Sygn. akt: KIO 968/12

WYROK
Zz dnia 25 maja 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodnicz acy: Anna Packo
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 maja 2012 r., w Warszawie, odwotlania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 maja 2012 r. przez wykonawce
FAMUR S.A. ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice

w postepowaniu prowadzonym przez

Kompani @ Weglow g S.A. ul. Powsta ncéw 30, 40-039 Katowice

przy udziale wykonawcow wspOlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Przedsi ebiorstwo Kompletacji i Monta zu Systemow Automatyki ,Carboautomatyka”

S.A. ul. Budowlanych 168, 43-100 Tychy i Mifama S.A . ul. Zwirki i Wigury 4, 43-190
Mikotéw zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzglednia odwolanie | nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
odrzucenia oferty Famur S.A., uniewa znienie przeprowadzonej aukcji elektronicznej
i powtorzenie czynno $ci badania i oceny ofert z udziatem oferty Famur S. A,
2. kosztami post epowania obci gza Kompani e Weglow g S.A. ul. Powsta ncéw 30, 40-039
Katowice i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw post epowania odwotawczego kwot ¢ 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie $cia tysi ecy ztotych zero groszy) uiszczon g przez FAMUR

S.A. ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Katowice tytutem  wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Kompanii W eglowej S.A. ul. Powsta hAcow 30, 40-039 Katowice na
rzecz FAMUR S.A. ul. Armii Krajowej 51, 40-698 Kato wice kwot e 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie $cia tysi ecy zilotych zero groszy) stanowi aca koszty

post epowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. 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 Katowicach.

Przewodnicz gacy:  ......cooeeiiiiiiinnns



Sygn. akt: KIO 968/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Kompania Weglowa S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na ,przebudowe budynku ptuczki mialowej w zakresie wzbogacania miatéw
weglowych w Kompanii Weglowej S.A. Oddziat ZPMW KWK Jankowice” na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 z pdzn. zm.) w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane 7 grudnia 2011 r. w Dz. Urz. UE, a wartos¢
zamodwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo

zamdwieh publicznych.

11 maja 2012 r. odwotujgcy — Famur S.A. wniost odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez opisanie przedmiotu zamowienia
w sposob niejednoznaczny, za pomocg hieprecyzyjnego pojecia ,rozdzielnia oswietleniowa”
w sytuaciji, gdy ani ze specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, ani z obowigzujacych
przepiséw prawa nie wynika, co miesci sie pod tym pojeciem, skutkujgcego btednym przyjeciem
przez zamawiajgcego, ze element okreslony przez odwotujacego w pozycji 4. zatgcznika nr 10
do oferty nie spetnia wymogow punktu D.1.4. ust. 4 zatgcznika nr 1 do specyfikacji,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez odrzucenie oferty Famur
S.A. jako niezgodnej ze specyfikacja, podczas gdy oferta ta jest prawidiowa, zgodna ze
specyfikacjq i nie podlega odrzuceniu,

3. art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowiehn publicznych poprzez brak uzasadnienia
faktycznego odrzucenia oferty odwolujgcego w sytuacji, gdy przepis ten nakazuje
zamawiajgcemu uzasadnienie podstaw faktycznych takiej czynnosci,

4. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wybér najkorzystniejszej oferty
w aukcji elektronicznej, w ktérej odwotujacy nie wzigt udziatu wskutek niezasadnego odrzucenia
jego oferty.

W uzasadnieniu odwofania odwotujacy wskazat, ze w informaciji o odrzuceniu jego oferty
zamawiajacy podat tylko, iz ,wykazane w punkcie 4. zalgcznika nr 10 zamieszczonego
w uzupemhieniu oferty, rozdzielnie oswietleniowe NGR R-2 produkcji Elektrobudowa S.A. nie
spetniajg wymogdéw punktu D.1.4 ust. 4 zalgcznika nr 1 do SIWZ". Zalgcznik nr 10 zostat
sporzadzony w wyniku uzupetnienia oferty na wezwanie zamawiajgcego z 4 kwietnia 2012 r.
Sformutowaniem ,rozdzielnia oswietleniowa” zamawiajacy postuzyt sie wylacznie w tresci

zalgcznika nr 8 ,\Wykaz istotnych dla Zamawiajgcego urzadzen dostarczanych w ramach
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zamowienia”. ,Rozdzielnia o$wietleniowa” wskazana w pozycji 4. zalgcznika nr 10 do oferty jest
tym samym urzadzeniem, ktére wskazano w pozycji 25. zalgcznika nr 8 do formularza
ofertowego. Sformutowanie ,rozdzielnia oswietleniowa” jest niejednoznaczne i wywoluje
watpliwosci co do rzeczywistego zakresu tego pojecia. Zapis punktu D.1.4 ust. 4 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia znajduje sie w dziale zatytutowanym ,Budowa rozdzielni
| RG-400/230V oraz dwudziestu jeden rozdzielni podrzednych zasilajacych oswietlenie
i urzgdzenia 400/230V budynku Ptuczki Miatowej wraz z dostawg niezbednych urzadzen
i materialow”. Konstrukcja tytutu punktu D.1.4. przy braku wyraznej definicji ,rozdzielni
oswietleniowej” wskazuje, ze wszelkie okreslone w tym punkcie specyfikacji elementy trzeba
uznaC za rozdzielnie oswietleniowe. Nalezy wiec przyja¢, ze w skiad dwudziestu jeden
rozdzielni zasilajgcych oswietlenie, ktore w konsekwencji mozna okresli¢ jako ,rozdzielnie
os$wietleniowe”, wchodzita rozdzielnia okreslona w punkcie D.1.4. ust. 3 oraz 20 rozdzielni
okreslonych w punkcie D.1.4 ust. 4 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Powyzszg
teze potwierdza réwniez sformutlowanie zawarte w punkcie 141. ,Formularza ofertowego”,
w ktorym okreslono, ze czescig zamoOwienia jest ,dostawa i zabudowa zasilania oraz
dwudziestu jeden rozdzielni podrzednych zasilajgcych oswietlenie i urzadzenia 400/230V
budynku Pluczki Miatlowej wraz z dostawg niezbednych urzadzen i materiatéw”. Wykonawca
opierajac sie na okresleniu uzytym w zatgczniku nr 8 do formularza ofertowego maégt wedtug
wlasnego uznania wskaza¢ na rozdzielnie z punktu D.1.4. ust. 3 albo na rozdzielnie z punktu
D.1.4 ust. 4. Dodatkowo w zalgczniku nr 8 w pozycji 25. zamawiajacy podat wytgcznie
,rozdzielnie oswietleniowg” nie wskazujgc — w odréznieniu do pozostatych pozycji — numeru
urzadzenia. Podanie tego numeru przesadzitoby w sposob jednoznaczny, ktére z rozdzielni
oswietleniowych z punktu D.1.4. powinny zosta¢ zaklasyfikowane do istotnych dla
zamawiajgcego urzadzen. Poza tym wobec uzycia liczby pojedyncze] nalezato przyjac, ze
zamawiajgcemu chodzi o ,rozdzielnie oswietleniowg” z punktu D.1.4. ust. 3, ktérg nalezy
dostarczy¢ tylko w jednej sztuce. Orzecznictwo wskazuje, ze niejednoznacznos¢ zapisow
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i watpliwosci zwigzane z roznymi interpretacjami
ich postanowien nie powinny powodowa¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcy.

Poza tym uzasadnienie odrzucenia oferty odwolujgcego nie zawiera pelnego uzasadnienia
faktycznego — zamawiajacy nie uzasadnit powoddw uznania, iz oferowana przez odwotujgcego
rozdzielnia oswietleniowa NGW R-2 produkcji Elektrobudowa S.A. nie spetnia wymogdow punktu
D.1.4 ust. 4, samo stwierdzenie faktu, iz tres¢ oferty jest niezgodna z trescig specyfikacji
istotnych warunkdéw zamdowienia poprzez podanie okreslonych zapiséw specyfikacii, ktére miat
spetnia¢ oferowany przez wykonawcéw przedmiot zamowienia, nie moze zosta¢ uznane za
uzasadnienie faktyczne w rozumieniu art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Odwotujacy wniést o: uwzglednienie odwotania, nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia

czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, nhakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
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przeprowadzonej aukcji elektronicznej i powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz

uznania, ze oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu.

Zamawiajacy nie zlozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Podczas rozprawy wniost
o oddalenie odwotania. Wskazat, iz zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych jest po terminie wskazanym w art. 182 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, gdyz dotyczy specyfikacji. Uzasadnienie odrzucenia oferty bylo dla
zamawiajgcego jasne i czytelne. Wymagat dostawy rozdzielni 1-S.400 oraz 20 rozdzielni,
przy czym tylko te 20 rozdzielni zasilalo obwody oswietlenia, natomiast rozdzielnia 1.S-400
(jedna) oswietlenia nie zasilala. Opis zadan dla poszczegélnych rozdzielni zawart
w dokumentacji opisujgcej instalacje zasilajacg na napiecie 400/230V str. 14/34-25/34, a na
str. 26/34 zostata opisana rozdzielnia I-S 4.400, z ktérego to opisu wynika, iz nie zasila ona
oswietlenia, a jedynie nagrzewnice, zasuwe, odptywy do innych rozdzielni, winde towarowo-
osobowg, szafe PLC oraz przewidziano rezerwe (rezerwa nie jest przewidziana na
oswietlenie). 20 rozdzielni przewidzianych przez zamawiajgcego ma skomplikowane nazwy,
dlatego w zataczniku nr 8 nazwat je oswietleniowymi. W poz. 25 zalgcznika nr 8 jako
producenta nalezato wpisaé np. nazwe obudowy albo napisa¢ ,zgodnie z projektem”,
natomiast ta jedna rozdzielnia 1.S-400 jest mniej wazna i zamawiajgcemu nie zalezalo na
podaniu tej nazwy.

Rozdzielnia ING R2 nie spetnia wszystkich wymagan m.in. posiada konstrukcje metalowg
0 stopniu ochrony IP55. W jego ocenie niemozliwe byto skorzystanie z mozliwosci
poprawienia oferty, poniewaz bytaby to zmiana oferty. Odwotujgcy w poz. 141 podat cene
595.000,00 zt, podczas gdy pozostali wykonawcy wycenili jg na ponad 2 min, co jego
zdaniem wskazuje, iz wykonawca ten pomylit sie co do rozdzielni, ktére zaoferowat.

W zalgczniku nr 10 wykonawca sam uzyt nazwy ,rozdzielnia oswietleniowa” do rozdzielni,
ktéra nie ma takiego przeznaczenia. To, iz przewidziano prad 6,5 A nie oznacza, ze moze on
by¢ wykorzystany jedynie do oswietlenia, gdyz moze zasila¢ wiele odbioréw, natomiast
niemozliwe jest zasilanie oswietlenia z miejsca ulokowania rozdzielni 1.S-400, co wynika

z dokumentaciji bedacej czescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Komplementacji i Montazu Systemow Automatyki

Carboautomatyka S.A. i Mifama S.A. wnoszac o oddalenie odwotania.



W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie do kumentacji post epowania oraz
na podstawie o swiadcze A ztozonych podczas rozprawy lzba ustalita i zwa zyta, co

nast epuje: odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Izba stwierdzita réwniez, ze stan faktyczny postepowania (przedstawione dokumenty) nie

jest sporny.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych Izba
uznata, ze sam zarzut dotyczacy nieprawidlowego sporzadzenia specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia jest spozniony, natomiast sposOb okreslenia pojecia ,rozdzielnia
oswietleniowa” ma znaczenie dla zarzutu nieprawidtowego odrzucenia oferty, z tego powodu

zostal podniesiony przez odwotujgcego — i w tym kontekscie nalezy go interpretowac.

Co do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez odrzucenie oferty Famur S.A. jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia lzba stwierdzita, ze zarzut ten potwierdzit sie. lzba uznala za
przekonujgcq argumentacje odwotujgcego przedstawiong w odwotaniu oraz podczas rozprawy,
dlaczego uznat on, ze w pozycji 25. zatgcznika nr 8 powinien by¢ wskazany typ i producent
rozdzielni 1.5-400, a nie typy i producenci pozostalych 20 rozdzielni. Izba uznata te
argumentacje w catosci, zatem nie bedzie jej ponownie przytaczac, zwraca jedynie dodatkowo
uwage, ze zamawiajagcy w dokumentacji dotyczacej instalacji zasilajgcej na napiecie
400/230V dla owych 20 rozdzielni uzyt zupetnie innej nazwy — ,rozdzielnia obiektowa” (str.
15/34). Tym samym nawet jesli by uznac, ze wpisanie rozdzielni 1.5-400 w punkcie 25.
zalgcznika nr 8 bylo btedne, gdyz w zamierzeniu zamawiajgcego nie byla ona rozdzielnig
oswietleniowa, to, zdaniem Izby, w réwnym stopniu nie pasowato tam wpisanie 20 rozdzielni
»obiektowych” — zaréwno ze wzgledéw wskazanych podczas rozprawy, jak i tego, ze mogly
to by¢ rozdzielnie pochodzace od réznych producentéw (nie skfadaty sie one z identycznych
elementéw), zamawiajacy dla tych akurat urzadzeh nie podawat nazwy producenta
»Zaprojektowanego” (lecz nazwy producentéw poszczegoélnych czesci sktadowych), a wiec
i podanie nazwy urzadzenia ,réwnowaznego” nie musiato odnosi¢ sie do jednego producenta
i nie byloby nazwg producenta rozdzielni. Takze argumentacja zamawiajgcego, ze
wystarczylo wpisaé nazwe producenta obudowy jest nieprzekonujaca, bo producent

obudowy w zalozeniu nie byt producentem calych rozdzielni ani poszczegdlnych elementow,
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z ktérych majg one by¢ ztozone — tym samym nazwa ta bylaby niepoprawna. Natomiast wpis
.Jak zaprojektowano” lub tym podobny réwniez nie jest nazwg producenta, ktorg nalezato
poda¢ w zataczniku nr 8. Z argumentacji tej jednak wynika, ze wykonawcy mogli w tym
miejscu poda¢ zamawiajgcemu dowolng informacje, zatem wpis w tym wersie nie ma
szczegoblnego znaczenia dla poprawnos$ci ofert, a przy tym tres¢ ofert mozna byto ustali¢
w drodze wyjasnien (dotyczy to w réwnym stopniu ustalenia, czy w pozycji tej chodzi
o rozdzielnie 1.S-400, jak i tego, czy podane nazwy sg nazwami producentéw rozdzielni, czy
tez jedynie obudéw albo innych elementow sktadowych).

W zwigzku z powyzszym lIzba uznala, ze sposéb przygotowania przez zamawiajacego poz. 25
zatacznika nr 8 byt na tyle niedopracowany, ze wykonawca mogt zosta¢ wprowadzony w btad
co do sposobu jego wypetnienia, co z kolei — jak wynika z przyjetych przy udzielaniu zaméwien
publicznych zasad — nie powinno wywotywaé negatywnych dla niego skutkow. Poza tym, co
istotne, z przedstawionej Izbie sytuacji faktycznej postepowania nie wynika, ze wykonawca
zaoferowat ,rozdzielnie obiektowe” o nieprawidtowych parametrach, a jedynie, ze w spornej

pozycji wpisat inng rozdzielnie, niz zalozyt to zamawiajacy.

Potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez brak uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty odwotujacego. Zdaniem
Izby informacja o odrzuceniu oferty odwolujacego nie zawierata zadnego uzasadnienia
faktycznego, ktére wskazywatoby, z jakich powoddéw zamawiajgcy oferowang rozdzielnie uznat
za niezgodng ze wskazanym punktem specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Samo
stwierdzenie, ze uzasadnienie dla zamawiajacego bylo jasne i czytelne nie ma znaczenia, gdyz
nie wystarczy, ze pozostanie ono w sferze ,oczywiste]” wiedzy zamawiajgcego, ma by¢ ono

przede wszystkim zrozumiate dla wykonawcy.

Tym samym, w konsekwencji, zamawiajacy nie zaprosit do udzialu w aukcji elektronicznej

wszystkich wykonawcow, ktorych oferty nie podlegaty odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekia jak w sentencji odwotanie uwzgledniajac.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z 8 1 ust. 2 pkt
2,8 3185 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ......ocoviiiiiiieien,



