Sygn. akt: KIO 796/12

WYROK
Z dnia 2 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Agata Mikotajczyk

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 kwietnia 2012 r. przez wykonawce MWM
ELEKTRO Sp. z 0.0., ul. Stfowackiego 49, 32-540 Trze binia w postepowaniu prowadzonym
przez Jastrz ebsk g Spotk @ Weglow g S.A., Al. Jana Pawia Il 4, 44-330 Jastrz ebie Zdr¢j,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie zaméwienia:
(1) OPA-ROW Sp. z o.0. (pethomocnik konsorcjum), (2 ) ENERGOPOL-TP ELBUD S.A,,
adres dla petnomocnika: ul. Rymera 40c, 44-270 Rybn ik zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza MWM ELEKTRO Sp. z o.0., ul. Stowackiego 49, 32-540
Trzebnia i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez MWM ELEKTRO
Sp. z 0.0., ul. Stowackiego 49, 32-540 Trzebinia tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od MWM ELEKTRO Sp. z o0.0., ul. Stowackiego 49, 32-540 Trzebinia na
rzecz Jastrz ebskiej Spotki W eglowej S.A., Al. Jana Pawta Il 4, 44-330 Jastrz ebie
Zdr6j kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych, zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.



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 Gliwicach.

Przewodnicz acy:  ....ocooiviiiiiiiienn



Sygn. akt: KIO 796/12

Uzasadnienie

Wykonawca MWM ELEKTRO sp. z 0.0. z Trzebini [Odwotujacy] wnidst odwotanie w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm.) [dalej: ustawa Pzp] przez
Zamawiajgcego - Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. z Jastrzebia Zdroju, ktorego
przedmiotem jest ,Budowa maszyny wyciggowej i sygnalizacji szybowe] wraz z
uruchomieniem gorniczego wyciggu szybowego zainstalowanego w przedziale potudniowym
szybu | w JSW S.A. KWK ,Budryk". Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 2, art. 82 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp i
art. 66 8 1 Kodeksu cywilnego poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum OPA-
ROW Sp. z 0.0. i ENERGOPOL-TP ELBUD S.A., mimo ze oferta ta nie okresla w sposéb
jednoznaczny, stanowczy i niebudzacy watpliwosci przedmiotu swiadczenia, a tym
samym nie stanowi oferty w rozumieniu art. 66 8 1 Kodeksu cywilnego, oraz okresla
oferowane swiadczenie w sposéb alternatywny;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
konsorcjum OPA-ROW Sp. z 0.0. i ENERGOPOL-TP ELBUD S.A., mimo ze tres¢ tej
oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor, jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum OPA-
ROW Sp. z 0.0. i ENERGOPOL-TP ELBUD S.A., mimo ze oferta ta podlega odrzuceniu.
Wskazujgc na powyzsze wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty konsorcjum OPA-ROW Sp. z o0.0. i ENERGOPOL-TP ELBUD S.A. jako
najkorzystniejszej, powtorzenia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert, odrzucenia oferty
zlozonej przez konsorcjum OPA-ROW Sp. z 0.0. i ENERGOPOL-TP ELBUD S.A. i wyboér
oferty Odwolujacego, jako najkorzystniejszej, oraz o zobowigzanie Zamawiajacego do zwrotu
na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego. W uzasadnieniu odwotania
wykonawca stwierdzit, ze zgodnie z punktem VIl Zalgcznika nr 1 do SIWZ, do oferty nalezato
dotaczy¢ opis oferowanych rozwigzan technicznych przedmiotu zamowienia wraz z wykazem
przewidywanych do zastosowania urzadzen. Szczegdtowy opis i zakres robo6t objetych
przedmiotem zaméwienia okresla Specyfikacja techniczna stanowigca powotany Zatgcznik
nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia [dalej rowniez SIWZ lub specyfikacja].
Przedmiot zaméwienia winien spelnia¢ wszystkie wymagania ujete w Specyfikacji
technicznej. W dniu 10 kwietnia 2012 r. Zamawiajacy przestat faksem informacje o wyborze,
jako najkorzystniejszej oferty zilozonej przez konsorcjum OPA-ROW Sp. z o0.0. i
ENERGOPOL-TP ELBUD S.A. [dalej konsorcjum OPA-ROW]. Konsorcjum zalgczylo do
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oferty specyfikacje techniczng wg zal. nr 1 SIWZ [str 9 - 27 oferty], oraz opis oferowanych
rozwigzan technicznych [zalgcznik nr 17 str. 158-172 oferty]. Wykonawca stwierdzit, ze
pierwszy z wymienionych dokumentéw stanowi w istocie Zatacznik nr 1 do SIWZ
zaparafowany przez wykonawce. Réwniez drugi z dokumentéw stanowi w przewazajgcej
czesci powtodrzenie postanowien zatgcznika nr 1 do SPWZ. Wytgcznie na stronach 159 i 170
- 172 znajdujg sie tresci, ktére stanowig pewng warto$¢ dodang w stosunku do tresci SPWZ.
W pozostalym zakresie wykonawca ograniczyt sie do wiernego powtérzenia wymagan
Zamawiajgcego opisanych w specyfikacji technicznej. W szczego6lnosci opis mechaniki i
sygnalizacji szybowej stanowi wierne powtérzenie postanowien SIWZ, bez zadnego udziatu
wlasnego wykonawcy. Tymczasem sg to kluczowe elementy, bez ktérych maszyna
wyciggowa nie moze funkcjonowa¢. Ponadto konsorcjum OPA-ROW wskazalo szereg
oferowanych parametréw w sposoéb przyblizony, powtarzajgc graniczne parametry zawarte w
SPWZ i nie precyzujac, jakie konkretne parametry urzadzen oferuje, przyktadowo w ten
sposOb zostaly okreslone parametry sterowania w punkcie H.3. (rodzaje sterowania)
zalgcznika nr 17 do oferty konsorcjum OPA-ROW (str. 160 oferty), gdzie wykonawca wiernie
powtérzyt postanowienia punktu rV.B.2.3. zalgcznika nr 1 do SPWZ. Podobnie zostaty
okreslone parametry niektorych urzgadzeh w punkcie V Zalgcznika nr 17 do oferty. Na
podstawie postanowien zatgcznika nr 17 do oferty konsorcjum OPA-ROW nie sposéb
zbudowa¢ kompletnej i odpowiadajacej SIWZ maszyny wyciggowej. Zatgcznika nr 17 do tej
oferty nie mozna zatem uzna¢ za dokument, o ktorym mowa w punkcie VIl Zatacznika nr 1
do SIWZ, tj. opis oferowanych rozwigzan technicznych przedmiotu zamoOwienia wraz z
wykazem przewidywanych do zastosowania urzadzen. Ponadto w punkcie IT.8.d) zalgcznika
nr 17 (str. 164 oferty konsorcjum OPA-ROW) znalazt sie zapis ,Siowniki hamulca
tarczowego beda typu BSFG 408 lub rownowazne", co stanowi powtdérzenie postanowien
punktu IV.B. 2.8.d. zatgcznika nr 1 do SIWZ. Réwniez w punkcie 11.9.b) zatagcznika nr 17 (str.
165 oferty konsorcjum OPA-ROW) znalazt sie zapis, iz koto pedne bedzie wyposazone w
wWykfadzine typu Modar R3Mz lub réwnowazng", co stanowi powtdrzenie postanowien
punktu IV.B. 2.9.b. zalgcznika nr 1 do SIWZ. Konsorcjum OPA-ROW oferuje zatem
alternatywne sposoby realizacji przedmiotu zamdwienia. W punkcie V zalgcznika nr 17 (str.
171 i 172 oferty konsorcjum OPA-ROW) znajduje sie wykaz przewidywanych do
zastosowania urzadzen, w ktorym konsorcjum OPA-ROW wymienito urzadzenia poprzez
wskazanie ich rodzaju (silnik napedowy, transformatory przeksztaitnikowe, przeksztattniki
obwodu gtéwnego itd.) i ilosci oraz, w przypadku niektérych urzadzen, ich podstawowych
parametrow typu moc, prad znamionowy, nhapiecie. Konsorcjum OPA-ROW nie wskazato
natomiast konkretnych urzadzen, ktore oferuje, poprzez podanie ich nazw, typéw lub
producentow. Informacije takie nie wystepujg rowniez w innych czesciach oferty konsorcjum.

Biorgc pod uwage wskazang powyzej tres¢ oferty konsorcjum OPA-ROW, nie mozna
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przyjaé¢, iz odpowiada ona ustawie Prawo zamdwien publicznych oraz specyfikacji istotnych

warunkoéw zamoéwienia.

W pierwszej kolejnosci wykonawca wskazal, ze w ustawie Prawo zamowien
publicznych brak definicji pojecia "oferta”. W konsekwencji, na podstawie przepisu art. 14
ustawy zastosowanie znajdzie definicja z art. 66 8 1 Kodeksu cywilnego. Zgodnie z
powotanym przepisem Kodeksu cywilnego, oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia
umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Oferta stanowi zatem
stanowczg propozycje zawarcia umowy. Do zawarcia umowy dochodzi bowiem wskutek
przyjecia oferty przez druga strone. Oferta w rozumieniu art. 66 8§ 1 Kodeksu cywilnego,
zwana réwniez ofertg sensu stricte, odnosi sie zatem do postanowieh przysziej umowy,
zwlaszcza opisu przedmiotu zaméwienia i warunkow jego wykonania. Oferte w tym
znaczeniu stanowig formularze ofertowe, formularze cenowe, formularze opisujace
parametry techniczne, kosztorysy itp. (tak Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 6 wrzesnia
2011 r. KIO 1850/11). Informacja o rodzaju czy typie zastosowanego przy wykonaniu
zamdwienia materiatu -urzgdzenia ma znaczenie merytoryczne, bowiem wskazuje w sposob
niebudzacy watpliwosci na konkretny rodzaj czy typ wyrobu, nie dajac w tym zakresie
wykonawcy mozliwosci dokonania jednostronnej zmiany elementu oferty przedmiotowo
istotnego w trakcie wykonywania zamdéwienia publicznego" (tak KIO w wyroku z 31 stycznia
2012 r. sygn. akt: KIO 117/12). Przedmiot dostawy stanowi zatem element przedmiotowo
istotny przysziej umowy w sprawie zamowienia publicznego i powinien by¢ okreslony w
ofercie w sposob jednoznaczny i bezwarunkowy. Tylko w takim przypadku Zamawiajacy nie
ma watpliwosci, do jakiego Swiadczenia zobowigzat sie wykonawca, oraz jest w stanie
zweryfikowac¢ na etapie badania i oceny ofert, czy Swiadczenie to spetnia jego wymagania, a
nastepnie wyegzekwowac je od wykonawcy na etapie realizacji zamowienia. Wymagany
przez Zamawiajgcego dokument w postaci opisu oferowanych rozwigzan technicznych i
wykazu przewidzianych do zastosowania urzadzeh stanowi zatem element oferty sensu
stricte. Tymczasem opis oferowanych rozwigzan technicznych w ofercie konsorcjum OPA-
ROW polega na niemalze wiernym powtdrzeniu postanowieh specyfikacji technicznej. Nie
powinno budzi¢ watpliwosci, ze skoro Zamawiajgcy zadat dolgczenia do oferty opisu
oferowanych rozwigzan technicznych, to oczekiwal, ze otrzyma informacje stanowiace
wiasny wkiad wykonawcy w stosunku do specyfikacji technicznej zawartej w SIWZ. Opis
oferowanych rozwigzan technicznych powinien przedstawia¢, w jaki sposéb wykonawca
zrealizuje wymagania Zamawiajgcego dotyczace przedmiotu zamdwienia, a nie powtarzaé
wymogi SIWZ. Zadanie przez Zamawiajgcego poszczegdlnych dokumentéw powinno
bowiem stuzyé okreslonym celom. W tym przypadku wymdg przedstawienia opisu

oferowanych rozwigzan technicznych stuzyt konkretyzacji swiadczenia oferowanego przez
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wykonawce. Obowigzek konkretyzacji oferowanego swiadczenia istnieje nawet wowczas,
gdy tak jak w niniejszym postepowaniu, elementem Swiadczenia wykonawcy jest
sporzadzenie projektow budowanej maszyny. Zamawiajacy powinien bowiem pozna¢ na
etapie badania ofert konkretng koncepcje realizacji zamoOwienia, ktéra na etapie
wykonywania umowy zostanie uszczegétowiona w dokumentacji projektowej. Zdaniem
wykonawcy, gdyby Zamawiajacy oczekiwat wiernego powtdrzenia postanowien specyfikacii,
ograniczytlby swoje wymogi do ziozenia oswiadczenia w formularzu ofertowym, iz
wykonawca zrealizuje przedmiot zamoOwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ. Opis
oferowanych rozwigzan technicznych w wersji zaproponowanej przez konsorcjum OPA-
ROW jest natomiast dokumentem zbednym, ktéry nie wnosi zadnej wartosci dodanej w
stosunku do wymagan zawartych w specyfikacji. Na podstawie tego dokumentu
Zamawiajacy hie jest bowiem w stanie ustali¢, jakie swiadczenie otrzyma na etapie realizaciji
zamowienia.

Odwolujacy stwierdzit takze, ze w ofercie konsorcjum OPA-ROW nie ma informaciji
okreslajgcych w sposéb jednoznaczny i stanowczy urzadzenia, ktore zostang uzyte do
wykonania zamowienia. Skoro konsorcjum OPA-ROW nie podato w zatgczniku nr 17 do
oferty nazw, typdéw i producentéw oferowanych urzadzen, nie sposéb ustalic, co jest
przedmiotem oferty i tym samym poréwnaé¢ oferowanego przedmiotu dostaw z wymaganiami
Zamawiajgcego. Wskazat, ze zlozenie oferty jest niewatpliwie czynnoscig prawng, w ktorej
sktad wchodzg sktadniki o r6znym charakterze, w tym tzw. essentialia negotii, ktére stanowig
przedmiotowo istotne elementarne i tym samym niezbedne cechy identyfikujgce dang
czynnosc, ktore rozstrzygajq o jej skutkach prawnych. W ofercie konsorcjum OPA-ROW brak
niezbednych cech identyfikujacych oferte, nie okresla ona bowiem istotnych postanowien
umowy w postaci przedmiotu swiadczenia wykonawcy. Tym samym oferta ta nie stanowi
oferty w rozumieniu art. 66 8§ 1 Kodeksu cywilnego i z tego wzgledu powinna zostac
odrzucona. Ponadto spos6b opisu oferowanego $wiadczenia jest sprzeczny z
postanowieniem punktu VIl Zalgcznika nr 1 do SIWZ, gdzie Zamawiajgcy wymagat
zalgczenia do oferty opisu oferowanych rozwigzan technicznych przedmiotu zaméwienia
wraz z wykazem przewidywanych do zastosowania urzadzen. Nie powinno budzi¢
watpliwosci, ze powolane postanowienie SIWZ wymaga podania konkretnych rozwigzan
technicznych, jakie zamierza zastosowac¢ wykonawca w celu realizacji zamowienia zgodnie z
wymogami Zamawiajacego, oraz konkretnych urzadzen, ktére wykonawca oferuje
dostarczy¢ w ramach realizacji zamowienia. Tak tez postanowienie to zrozumieli wszyscy
pozostali wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu, ktérzy przedstawili konkretne opisy
proponowanych rozwigzan wraz z wykazami oferowanych urzadzen. Dodatkowo w punktach
I.S.d) i 11.9.b) zalgcznika nr 17 (str. 164 i 165 oferty) konsorcjum OPA-ROW oferuje
alternatywnie dostawe sitownika hamulca tarczowego typu BSFG 408 i wykladziny typu
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Modar R3Mz lub odpowiednio rownowaznego urzadzenia i wyktadziny. Opis oferowanego
produktu w formie alternatywy nie moze by¢ uznany za jednoznaczny i niebudzacy
watpliwosci opis przedmiotu oferty (przedmiotu swiadczenia). Wykonawca podkreslit, ze
,2Oferta nie moze dawa¢ mozliwosci do dodatkowych poszukiwan jej tresci. Tres¢ oferty musi
by¢ jednoznaczna w celu mozliwosci poddania jej weryfikacji pod wzgledem zgodnosci z
trescig SIWZ' (tak KIO w wyroku z 31 stycznia 2012 r. sygn. akt: KIO 117/12). We
wskazanych powyzej punktach 11.8.d) i 11.9.b) zatacznika nr 17 do oferty, konsorcjum roéwniez
przekopiowato punkty 1IV.B. 2.8.d. i IV.B. 2.9.b. zalacznika nr 1 do SIWZ. Pozostawiajgc
alternatywny opis przedmiotu zamowienia z SIWZ, konsorcjum OPA-ROW w rzeczywistosci
nie sprecyzowato, jakie produkty oferuje (sitownik typu BSFG 408 i wykiadzine typu Modar
R3Mz czy tez produkty réwnowazne i jakie). Opis produktu w formie alternatywy, stanowiacy
wierne skopiowanie postanowien SIWZ, nie pozwala jednoznacznie stwierdzié, jaki sprzet
zaoferowat wykonawca, co oznacza niezgodnosc¢ oferty z postanowieniami SIWZ (podobnie
KIO w wyroku z 27 stycznia 2012 r. sygn. akt: KIO 82/12). Skoro konsorcjum zastrzegto
sobie mozliwos¢é dostawy innych urzadzen, réwnowaznych w stosunku do urzadzen
konkretnie wskazanych w ofercie, to tres¢ oferty w tym zakresie nie ma charakteru
wigzacego, a wskazane typy urzadzen majg charakter wylgcznie przyktadowy. Wykonawca
moze wybra¢ jedno z wielu alternatywnych s$wiadczen. Taka konstrukcja oferty daje
wykonawcy dowolno$¢ wskazania przedmiotu swiadczenia na etapie realizacji zamowienia.
Oferta ta nie ma zatem charakteru stanowczego. Przyja¢ nalezy zatem, ze konsorcjum OPA-
ROW ztozyto wiecej niz jedng oferte, co stanowi naruszenie przepisu art. 82 ust. 1 ustawy.
,2Oferta powinna takze wyraza¢ stanowczag wole zawarcia umowy. Oznacza to, ze wyrazona
W niej propozycja zawarcia umowy powinna by¢ tak sformutowana, ze do zawarcia umowy
potrzebne jest wytgcznie oswiadczenie o przyjeciu oferty wprost. Niewatpliwie zas nie mozna
moéwi¢ o przyjeciu wprost oferty, w ktorej zaproponowano alternatywne rozwigzania
(produkty). Na etapie oceny ofert i realizacji umowy nie ma bowiem mozliwosci ani zmiany
przedmiotu oferty, ani tez mozliwosci wyboru rozwigzan alternatywnych. Gdyby takag
mozliwos¢ dopuscié, prowadzitoby to wprost obejscia przepisu art. 82 ust. 1 p.zp., ktory
pozwala jedynie na ztozenie jednej oferty" (wyrok KIO z 6 grudnia 2011 r. sygn. akt: KIO
2493/11).

Uprzedzajac ewentualne argumenty Zamawiajgcego, wykonawca podnidst, ze w zadnym
przypadku nie mozna uznac¢ uzycia w punktach U.8.d) i 11.9.b) zalgcznika nr 17 do oferty
konsorcjum OPA-ROW sformutowania ,lub réwnowazne" za omyike, powstalg w trakcie
kopiowania postanowieh SIWZ, podlegajacq poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy.
Wykonawca byt bowiem zobowigzany do skonkretyzowania we wskazanym dokumencie
oferowanego swiadczenia, co wymaga zachowania z jego strony szczegdlnej starannosci.

Whpisanie w ofercie dwdéch alternatywnych swiadczen stanowi blad niebedacy omytkg w
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rozumieniu art. 87 ust. 2 ustawy. Ponadto Zamawiajacy nie bylby w stanie poprawi¢ tego
btedu bez dodatkowych informacji od wykonawcy. Na podstawie samej tresci oferty
konsorcjum OPA-ROW nie mozna bowiem ustali¢, czy zamiarem konsorcjum bylo
zaoferowanie sitownika typu BSFG 408 i wykfadziny typu Modar R3Mz czy tez produktow
rownowaznych i jakich. Wskazanie przez Konsorcjum OPA-ROW jednej z alternatyw na
etapie badania i oceny ofert prowadzitoby ponadto do zmiany oferty, zakazanej przez przepis
art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy. Biorgc pod uwage tre$¢ powyzszych zarzutow, oferta
konsorcjum OPA-ROW powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2
ustawy Prawo zamowien publicznych. Akceptacja takiej oferty przez Zamawiajgcego stanowi
réwniez naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy, nakazujacego prowadzenie postepowania w spos6b
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Wszyscy pozostali wykonawcy podali bowiem w ofertach konkretne rozwigzania techniczne i
konkretne urzadzenia, jakie zamierzajg zastosowaé podczas realizacji zamowienia, poprzez
wskazanie ich nazw, typéw lub producentéw. Wytgcznie w ofercie konsorcjum OPA-ROW
brak tych informacji, co moze wynika¢ z braku doswiadczenia konsorcjum w budowie
maszyn wyciggowych. Podmiot ten, wykazujac spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu
dotyczacych wiedzy i doswiadczenia polegatl na zasobach podmiotu trzeciego, sam nie
zrealizowat bowiem maszyny wyciggowej w zakresie i 0 warto$ci wymaganej przez
Zamawiajgcego, co potwierdza wykaz zrealizowanych zamowien na str. 144-145 oferty
Konsorcjum OPA-ROW. Pozostali wykonawcy posiadajg natomiast doswiadczenie w
budowie maszyn wyciagowych, w konsekwencji nie mieli probleméw z prawidlowym
odczytaniem wymagan SIWZ i z okresleniem oferowanych przez siebie swiadczeh w sposob
jednoznaczny, stanowczy i precyzyjny, zgodnie w wiedzg techniczng. W tej sytuacji
prowadzenie postepowania z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw wymaga odrzucenia oferty konsorcjum OPA-ROW, ktorej nie da
sie oceni¢ pod katem spetniania wymagan Zamawiajacego dotyczacych przedmiotu
zamoéwienia i poréwna¢ z ofertami ztozonymi przez pozostatych wykonawcéw. W toku
postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego Zamawiajgcy powinien w pierwszej
kolejnosci zbadaé, czy wykonawca nie podlega wykluczeniu, a jego oferta -odrzuceniu.
Dopiero po dokonaniu tych dwdéch selekcji Zamawiajacy moze oceni¢ oferty zgodnie z
kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ w celu wyboru oferty najkorzystniejszej. W
niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy dokonat natomiast oceny oferty, ktéra powinna
zosta¢ odrzucona. Wybér jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum OPA-ROW, ktéra w
oglle nie powinna by¢ oceniana, zostal zatem dokonany z naruszeniem art. 91 ust. 1
ustawy. Podkreslit, ze w przypadku ponownej oceny ofert przez Zamawiajgcego braki w
ofercie konsorcjum OPA-ROW nie bedg mogly zosta¢ w zaden sposéb sanowane. Dane

konkretyzujace $wiadczenie czy identyfikujgce oferowane urzadzenia stanowig bowiem
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element oferty sensu stricte i stanowig tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy. Nie mogg byé¢
zatem uzupetnione w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory ma
zastosowanie wytgcznie do dokumentow potwierdzajacych spetnianie przez oferowane
dostawy wymagan zamawiajgcego. W tym kontekscie za sprzeczng z ustawg nalezy uznac¢
czynnos¢ Zamawiajgcego z 19 marca 2012 r., polegajacg na wezwaniu innego wykonawcy,
SIEMAG TECKBERG POLSKA Sp. z 0.0., do uzupeienia opisu oferowanych rozwigzan
technicznych przedmiotu zamowienia wraz z wykazem przewidywanych do zastosowania
urzadzen, ktéry to dokument w ogéle nie zostat dotgczony do oferty tego wykonawcy. Brak
taki nie moze zostac¢ réwniez usuniety na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy, ktory wprawdzie
uprawnia zamawiajgcego do zadania od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci
zlozonych ofert, ale wytgcznie w odniesieniu do $wiadczenia opisanego w ofercie.
Wyjasnienia udzielane w tym trybie nie mogg prowadzi¢ do zmian oferty czy tez
negocjowania jej tresci z Zamawiajacym (tak KIO np. w wyroku z 19 sierpnia 2010 r. sygn.
akt: KIO/UZP 1679/10). ,Przepis art. 87 ust. 1 p.z.p dopuszcza mozliwo$¢ zadania od
wykonawcy jedynie wyjasnienia niejasnych elementow oferty (...). Instytucja wyjasnien nie
moze prowadzi¢ do usuniecia wad oferty, stanowigcych o jej niezgodnosci z p.z.p" (wyrok
KIO z 6 grudnia 2011 r. sygn. akt: KIO 2493/11).

Krajowa lzba Odwotawcza rozpatruj aca niniejsze odwotanie ustalita i zwa zyia,

CO nast epuje:

Odwotania podlega oddaleniu.

Rozpoznajac zarzuty podniesione w odwotaniu Izba uwzgledniata dyrektywe
wynikajacg z art. 190 ustawy Pzp zgodnie z ktéra, Izba orzeka wylgcznie w granicach
zarzutow podniesionych w odwotaniu oraz dyrektywe z art. 190 ust.1 ustawy Pzp, w mysl
ktorej strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia

faktow z ktérych wywodzg skutki prawne.

Tak jak ustalita I1zba, podniesiony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 1 i
pkt 2 ustawy Pzp oparty zostat na twierdzeniu, ze oferta wykonawcy - konsorcjum OPA-
ROW nie jest ofertg jednoznaczng, stanowczg i niebudzaca watpliwosci, co do przedmiotu
Swiadczenia oraz, ze oferta ta nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia. Tak sformutowane zarzuty miala potwierdza¢ tres¢ oferty konsorcjum OPA-
ROW, albowiem przedstawiajgc w ofercie opis oferowanych rozwigzah technicznych

przedmiotu zamoOwienia wraz z wykazem przewidywanych do zastosowania urzadzenh -
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wymagany pkt VII specyfikacji technicznej — wykonawca przede wszystkim w przewazajacej
czesci powtdrzyt wiernie postanowienia specyfikacji technicznej [ST] ustalonej w zatgczniku
nr 1 do specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia [siwz]. Wnoszacy odwotanie
wykonawca stwierdzit réwniez, ze w tresci tego dokumentu tylko w niewielkim zakresie
znajdujg sie informacje stanowigce pewng wartos¢ dodang w stosunku do tresci siwz.
Powotat sie takze, na tres¢ oferty wnoszacego odwotanie wykonawcy oraz innych
wykonawcow, w ktérych co prawda takze powtdrzono postanowienia ST, jednakze w
wiekszym zakresie zawarto informacje stanowigce wtasny wktad wykonawcy w stosunku do
specyfikacji technicznej. Odwotujgacy stwierdzit takze, Zze Konsorcjum OPA-ROW nie
wskazato w ofercie konkretnych urzadzen, ktére oferuje, albowiem nie podano ich nazw,
typow lub producentéw. Takze postuzenie sie przy opisie urzadzen alternatywnym pojeciem
~,Sownowaznosci”, jak to przyjat Zamawiajgcy w ST, ma swiadczy¢ o braku precyzji w opisie

przedmiotu zaméwienia i tym samym powoduje takze niezgodnosc¢ oferty ze specyfikacja.

Tak sformutowane zarzuty nie zastuguja na uwzglednienie. Izba przede wszystkim
stwierdza, ze w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia jak i w specyfikacji technicznej [
pkt VII ST] nie zawarto instrukcji przygotowania opisu oferowanych rozwigzan technicznych
przedmiotu zamowienia wraz z wykazem przewidywanych do zastosowania urzadzenh -
wymaganego pkt VIl specyfikacji techniczne ani zakresu tego dokumentu. Zatem, jezeli
specyfikacja nie wskazywata nawet posrednio sposobu dokonania takiego opisu i nie okreslata
jego szczegdtowosci wnoszacy odwotanie wykonawca nie moze domagac sie, aby sposob
sporzadzenia wymaganego Opisu oferowanych urzgdzen technicznych przez niego, oraz
innych wykonawcow zostat uznany - tylko z uwagi na przyjety przez nich stopien
szczegoOtowosci - wylacznie za odpowiadajacy tresci specyfikacji. Takze brak podania typu,
czy rodzaju lub producenta danego urzadzenia — w okolicznosciach niniejszej sprawy — nie
moze by¢ kwalifikowany jako niezgodnosc¢ z trescig siwz, albowiem takie wymaganie nie
wynikato z tresci specyfikacji. Co wiecej z postanowien specyfikacji [pkt 11.6] bezposrednio
wynika, ze rozwigzania techniczne, ktore zamierza zastosowa¢ wykonawca przy realizacji
przedmiotu zamdéwienia muszg by¢ konsultowane — na etapie realizacji zamdwienia - z
zamawiajgcym. Takze posluzenie sie pojeciem ,réwnowaznosci” obok wskazanych
minimalnych parametréw — tak jak w ST - nie moze by¢ kwalifikowane jako zlozenie oferty
alternatywnej, albowiem oferta uznana za najkorzystniejsza odnosi sie bezposrednio do
postanowien specyfikacji technicznej i nie zawiera zadnych odstepstw od ustalonych

parametréw dla urzadzen.
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Tym samym podnoszony w odwofaniu zarzut naruszenia w niniejszym postepowaniu
zamowienie publiczne art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 2, art. 82 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 w zwigzku z

art. 14 ustawy Pzp oraz art. 91 ust.1 ustawy Pzp jest niezasadny.

Z tych tez wzgledbw orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do jego wyniku na podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
uwzgledniajac takze 8§ 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41, poz.238), zgodnie, z
ktorym Izba orzeka w przedmiocie kosztow strony tylko na podstawie rachunkdéw

przedtozonych do akt sprawy.
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