zamkniecia.

Izba podziela tez w petni argumentacje, ze do aukcji elektronicznej ma odpowiednie
zastosowanie przepis art. 80 ust. 2 w zw. a art. 91c ust. 5 ustawy Pzp, ktory traktuje
0 koniecznosci podania przez Zamawiajgcego, bezposrednio po zamknieciu aukcji, pod
ustalonym w ogtoszeniu o zaméwieniu adresem internetowym, nazwy (firmy) oraz adresu
wykonawcy, ktdrego oferte wybrano. Przepis ten nie traktuje wiec o ustaleniu "oferty
najwyzej ocenionej", o czym mowa w tresci art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, lecz juz o wybraniu
oferty najkorzystniejszej i to bezposrednio po zamknigciu aukcji. Stad nietrafiona jest

argumentacja Zamawiajgcego, ktéry wskazywat w odpowiedzi na odwotanie na mozliwosé
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dokonywania oceny ziozonych ofert juz po zakonczeniu aukcji, zas przed dokonaniem

wyboru oferty najkorzystniejszej.

Sygn. akt KIO 556/21

Izba stwierdzita, Zze odwotanie podlega uwzglednieniu w zakresie, w jakim

Odwotujgcy 2 postawit zarzuty naruszenia: art. 91a ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90
ust. 1 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zaméwien publicznych
poprzez zaniechanie dokonania oceny ofert przed podjeciem decyzji o przeprowadzeniu
aukcji elektronicznej dla Zadania 1 oraz przeprowadzenie tej aukcji w dniu 16 lutego 2021 r.
oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce MAS pomimo, ze wykonawca ten nie dotgczyt do oferty wymaganych rysunkéw
technicznych. W odniesieniu do tych zarzutéw aktualna pozostaje argumentacja, opisana w
czesci dotyczgcej odwotania o sygn. akt KIO 485/21.

Za niepotwierdzone Izba uznata zarzuty sformutowane przez Odwotujgcego 2,
a odnoszace sie do oferty wykonawcy Hennlich. Zarzuty sformutowane wobec tego
wykonawcy ograniczaty sie w istocie do twierdzenia, ze wiekszo$¢ elementow,
proponowanych w ofercie, nie spetnia wymogoéw w zakresie rownowaznosci. W samym
odwotaniu jednak nie zostato sprecyzowane o ktére pozycje i w jakim zakresie chodzi.
Dopiero w pismie procesowym Odwotujgcy 2 opisat szczegdétowo a w konsekwencji
doprecyzowat, ktore elementy w jego ocenie nie spetniajg wymogow w zakresie
réwnowaznosci. Ta jednak argumentacja, jako nie zawarta w tresci samego odwotania, nie
mogta stanowi¢ podstawy sformutowanego w odwofaniu zarzutu, dotyczgcego oferty

wykonawcy Hennlich.

Podkredlenia wymaga, Zze postepowanie przed Izbg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, a z istoty tego postepowania wynika, ze spor toczg strony postepowania
i to one majg obowigzek przedstawiania dowodow, z ktorych wywodzg okreslone skutki
prawne. W mys| za$ art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Przepis ten wyraza dwie ogdlne reguty, a
mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego
powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie cigezaru dowodu danego faktu
po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Reguta ta, znajduje swoje
odzwierciedlenie w tresci art. 534 ust. 1 nowej ustawy Pzp, ktory implementuje zasady
kodeksowe na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawczg, i
stanowi, ze strony

i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé¢ dowody dla
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stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne (por. m.in. wyrok KIO z dnia 31
stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 141/17; wyrok KIO z dnia 9 lipca 2016 r., sygn. akt
K101591/16 - wydany na gruncie dawnego przepisu art. 190 ust. 1 ustawy Pzp).

Ponadto, jak wskazat Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 19 marca 2008 r.
(sygn. akt XIX Ga 92/08), w postepowaniu odwotawczym przed KIO to strony postepowania,
a nie lzba winna poszukiwa¢ i wykaza¢ dowody na poparcie swoich twierdzen. Zatem,
obowigzkiem strony, na ktérej spoczywa ciezar dowodu, jest wskazanie wszystkich
okolicznoéci, od ktérych zalezy powodzenie wnoszonego odwotania. Podobne stanowisko
przedstawit Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 8 kwietnia 2008 r. (sygn. akt V Ca
571/08), stwierdzajgc, ze kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego przed KIO
pozostawia inicjatywe dowodowg stronom, nie naktadajgc na KIO obowigzku ustalenia
prawdy materialne;.

Odwotujacy 2 ograniczyt sie do ogolnikowego i lakonicznego uzasadnienia, ktére
sprowadzito sie do twierdzenia, ze jak wynika z zatgczonej do oferty pozostatej
dokumentacji/ rysunkdéw - zdecydowana wiekszosé elementéw zaoferowanych przez tego
wykonawce nie spetnia kryteriow rownowaznosci, gdyz oferowane czesci majg inne wymiary,
a sposob rozmieszczenia gniazd podigczeniowych w oferowanych elementach, wymaga
zastosowania specjalnych adapteréw (elementéw przejsciowych) do poditgczenia.
Zaoferowane elementy posiadajg inne niz wymagane sposoby mocowania i montazu, co
bedzie powodowato niemozliwos¢ ich zabudowania w uzytkowanych przez Zamawiajgcego
urzagdzeniach. Powyzsza argumentacja nie odnosi sie do konkretnych pozycji oferowanego
przedmiotu zamowienia i konkretnych, wyspecyfikowanych parametrow. Nie sposdb wiec
uznac¢, aby Odwotujgcy 2 sprostat cigzgcemu na nim ciezarowi dowodowemu w zakresie, w
jakim podnosit zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w
zw. z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo zamowiehn publicznych poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Hennlich z tego powodu, ze wykonawca ten, oferujgc
rozwigzania rownowazne, nie wykazat, iz oferowane wyroby spetniajg wymagania
Zamawiajgcego.

Nie zmienia to jednak okolicznosci, ze Zamawiajgcy dokonujgc powtdrnej oceny
ztozonych ofert, bedzie zobowigzany do przeprowadzenia takiego badania i zweryfikowania
treS¢ ztozonej oferty, réwniez pod katem postawionych przez Zamawiajgcego wymagan
w zakresie odnoszgcym sie do opisu przedmiotu zamdwienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019

ze zm.) oraz §8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
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w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwofania (Dz. U. poz.
2437). lzba uwzglednita obydwa odwofania i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci aukcji elektronicznej w zadaniu pierwszym, w ktorym ta zostata przeprowadzona
oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert w zadaniu pierwszym i drugim czego
Zamawiajgcy zaniechat, w tym odrzucenie oferty zlozonej przez wykonawce MAS
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Przewodniczgcy: .......ccooiiiiiiiii,
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