Sygn. akt: KIO 147/15

WYROK
z dnia 13 lutego 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lutego 2015 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 stycznia 2015 roku przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie Kopex Machinery S.A. ul. 3 Maja 89,
41-800 Zabrze (petnomocnik) oraz Pumar Hydraulka Sp. z o0.0. z siedzibg
w Siemianowicach Slgskich

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Jastrzebskg Spétke Weglowg S.A.
z siedzibg w Alejach Jana Pawta Il 4, 44-300 Jastrzebie Zdrgj

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie.
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie aukcji elektronicznej przeprowadzonej
w dniu 23 stycznia 2015 roku z udziatem wykonawcy MMC Poland Sp. z o.o0.
i wykonawcy Mifama Sp. z 0.0. oraz nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie
czynno$ci zaproszenia do aukcji elektronicznej z dnia 20 stycznia 2015 roku.
Nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie oferty MMC Poland Sp. z 0.0. oraz odrzucenie
oferty Mifama Sp. z o.0..
Nakazuje Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty zgodnie z przepisami ustawy
Prawo zamowien publicznych z posrdd ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Jastrzebskg Spotke Weglowg S.A.
z siedzibg w Alejach Jana Pawia Il 4, 44-300 Jastrzebie Zdro; i:

2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt

00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie Kopex Machinery



S.A. ul. 3 Maja 89, 41-800 Zabrze (petnomocnik) oraz Pumar Hydraulika
Sp. z 0.0. z siedzibg w Siemianowicach Slgskich tytutem wpisu
od odwotania;

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Jastrzebskiej Spoétki Weglowej S.A.
z siedzibg w Alejach Jana Pawta Il 4, 44-300 Jastrzebie Zdréj na rzecz
wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie Kopex Machinery
S.A. ul. 3 Maja 89, 41-800 Zabrze (petnomocnik) oraz Pumar Hydraulika
Sp. z 0.0. z siedzibg w Siemianowicach Slgskich kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz zastepstwa

prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczaCy: .....c.coiierirmimiiriiieiennans



Sygn. akt: KIO 147/15

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Jastrzebska Spétka Weglowa S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w przedmiocie Zakup i
zabudowa fabrycznie nowego przenos$nika tasmowego o szerokosci taSmy 1400 mm wraz z
demontazem aktualnie pracujgcego przenosnika w JSW S.A. KWK Borynia-Zofiowka-
Jastrzebie Ruch Borynia
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2014 /S 157-283451 z dnia 19 sierpnia 2014 roku.

23 stycznia 2015 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 i 3 ustawy Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), w
zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec:

wyniku badania i oceny oferty ztozonej przez MMC Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w

Katowicach - dalej MMC,

— wyniku badania i oceny oferty ztozonej przez Mifama S.A., w nastepstwie ktérych
wykonawca ten zostat dopuszczony do udziatu w aukcji wyznaczonej na dzieh 23
stycznia 2015 r.

— decyzji Zamawiajgcego z dnia 20.01.2015 r. o zaproszeniu do udziatu w aukcji
elektronicznej spétek MMC Poland Sp. z 0.0. (zwanej dalej: MMC) i Mifama S.A.
(zwanej dalej: Mifama),

— decyzji o wyznaczeniu na dzien 23.01.2015 r., na godz. 9.30 terminu aukcji

elektronicznej.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

— art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty MMC i Mifama z uwagi
na fakt, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ;

— art. 91b ust. 1 Pzp przez dokonanie czynnosci zaproszenia do aukcji MMC w sytuacji
gdy oferta tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ oraz poprzez zaproszenie do
udziatu w aukgciji elektronicznej Mifama, ktorej oferte w toku jej badania Zamawiajgcy
odrzucit, a ktérej prawidtowosé nie zostata w zaden sposdb w nastepstwie pdzniej

podjetych czynnosci sanowana,



— art. 91a ust. 1 Pzp w zw. z art. 91b ust 2 pkt 3 Pzp przez dokonanie czynnosci
wyznaczenia przez Zamawiajgacego aukcji elektronicznej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia pomimo braku przestanek do jej przeprowadzenia,

— art. 7 ust 1 i 3 Pzp przez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o
udzielenie zamdwienia w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcow, co bedzie skutkowato udzieleniem

zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp.

Odwotujacy wnosi o:

— uwzglednienie odwotania,

— nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zaproszenia wykonawcow do
aukcji elektronicznej, uniewaznienia decyzji o wyznaczeniu terminu aukcji, a w
przypadku jej przeprowadzenia w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie tj.
przed rozpoznaniem odwotania przez Krajowg Izbe Odwotawczg, takze
uniewaznienia decyzji o przeprowadzeniu aukcji elektronicznej i ustalenia jej wynikéw
wobec niespetnienia przewidzianych w Pzp przestanek ich dokonania, a zatem braku
trzech ofert niepodlegajgcych odrzuceniu,

— nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz
odrzucenie oferty MMC,

— uniewaznienie czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej wyznaczonej

na dzien 23. stycznia 2015 r. sp6tki Mifama.

Zdaniem Odwotujgcego wskutek podniesionych naruszeh ustawy uszczerbku doznat jego
interes polegajacy na koniecznosci konkurowania z wykonawcami, ktérych oferta nie spetnia
wymagan SIWZ. W przypadku dokonania prawidtowego badania i oceny ofert, oferta MMC
podlegataby odrzuceniu, co w nastepstwie rozpoznania odwotania konsorcjum spétek Kopex
Machinery S.A. i Pumar Hydraulika Sp. z 0.0. w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego, potwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
11 grudnia 2014 r., nakazujgc uniewaznienie aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu
1 grudnia 2014 r. z udziatem wykonawcy MMC Poland Sp. z 0.0. i uniewaznienie czynnosci
zaproszenia do aukcji elektronicznej. Z niezrozumiatych wzgleddéw w zaproszeniu do aukcji z
dnia 20 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy wskazat rowniez wykonawce Mifama, ktérego oferta w
toku jej badania zostata przez Jastrzebskg Spétke Weglowg S.A. odrzucona, a ktéra to

czynnos¢ w toku nastepczo podjetych czynnosci nie zostata uchylona czy zmieniona.



W efekcie wadliwie dokonanych przez Zamawiajgcego czynnosci doszto do naruszenia
przestanki okreslonej w art. 91a ust.1 Pzp definiujgcej wymég istnienia 3 ofert nie
podlegajgcych odrzuceniu jako warunku przeprowadzenia aukcji elektroniczne;j.

Z informacji uzyskanych przez Odwotujacego, Zamawiajgcy pierwotnie sposrod 7
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu do udziatu zaprosit tylko
trzech tj. MMC, Linter S.A. i Odwotujgcego. Pozostate oferty (w tym m.in. Mifama) zostaty
przez Jastrzebskg Spoétke Weglowg S.A. odrzucone, jako nieodpowiadajgce wymogom
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. W nastepstwie wniesionego przez
Odwotujgcego odwotania, w wyroku z dnia 11 grudnia 2014 r, (sygn. akt: KIO 2490/14)
Krajowa Izba Odwotawcza, podzielajgc argumentacje Konsorcjum uznata, iz oferta MMC
winna byta réwniez ulec odrzuceniu, jako niespetniajgca wymogu SIWZ w zakresie
udzielonej gwarancji na urzadzenia elektryczne (vide: str. 10 uzasadnienia wyroku KIO
sygn. akt: KIO 2490/14: ,W Swietle powyzszego oferta wykonawcy MMC, jako niezgodna
z trescig SIWZ podlegata odrzuceniu, co czynito czynno$¢ zaproszenia tego wykonawcy do
aukcji elektronicznej bezpodstawng. Zamawiajgcy przy braku trzech niepodlegajgcych
odrzuceniu ofert nie byt uprawniony do prowadzenia aukcji elektronicznej, a wynik
postepowania powinien zosta¢ ustalony w oparciu o ceny wskazane w ofertach
nie podlegajgcych odrzuceniu”).

W zaproszeniu do udziatu w aukcji elektronicznej z dnia 20 stycznia 2014 r. Zamawiajacy
wskazat réwniez wykonawce - spétke Mifama S.A., ktorej oferte w toku uprzednio
dokonanej weryfikacji odrzucit, jako niespetniajacg wymogow SIZW, a ktérej prawidtowosé
nie zostata w nastepstwie pdzniej podjetych czynnosci sanowana, co rowniez nalezy uznaé
za czynnos$c¢ sprzeczng z ustawg Prawo zamowien publicznych.

W kontekscie powyzszego, decyzje Zmawiajgcego 0 wyznaczeniu aukcji elektronicznej
uznaé¢ nalezy za naruszajgca wymog art. 91 a ust 1 ustawy, albowiem w postepowaniu nie
istniaty co najmniej 3 niepodlegajgce odrzuceniu oferty. W nastepstwie tego zas,
Zamawiajgcy winien byt dokonac oceny ofert i udzieli¢ zaméwienia na kwote okreslong w
najkorzystniejszej z nich, bez przeprowadzania aukcji. Podjecie wadliwej decyzji o
przeprowadzeniu kolejnego etapu udzielenia zamowienia publicznego naruszyto
bezsprzecznie interes Odwotujgcego, albowiem gdyby Zamawiajgcy prawidtowo dokonat
oceny ofert, nie bytby uprawniony do przeprowadzenia kolejnego etapu procedury
udzielania zaméwienia, w konsekwencji czego z Odwotujgcym zawarta zostataby umowa
wskazujgca jako cene te wskazang w ofercie, a zatem kwote 9 471 000,00 zt brutto. W
zaistniatych okolicznosciach nie mozna uznaé, ze czynnos¢ btednej oceny ofert
pozostawata bez wpltywu na ocene istnienia potrzeby ochrony interesu wykonawcy
zaproszonego do udziatu w aukcji. Stanowisko Odwotujacego potwierdzone zostato w



wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11, grudnia 2014 r. (sygn. akt: KIO 2490/14)
wydanym na skutek odwotania Konsorcjum od czynno$ci Zamawiajgcego podjetych w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,Zakup i zabudowe
fabrycznie nowego przenosnika tasmowego o szerokosci tasmy 1400 mm wraz z
demontazem aktualnie pracujgcego przenosnika w JSW S.A. KWK ,Borynia - Zofiéwka -
Jastrzebie” Ruch ,Borynia”, nr 47/2Z/14, w ktérym to organ orzekajacy uznat, iz ,sam fakt
zaproszenia wykonawcy, ktorego oferta podlegata odrzuceniu do udziatu w aukcji stanowi
dostateczng podstawe do wykazania interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, gdyz
wptywa na faktyczng sytuacje w postepowaniu przez okreSlenie grona wykonawcow,
pomiedzy ktorymi miataby by¢ prowadzona aukcja. Istotnym z punktu widzenia mozliwosci
uzyskania zamowienia przy aukcji elektronicznej jest ustalenie poziomu cen, od ktorych
zgtaszane majg byc¢ postapienia. Poniewaz w wyniku przeprowadzonej aukcji ma doj$c¢ do
ostatecznego wskazania ceny najkorzystniejszej, a tym samym wyboru oferty w
postepowaniu, bfedy Zamawiajgcego popetnione przy ocenie ofert mogg w konkretnych
okolicznosciach naruszac interes poszczegdlnych wykonawcow. Niezaleznie od samego
wyniku aukcji, Odwotujacy ma rowniez interes w tym, aby wynik postepowania zostat
ustalony w oparciu o ceny zaoferowane w ofertach bez przeprowadzenia aukcji
elektronicznej, ktore sg dla niego bardziej korzystne ekonomicznie i prowadzg w ustalonym
powyzej stanie, do faktycznej mozliwosci wyboru jego oferty.” Bezspornie zatem,
Konsorcjum ma interes prawny we wniesieniu niniejszego odwotania.

Odwotujgcy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Termin sktadania ofert w wyniku modyfikacji Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia
(dalej: SIWZ) wyznaczono ostatecznie na 16 pazdziernika 2014 r. W wyznaczonym terminie
oferty ztozyto 7 wykonawcéw tj. Odwotujgcy, Vacat Sp. z o.0., Patentus S.A., MMC, Mifama
Sp. z 0.0., Linter S.A., Famur S.A.

W dniu 17 listopada 2014 r. do Odwotujgcego wptyneto za posrednictwem faksu i poczty

elektronicznej na adres przetargi@kmsa.cora.pl zaproszenie od Zamawiajgcego do udziatu

w aukcji elektronicznej, z ktdérego wynika, ze do aukcji zostali zaproszeni nastepujacy
wykonawcy: MMC, Linter S.A. i Odwotujacy. Termin aukcji wyznaczono na 20 listopada 2014
r. na godz. 9.00. W dniu 19 listopada 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego
faksem o odwotaniu aukcji wyznaczonej na dzien 20 listopada 2014 r. tj. wskazat, ze
zaplanowana aukcja nie odbedzie sie bez podania przyczyny jej odwotania oraz nowego

terminu. Nalezy wskazac¢ rownoczesnie, ze oswiadczenie Zamawiajgcego o odwotaniu aukcji



nie zawierato informacji o uniewaznieniu czynnosci zaproszenia wykonawcow, w tym
zwlaszcza zaproszenia MMC do udziatu w aukcji. Zamawiajgcy w postepowaniu ponownie,
pismem z dnia 26 listopada 2014 r., odwotat aukcje elektroniczng, jak wczesniej wskazano,
na dzien 27 listopada 2014 r. i wyznaczyt nowy termin aukcji na dzien 01 grudnia 2014 r.
Takze w tych przypadkach oswiadczenie Zamawiajgcego o odwotaniu aukcji nie zawierato
informacji o uniewaznieniu czynnosci zaproszenia wykonawcéw, w tym zwitaszcza
zaproszenia MMC do udziatu w aukcji. W odwotaniu z dnia 27. listopada 2014 r. wniesionym
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej Odwotujgcy zakwestionowat prawidtowos$¢ czynnosci
podjetych przez Zamawiajgcego, a to: badanie i ocene oferty ziozonej przez MMC,
zaproszenie MMC do udziatu w, aukcji elektronicznej oraz wyznaczenie ostatecznie na dzien
1. grudnia 2014 r. terminu aukcji elektronicznej. W nastepstwie przeprowadzonej aukcji
elektronicznej z udziatem wskazanych powyzej trzech podmiotéw, jako najkorzystniejsza
oferta oceniona zostata ta zlozona przez konsorcjum firm Kopex Machinery S,A. i Pumar
Hydraulika Sp. z 0.0. na kwote 5 725 000,00 zt brutto. Wyrokiem z dnia 11. grudnia 2014 r.,
Krajowa lzba Odwotawcza, po rozpoznaniu odwotfania wniesionego przez Odwotujgcego,
podzielajac jego argumentacje uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu -
Jastrzebskiej Spotce Weglowej S.A. uniewaznienie aukcji elektronicznej przeprowadzonej w
dniu 1 grudnia 2014 r. z udziatem wykonawcy MMC Poland Sp. z 0.0., uniewaznienie
czynno$ci zaproszenia do aukcji elektronicznej z dnia 24 listopada 2014 r. (wraz z
przesunieciem terminu aukcji pismem 2z dnia 26 listopada 2014 r.) i nakazata
Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, wskazujgc wszakze w tresci
uzasadnienia orzeczenia (vide: str. 10), ze oferta MMC jako nieodpowiadajgca wymogom

SIWZ w zakresie gwarancji na urzgdzenia elektryczne winna byta ulec odrzuceniu.

Zawiadomieniem z dnia 20 stycznia 2014 r. Zamawiajacy ponownie poinformowat o
przeprowadzeniu w dniu 23 stycznia 2015 r. 0 godz. 9.30 aukcji elektronicznej, zapraszajac
do udziatu w niej spotki Linter S.A., Kopex Machinery S.A. oraz - wadliwie - MMC Poland Sp.
z o.0. i Mifama S.A., jakkolwiek oferta pierwszej z nich podlega¢ winna odrzuceniu,

natomiast oferte Mifama Sp. z 0.0. Zamawiajacy w toku jej badania sam odrzucit.

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do SIWZ pkt DC.7 (str. 10 zatgcznika nr 1) wskazat:

Minimalny okres gwarancji dla urzadzen elektrycznych 24 miesigce od daty uruchomienia




kompletnego przedmiotu zamdwienia na dole Kopalni przez stuzby Zamawiajgceqo i

Wykonawcy, potwierdzonego pozytywnym protokotem z teqgo odbioru”. Powyzsze stanowi

wymog zaoferowania co najmniej 24 miesiecznego okresu gwarancji liczonego od daty
uruchomienia kompletnego przedmiotu zamoéwienia na dole Kopalni przez stuzby
Zamawiajgcego i Wykonawcy, potwierdzonego pozytywnym protokotem z tego odbioru.
Tres¢ oswiadczenia wykonawcéw o dtugosci udzielonej gwarancji okreslona byta w tresci
Formularza Ofertowego, stanowigcego zatacznik nr 2 do SIWZ.

MMC w tresci stanowigcego oferte Formularza Ofertowego (str. 2-5) w pkt 7.h zaoferowat 12
miesieczny gwarancji dla urzadzen elekirycznych od daty uruchomienia kompletnego
przedmiotu zamoéwienia na dole Kopalni przez stuzby Zamawiajgcego i Wykonawcy,
potwierdzonego pozytywnym protokotem z tego odbioru. Tak zaoferowany okres gwaranciji
nie odpowiada tresci wymogu ustalonego przez Zamawiajgcego w SIWZ, co Odwotujgcy
podnidst w tresci pierwotnie ztozonego odwotania (z dnia 27 listopada 2014 r.), wskazujac iz
powinna ona zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Odwotujgcy podat, ze
dtugosci okresu gwarancji nie mozna uzna¢ za omytke, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy tj., za inng omytke polegajgcg na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamédwienia, niepowodujgcy istotnych zmian w tresci oferty, gdyz jej poprawienie
w ten sposob skutkowatoby istotng zmiang oferty polegajgcg na wydtuzeniu okresu
gwarancji o 12 miesiecy.

W toku rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawcza przeprowadzong w dniu 10 grudnia 2014
r. ujawnione zostato, iz Zamawiajgcy nie tyle poprawit w ofercie inne omytki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia (w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3) ustawy), co dokonat jej wadliwego sanowania w trybie uzyskanych od Wykonawcy
wyjasnien, co spotkato sie z krytykg organu orzekajgcego, zawartg na stronie 9 uzasadnienia
orzeczenia: ,Izba uznata, iz Zmawiajgcy nie miat podstaw do przyjecia wyjasnien, jakich
udzielit wykonawca MMC,, ktory faktycznie doprowadzit do zmiany tresci oferty w zakresie
wskazanego okresu gwarancji na urzgdzenia elektryczne. Tre$¢ wyjasnien, jakie zostaty
Zamawiajgcemu przekazane nie uprawniaty do przyjecia, iz wykonawca omytkowo wskazat
krotszy od minimalnego oKkresu gwarancji wymaganego przez Zamawiajgcego.
,Wyjasnienia" faktycznie sprowadzaty sie do zmiany oswiadczenia zawartego w ofercie,
stanowigcego jej element, bez podania jakiejkolwiek argumentacji, ktora odnositaby sie do

rzeczywistej woli wyrazonej w ofercie, ktéra w ocenie Izby nie budzita watpliwoSci.



Zamawiajgcy dopatrywat sie niezgodno$ci pomiedzy o$wiadczeniom | zawartymi w
formularzu oferty (pkt | i 7 lit. h), ktore faktycznie odnosity sie do roznych elementow
oswiadczenia wykonawcy. O$wiadczenie z punktu 1 stanowito ogdlng deklaracje zgodno$ci-
oferowanego przedmiotu zamowienia z wymaganiami Zamawiajgcego, dodatkowo
wzmocnionym charakterystyka techniczng istotnych elementow przedmiotu zamowienia,
zatgczong na str. od 18 do 20 oferty. Zardowno os$wiadczenie jak i charakterystyka nie
odnoszg sie do okreséw gwarancji, ktorych podania wymagat Zamawiajgcy W ramach
odrebnych o$wiadczen, z ktérych czes¢ stanowita element oceny oferty w Kryteriach
.gwarancja". O$wiadczenie MMC dotyczgce okresu gwarancji na urzgdzenia elektryczne
byto jednoznaczne i nie pozostawiato zadnych watpliwo$ci co do wyktadni oswiadczenia woli
wykonawcy. Potwierdza to rdowniez odpowiedz MMC, w ktorej brak jest informacji o
ewentualnej pomytfce popetnionej w ofercie, a sens odpowiedzi sprowadza sie do
dostosowania terminu gwarancji do minimalnego wymaganego przez Zamawiajgcego
okresu. W ocenie Izby stanowito to niedozwolong w $wietle art. 87 ust 1 ustawy oraz zasad
prowadzenia postepowania, zmiane tresci oferty i to w niedookre$lonym w ustawie trybie.
Zamawiajgcy przyjat nowe oswiadczenie MMC poza procedurg okreslong w art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy, przez co dopuscit sie naruszenia zasad okre$lonych w art. 7 ustawy oraz zasady

przejrzystosci postepowania.”

W zwigzku z przedstawionymi zarzutami zaproszenie MMC do aukcji elektronicznej,
zaréwno w dniu 17 listopada 2014 r. jaki i w dniach 24 listopada 2014r., 26 listopada 2014 r.,
1 grudnia 2014 r., jak i wreszcie 23. stycznia 2015 r. byto bezzasadne i naruszato przepisy
art. 91a ust. 1 Pzp i art. 91 b ust. 1 Pzp, co Odwotujgcy uzasadnia ponizej, a ktére to
stanowisko podzielita Krajowa lzba Odwotawcza. Zaréwno zaproszenie w dniu 17 listopada
2014 r. MMC do udziatu w aukcji elektronicznej planowanej na dzien 19 listopada 2014 r. jak
i zaproszenie w dniu 24 listopada 2014r. do udziatu w aukcji elektronicznej planowanej na
dzien 27 listopada 2014r., oraz zaproszenie z dnia 26 listopada 2014 r. do udziatu w aukgcji
planowanej na dzien 01 grudnia 2014 r, oraz zaproszenie z dnia 20 stycznia 2015 r. do
udziatu w aukcji w dniu 23 stycznia 2015 r. sg sprzeczne z art. 91 b ust. 1 PZP, gdyz artykut
ten wskazuje jednoznacznie, ze ,Zamawiajgcy zaprasza drogq elektroniczng do udziatu w
aukcji elektronicznej wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajgce

odrzuceniu. Potwierdza to m.in. W. Dzierzanowski w komentarzu do art, 91 b PZP w: W.



Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak ,Prav/o zaméwien publicznych. Komentarz”
wyd. IV, publ. Lex 2010, w ktorym wskazuje, ze Zamawiajgcy zaprasza do udziatu w aukcji
elektronicznej wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli w postepowaniu wazne, Ij.
niepodlegajgce odrzuceniu oferty. Zaproszenie do aukcji bezwzglednie musi wiec
poprzedzac¢ ocena ofert pod katem przestanek odrzucenia zawartych w art. 89 ust. 1.
Poprzedzac jg musi rowniez ocena ofert pod katem sposobu spetniania przez nie Kryteriow
ustalonych dla catego postepowania Takze zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 11 marca 2011 r.
(sygn. KIO 411/11) ,Zawiadomienie wykonawcow o prowadzeniu aukcji musi i by¢
poprzedzone oceng spetniania warunkow podmiotowych przez kazdego z wykonawcow, jak i
oceng kazdej oferty, takze co do przedmiotu zamdwienia, celem ustalenia czy wykonawca
nie podlega wykluczeniu czy tez jego oferta nie podlega odrzuceniu ” Ocena ofert dokonana
przez Zamawiajgcego musi by¢ prawidtowa tj. nie moze rodzi¢ watpliwosci co do waznosci
ofert poszczeg6lnych wykonawcéw. W niniejszym postepowaniu ocena ofert nie zostata
dokonana w sposo6b prawidtowy, gdyz oferta MMC jest ofertg wadliwg. Potwierdzenie sie
zarzutow w stosunku do oferty MMC skutkuje natozeniem na Zamawiajgcego zobowigzania

do odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy wskazat zastrzezenia wobec dopuszczenia do udzialu w aukcji
elektronicznej spétki Mifama z dwoch wzgledow.
Po pierwsze: na skutek ogtoszenia o zamdwieniu oferte Jastrzebskiej Spotce Weglowej S.A.
ztozyta spotka Mifama Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, tymczasem w zaproszeniu
do aukcji Zamawiajgcy wskazat, jako podmiot majgcy w niej uczestniczy¢ spotke Mifama
Spotka Akcyjna. Biorgc pod uwage okolicznosé, iz wedle informacji z Krajowego Rejestru
Sadowego w miescie Mikotowie przy ul. Zwirki i Wigury 4 zarejestrowane sg dwa podmioty o
firmie Mifama, przy czym jedna z nich jest spétkg z ograniczong odpowiedzialnoscia, druga
zas$ spoétkg akcyjng oraz ze w orzecznictwie powszechnie uznawane jest, ze oznaczenie
formy prawnej jest istotnym elementem oznaczenia podmiotu, nie mozna przyjgé aby
zaproszenie do udziatu w aukcji Mifama S.A. byto prawidtowe, podczas gdy oferte ztozyta
Mifama Sp. z 0.0., bowiem oznacza to zaproszenie do udziatu w postepowaniu zupetnie
innego podmiotu nizli wykazat wole uczestniczenia w nim.
Niezaleznie od przedstawionego zarzutu formalnego, stwierdzi¢ nalezy, iz cata argumentacja

prawna dotyczgca wadliwosci ofert MMC zachowuje swojg aktualnos¢ réwniez w zakresie
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dopuszczenia do udziatu w aukcji elektronicznej wyznaczonej na dzien 23 stycznia 2015 r.
spotki Mifama, ktérej to oferte Zamawiajacy sam uznat za nieodpowiadajgcg sformutowanym
przez niego wymogom, w nastepstwie czego odrzucit ja. Pomimo braku udziatu tego
wykonawcy w aukcji w dniu 1 grudnia 2014 r. oraz braku mozliwosci podjecia jakichkolwiek
czynnosci zmierzajgcych do ,naprawienia” oferty, z niewiadomych wzgledéw, na potrzeby
kolejnego etapu udzielania zaméwienia, jaki ma odby¢ sie w dniu 23 stycznia 2015 r.,
Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. uznata jg za prawidtowg. Podkreslenia rowniez wymaga,
iz zdumiewajgce jest dopuszczenie przez Zamawiajgcego do udziatu w aukcji oferenta,
ktérego oferta zostata odrzucona, a ktéry to decyzji tej w zaden sposéb (chociazby przez
wniesienie odwotania) nie kwestionowat, co oznacza, iz pogladowi Zamawiajgcego w
przedmiocie niezgodnosci jego oferty z SIWZ przyznat stusznosé.

Zamawiajgcy naruszyt swoim dziataniem takze art. 91a ust. 1 PZP, gdyz nie zaszly
przestanki do wyznaczenia aukcji elektronicznej. Aukcja elektroniczna zgodnie z art. 91 a
ust. 1 PZP moze zosta¢ wyznaczona jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru najkorzystniejszej
oferty przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli przewidziat to w ogfoszeniu o zamdwieniu
oraz ztozono co najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu’, W niniejszym postepowaniu
Zamawiajagcy W zwigzku z bezprawnym zaniechaniem odrzucenia oferty MMC |
bezpodstawnym dopuszczeniem do udziatu w aukcji spotki Mifama, naruszyt wymogi
statuowane w ustawie, w tym w szczegdlnosci w jej art. 9 a ust. 1. Wszystkie dziatania i
zaniechania Zamawiajgcego stanowig réwnoczesnie naruszenie art.7 ust. 1 i 3 ustawy. Tak
przeprowadzone postepowanie powoduje naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcéw, okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy, a ponadto skutkuje ryzykiem
udzielenia zamoOwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, co jest

zakazane zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron postepowania na podstawie
zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron i uczestnika
postepowania odwotawczego Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co
nastepuje:
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Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 23 stycznia 2015 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co potwierdzity na posiedzeniu

z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tacznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ninigjszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody. lzba wskazuje,
ze zgodnie z przedstawionymi dokumentami odwotanie zostato przekazane
do Zamawiajgcego w dniu 23 stycznia 2014 roku (o godzinie 9:10) przez rozpoczeciem
aukcji elektronicznej (o godzinie 9:30).

Izba podziela stanowisko prezentowane w uzasadnieniu wyroku z dnia 11 grudnia 2014 roku
o0 sygnaturze akt 2490/14 w zakresie wykazania spetnienia przestanek dotyczacych
wykazania interesu w uzyskaniu zaméwienia przez Odwotujgcego. Wadliwa czynnosé oceny
oferty MMC oraz Mifama skutkujgca zaproszeniem tych wykonawcow do aukcji
elektronicznej narusza interes Odwotujgcego. Niezaleznie od rozstrzygniecia w przedmiocie
zarzutéw odnoszgcych sige do oceny (...) ofert MMC i Mifama, badania naruszenia interesu w
uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody (art. 179 ust. 1 ustawy) nalezy
dokonac z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych, w jakich odwotanie zostato wniesione
oraz kierunku rozstrzygniecia, o jaki wnosi Odwotujgcy. Odwotujgcy kwestionuje
prawidfowo$¢ oceny merytorycznej (...) ofert MMC i Mifama, co miato wplyw na dalsze
czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego przez zaproszenie (...)
wykonawcdw do udziatu w aukcji elektronicznej.

Odwotujgcy wnidést o uniewaznienia czynnosci zaproszenia wykonawcédw do aukcji
elektronicznej, uniewaznienia decyzji o wyznaczeniu terminu aukcji, a w przypadku jej
przeprowadzenia w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie tj. przed rozpoznaniem
odwotania przez Krajowg Izbe Odwotawczg, takze uniewaznienia decyzji o przeprowadzeniu
aukcji elektronicznej i ustalenia jej wynikbw wobec niespetnienia przewidzianych w ustawie

przestanek ich dokonania, a zatem braku trzech ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. W
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przypadku ziszczenia sie zarzutédw stawianych ofertg MMC i Mifama a w konsekwencji ich
odrzucenia oferta Odwotujgcego bytaby najkorzystniejsza i mogtaby zosta¢ wybrana bez
potrzeby prowadzenia aukcji elektronicznej. W Swietle tych okolicznosci nalezato uznac, iz
wadliwa czynno$¢ oceny oferty wykonawcy zaproszonego do aukcji naruszata interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia oraz mogta prowadzi¢ do poniesienia szkody w
postaci utraconych korzysci zwigzanych z obnizeniem ceny oferty w wyniku aukcji
elektronicznej. W procedurze przetargowej prowadzonej z wykorzystaniem aukcji
elektronicznej, wykonawca ma utrudniony dostep do informacji o wynikach oceny
merytorycznej ofert przeprowadzonej przed przystgpieniem do aukcji, gdyz o tych wynikach
zamawiajgcy informuje wykonawcow dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty (art. 92
ustawy). Powyzsze moze wplywac na ustalenie uplywu terminu na wniesienie Srodka
ochrony prawnej, ale nie moze prowadzi¢c do odmowy uznania, iz czynno$c¢ bfednej oceny
oferty pozostawata bez wplywu na ocene istnienia potrzeby ochrony interesu wykonawcy
zaproszonego do udziatu w aukcji. Odwotujgcy stusznie wskazywat na konsekwencje
wadliwej czynnosci oceny oferty wykonawcy MMC i Mifama, zaproszonego do udziatu w
aukcji, w postaci samego przeprowadzenia aukcji z udziatem tego wykonawcy, ktora
niezaleznie od wynikow nie powinna mie¢ miejsca z uwagi na brak trzech ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu. W ocenie Izby, sam fakt zaproszenia wykonawcy, ktorego
oferta podlegata odrzuceniu do udziatu w aukcji stanowi dostateczng podstawe do
wykazania naruszenia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, gdyz wplywa na
faktyczng sytuacje w postepowaniu przez okreslenie grona wykonawcow pomiedzy ktorymi
miataby by¢ prowadzona aukcja. Istotnym z punktu widzenia mozliwo$ci uzyskania
zamowienia przy aukcji elektronicznej jest ustalenie poziomu cen, od ktorych zgtaszane maja
by¢ postapienia. Poniewaz w wyniku przeprowadzonej aukcji ma dojs¢ do ostatecznego
wskazania ceny najkorzystniejszej, a tym samym wyboru oferty w postepowaniu, bfedy
zamawiajgcego popetnione przy ocenie ofert mogg w konkretnych okolicznosciach naruszac
interes poszczegdlnych wykonawcow. Niezaleznie od samego wyniku aukcji, Odwotujgcy ma
rowniez interes w tym, aby wynik postepowania zostat ustalony w oparciu o ceny
zaoferowane w ofertach bez przeprowadzania aukcji elektronicznej, ktore sg dla niego
bardziej korzystne ekonomicznie i prowadzg, w ustalonym powyzej stanie, do faktycznej
mozliwosci wyboru jego oferty. (...) Ocena interesu w uzyskaniu zamdwienia prowadzona
jest pod katem wykonawcy ubiegajgcego sie 0 zamowienie, a nie oczekiwan zamawiajgcego,
ktory dysponuje innymi narzedziami dla ochrony wiasnego interesu w postepowaniu, w tym
ochrony $rodkdw publicznych (...).
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Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie a takze
stanowiska i oswiadczenia ztozone ustnie do protokotu.

Zamawiajgcy ztozyt pismo z dnia 6 lutego 2015 roku Odpowiedz na odwotanie.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. 22010 roku, nr 113 poz. 759 z pézn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. |zba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na

rozprawie stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania o udzielnie zmdéwienia
publicznego z poszanowaniem zasad zamdwien publicznych oraz w zgodzie z obowigzkami
natozonymi przez ustawe na Zamawiajgcego. lzba wskazuje, iz ustawa zobowigzujgc
Zamawiajgcych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy do odrzucenia oferty o ile jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdédw zaméwienia, odrzucenie oferty, biorgc pod
uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z powodow
formalnych, btahych nie wptywajgcych na tres¢ ztozonej oferty oraz nie moze nastapi¢, gdy

Zamawiajgcy ma mozliwos¢ poprawienia bteddw jakie zawiera oferta.

Wskazac nalezy, iz o zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ przesadza ich poréwnanie.
(poréwnaj: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 marca 2010 roku sygn. akt KIO/UZP
228/10; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 marca 2010 roku sygn. akt KIO/UZP 228/10;
wyrok Krajowej |zby Odwotawczej z 30 stycznia 2013 roku sygn. akt KIO 103/13; wyrok
Krajowej I1zby Odwotawczej z 28 listopada 2014 roku sygn. akt KIO 2387/14 ). Niezgodnos¢
tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nalezy ocenia¢ z
uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli
niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu
do merytorycznego zakresu przedmiotu zaméwienia — w przedmiotowym postepowaniu, w
ofertach ztozonych przez MMC oraz Mifama brak jest zgodnosci pomiedzy oswiadczeniami
jakie ztozyli wykonawcy a wymaganiami Zamawiajgcego.
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Izba podkresla, ze nalezy mie¢ na uwadze, ze niezgodnosc tresci oferty z trescig specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia — ktéra to stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia
oferty z postepowania o udzielenie zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy —
zachodzi, gdy zawarto$¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie
odpowiada pod wzgledem przedmiotu zaméwienia albo sposobu wykonania przedmiotu
zamoOwienia uksztattowanym przez Zamawiajgcego i zawartym w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia wymaganiom. Obowigzkiem wykonawcy przystepujgcego do
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego jest ztozenie oferty zgodnej ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (poréwnaj: wyrok Sadu Okregowego w
Warszawie z 10 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 1109/08). Odzwierciedleniem znajomosci
wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a tym samym wymagan
Zamawiajgcego co do przedmiotu zamoéwienia, sposobu jego realizacji jest ztozona
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oferta. Wykonawca skfadajacy oferte niezgodng
z wymaganiami Zamawiajgcego, musi bra¢ pod uwage konsekwencje jakie go spotkaja, w
szczegOlnosci odrzucenie oferty z postepowania. Postepowanie o udzielnie zamdéwienia
publicznego, stanowi szczegdlng forme prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji
danego zamoéwienia, kreowane jest przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i
zobowigzuje tymi przepisami wszystkich uczestnikow tego systemu. Cho¢ samo
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego nie powinno by¢ formalizmem samym w
sobie a jego gtbwnym zadaniem jest doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie
od formalizmu nie moze by¢ utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych
ustawg i w konsekwencji prowadzi¢ do wyboru w postepowaniu oferty, ktora nie jest zgodna
z wymaganiami Zamawiajacego. Szczegdlna regulacja postepowan o udzielnie zaméwienia
publicznego zobowigzuje Zamawiajgcych do takiego dziatania oraz korzystania z praw jakie
przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego
rozstrzygniecia postepowania, zgodnego z postanowieniami SIWZ, a dziatanie takie zapewni
jednoczesnie poszanowanie zasad prawa zamdwien publicznych oraz intereséw wszystkich

uczestnikdw procesu udzielania zamowien publicznych.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli: (...) jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust.2 pkt 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i

przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
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uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow oraz art. 7 ust. 3 ustawy —
Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy

przez zaniechanie odrzucenia oferty MMC i Mifama — Izba uznata zarzut za zasadny

W zakresie oferty MMC:

W uzasadnieniu stanowiska zawartym w Odpowiedzi na odwotanie jak réwniez

w argumentacji przedstawionej na rozprawie Zamawiajgcy wskazywat, ze dokona poprawy
oferty MMC zgodnie z orzeczeniem z dnia 11 grudnia 2014 roku. Nie spos6b zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego, z ww. wyroku, z jego uzasadnienia wynika bowiem
jednoznacznie, ze oferta MMC jest niezgodna z SIWZ i podlega odrzuceniu.

Zarzuty, ktore wptynety na rozstrzygniecie, jako zasadne dotyczyty podnoszonej w
odwotaniu podstawy do odrzucenia oferty MMC, jako niezgodnej z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Izba uznata, iz Zamawiajgcy dopuscit sie bfedu w toku
oceny oferty MMC, co skutkowato bezpodstawnym wyznaczeniem i przeprowadzeniem
aukcji elektronicznej w dniu 1 grudnia 2014 r. Powyzsze stanowifo o naruszeniu przepisow
ustawy majgcych wptyw na wynik postepowania i na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy
prowadzito do uwzglednienia odwotania. (...)

Izba uznata, iz Zamawiajgcy nie miat podstaw do przyjecia wyjasnien, jakich udzielit
wykonawca MMC, ktore faktycznie doprowadzity do zmiany tresci oferty w zakresie
wskazanego okresu gwarancji na urzgdzenia elektryczne. Tre$¢ wyjasnien, jakie zostaty
Zamawiajgcemu przekazane nie uprawniaty do przyjecia, iz wykonawca omytkowo wskazat
krotszy od minimalnego okresu gwarancji wymaganego przez Zamawiajgcego. ,Wyjasnienia”
faktycznie sprowadzaty sie do zmiany oswiadczenia zawartego w ofercie, stanowigcego jej
element, bez podania jakiejkolwiek argumentacji, ktéra odnositaby sie do rzeczywistej woli
wyrazonej w ofercie, ktéra w ocenie I1zby nie budzita watpliwosci. Zamawiajgcy dopatrywat
Sie niezgodno$ci pomiedzy o$wiadczeniami zawartymi w formularzu oferty (pkt. 1i 7 lit. h),
ktore faktycznie odnosity sie do réznych elementow o$wiadczenia wykonawcy. O$wiadczenie
Z punktu 1 stanowito ogdlng deklaracje zgodnosci oferowanego przedmiotu zamdwienia z
wymaganiami Zamawiajgcego, dodatkowo wzmocnionym charakterystykga techniczng
istotnych elementow przedmiotu zamowienia, zatgczong na str. od 18 do 20 oferty. Zaréwno
o$wiadczenie jak i charakterystyka nie odnoszg sie do okresow gwarancji, ktérych podania
wymagat Zamawiajgcy w ramach odrebnych o$wiadczen, z ktérych czes$¢ stanowita element
oceny oferty w kryteriach ,gwarancja”. O$wiadczenie MMC dotyczgce okresu gwarancji na
urzgdzenia elektryczne byto jednoznaczne i nie pozostawiato zadnych watpliwosci co do
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wyktadni o$wiadczenia woli wykonawcy. Potwierdza to rowniez odpowiedz MMC, w ktorej
brak jest informacji o ewentualnej pomytce popetnionej w ofercie, a sens odpowiedzi
sprowadza sie do dostosowania terminu gwarancji do minimalnego wymaganego przez
Zamawiajgcego okresu. W ocenie Izby stanowito to niedozwolong w $wietle art. 87 ust. 1
ustawy oraz zasad prowadzenia postepowania, zmiane tresci oferty i to w niedookre$lonym
w ustawie trybie. Zamawiajgcy przyjat nowe o$wiadczenie MMC poza procedurg okreslong w
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, przez co dopuscit sie naruszenia zasad okre$lonych w art. 7
ustawy oraz zasady przejrzystosci postepowania.

W Swietle powyzszego oferta wykonawcy MMC, jako niezgodna z trescig siwz,
podlegata odrzuceniu, co czynifo czynno$¢ zaproszenia tego wykonawcy do aukcji
elektronicznej bezpodstawng (zaproszenia z dnia 24.11.2014 r. wraz ze zmiang terminu w
pismie z dnia 26.11.2014 r.). Zamawiajgcy, przy braku trzech niepodlegajgcych odrzuceniu
ofert nie byt uprawniony do prowadzenia aukcji elektronicznej, a wynik postepowania
powinien zostac ustalony w oparciu o ceny wskazane w ofertach nie podlegajgcych
odrzuceniu. (...)

Ponadto w S$wietle uwzglednionego zarzutu zaniechania odrzucenia oferty MMC,
wezwanie do uzupetnienia dokumentow i oswiadczen majgcych potwierdza¢ spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu nie bytoby dopuszczalne w Swietle brzmienia art. 26 ust. 3
ustawy, zawierajgcego przestanke negatywng uzupetnienia dokumentow | o$wiadczen,

polegajaca na zaistnieniu okoliczno$ci prowadzgcych do odrzucenia oferty.

Zamawiajgcy w SIWZ Zatagcznik nr 1 do (specyfikacja techniczna) okreslit warunki gwaranciji
(pkt IX), w tym minimalny okres gwarancji dla urzadzen elektrycznych 24 miesigce od daty
uruchomienia kompletnego przedmiotu zamodwienia na dole Kopalni przez stuzby
Zamawiajgcego i Wykonawcy, potwierdzonego pozytywnym protokotem z tego odbioru.

W Zataczniku nr 2 do SIWZ Zamawiajgcy wymagat ztozenia miedzy innymi oswiadczenia w
przedmiocie gwarancji (pkt 7) przez wskazanie okresu gwarancji na podzespoty przenosnika
(lit. e), tasmy (lit. f), potgczenia tasmy (lit. g), urzadzenia elektryczne (h). Zamawiajgcy w
ramach kryteriow oceny ofert, obok ceny ustalit kryterium: gwarancja na podzespoty
przenosnika za wyjatkiem tasmy i urzgdzen elektrycznych — waga 15 % oraz gwarancja na
tasme —waga 5 %. (opis kryteriéw, pkt XVII SIWZ).

W ofercie MMC na stronie 4 podany zostat okres gwarancji dla urzgdzen elektrycznych — 12
miesiecy (lit. h). Zamawiajacy pismem z dnia 19 listopada 2014 r. wezwat wykonawce MMC

na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy o wyjasnienie rozbieznosci wynikajacej z oswiadczenia z
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pkt 7 ppkt h oraz oswiadczenia ze str. 2: sktadamy oferte na wykonanie zamdwienia zgodnie
z opisem przedmiotu zamdwienia stanowigcym pkt Il specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, dalej SIWZ. Opis przedmiotu zamdwienia, zgodny z zatgcznikiem nr 3 do SIWZ
— ,Charakterystyka techniczna istotnych elementow oferowanego przedmiotu zamdwienia” —
zawarty jest w zatgczniku nr 6 do oferty”. W odpowiedzi z dnia 21 listopada 2014 r.
wykonawca MMC oswiadczyt, ze okres gwarancji dla urzgdzen elektrycznych wynosi: 24
miesigce od daty uruchomienia kompletnego przedmiotu zamdwienia na dole Kopalni przez
stuzby Zamawiajgcego i Wykonawcy, potwierdzonego pozytywnym protokotem z tego
odbioru. Na podstawie powyzszych dokumentéw zawierajgcych wyjasnienia Zamawiajgcy
uznat, iz oferta jest zgodna z trescig SIWZ i nie dokonywat poprawy tresci oferty w literze h
pkt 7 formularza oferty.

W wyniku wydania wyroku z dnia 11 grudnia 2014 roku, Zamawiajgcy poprawit omytke
zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy polegajgcg na niewtasciwym wskazaniu okresu
gwarancji, zawiadamiajagc o tym pismem z dnia 7 stycznia 2015 roku — Zamawiajgcy nie
otrzymat od MMC informacji, ze wykonawca nie zgadza sie na poprawienie omyiki w ofercie.
Uznat, przy braku sprzeciwu MMC co do poprawy omyiki, ze wskazanie pierwotnie w ofercie
przez wykonawce MMC okresu gwarancji wynoszgcego 12 miesiecy byto omytkowe, o czym
Swiadczy fakt, ze wykonawca MMC zaakceptowat dokonang przez Zamawiajgcego poprawe
omytki (na 24 miesiace)

Nie mozna zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem Zamawiajagcego.

Izba wskazuje, ze w art. 87 ustawy ustawodawca przyznat Zamawiajacemu prawo i natozyt
na Zamawiajgcego obowigzek. W art. 87 ust. 1 ustawy zostato uksztattowane prawo
Zamawiajgcego do zgdania w trakcie badania i oceny ofert od wykonawcy wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty. Biorgc pod uwage, iz ustawodawca nie wigze skutku w
postaci koniecznosci odrzucenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oferty
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien nie mozna méwi¢ o bezwzglednym obowigzku
wzywania wykonawcow do sktadania wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty. Jednakze
nie mozna poming¢ w tym miejscu obowigzku, jaki cigzy na Zamawiajgcym, czyli rzetelnego
przeprowadzenia postepowania o udzielnie zamowienia. Dokonujac zestawienia uprawnienia
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty oraz nalezytej
oceny ofert wydaje sie stusznym, iz regulacja art. 87 ust. 1 powinna by¢ rozpatrywana w
kategoriach kompetencji Zamawiajgcego — czyli prawa Zamawiajgcego do Zzgdania
wyjasnien jednakze potaczonego z obowigzkiem zazadania tychze wyjasnien celem

wypetnienia obowigzku przeprowadzenia oceny ofert w sposob staranny i nalezyty.
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Zamawiajgcy korzystajgc z tego uprawnienia (art. 87 ust. 1) wyjasnia ztozone przez
wykonawce os$wiadczenie woli. Wyjasnienie tresci oferty stanowi swoiste ,,narzedzie”
Zamawiajgcego, dzieki ktoremu ma mozliwos¢ pozyskania dodatkowych informacji, co w
przypadkach watpliwosci pozwala mu na nalezytg ocene sytuacji (oferty). Zamawiajgcy moze
zwrécic¢ sie o wyjasnienie do wykonawcy nie tylko wtedy gdy ma watpliwosci w zakresie
rzetelnosci ztozonej oferty; Zamawiajgcy moze skorzysta¢ w kazdym przypadku z tego
uprawnienia, po to by dokonany wybo6r byt poprawny oraz by dokonanie wyboru byto
przejrzyste i czytelne. W rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy wezwat do ztozenia
wyjasnien, nie mniej na innej podstawie prawnej i w odpowiedzi otrzymat wyjasnienia. Nalezy
zaznaczy¢, ze w zakresie uprawnienia Zamawiajgcego nie miesci sie dokonanie
jakiejkolwiek zmiany w tresci ztozonej oferty, z wytgczeniem przypadkéw uregulowanych w
art. 87 ust. 2.

Istotnym i znamiennym jest réwniez fakt, iz wyjasnienia tresci ztozonej oferty
nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a ogranicza¢ sie mogg jedynie do wskazania
sposobu rozumienia tresci jakie zawiera ztozona oferta. Zamawiajgcy nie moze wiec
na podstawie wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego dokonywa¢ zmian w tresci
pierwotnie ztozonego przez wykonawce oswiadczenia woli (oferty). Wyjasnienia muszag
ogranicza¢ sie wytacznie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie,
nie moga natomiast jej rozszerza¢ ani ogranicza¢ (poréwnaj: wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 17 czerwca 2010 roku sygn. akt KIO/UZP 1092/09). Nienaruszalnosc¢ tresci
ztozonej oferty, brak mozliwosci negocjacji tresci oferty przez wykonawce i Zamawiajgcego
oraz dopuszczalnos¢ korekty oferty jedynie w zakresie uchybienn enumeratywnie wskazanych
w art. 87 ust.2 ustawy stanowi kanon stosowania art. 87 ust.1 ustawy. Jak wskazuje Sad
Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia 30 marca 2010 r. (X Ga 7/2010) Artykut 87 ust. 1
ustawy - Prawo zamodwien publicznych odnosi sie do mozliwosci zgdania od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Dotyczy to wiec tej cze$ci oferty, ktéra jest
nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzgca watpliwosci interpretacyjne, jest
niedopatrzeniem, lub bfedem niezamierzonym, opuszczeniem, lecz wyrazona w tre$ci oferty.

Nie dotyczy to tej cze$ci oferty, co do ktdrej wykonawca powinien byt wskazac¢ konkretne

dane pozwalajgce na ocene oferty lecz tego zaniechat. (...)W przypadku zupetnego braku

danych wskazanie ich w terminie pézniejszym jest uzupetnieniem oferty o nowa tresc¢, ktora
ma istotny wptyw na ocene oferty wskazujgcg na standard i jako$¢ materiatow (wyrok Sgdu
Okregowego w Nowym Sgczu z dnia 7 kwietnia 2009 r. Il CA 88/2009), a nie jej
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poprawieniem (por. tez wyrok Sgdu Okregowego w Tarnowie z dnia 25 czerwca 2009 r. V
GA 40/2009)’".

Zgonie z art. 87 ust. 2 ustawy Zamawiajgcy poprawia w ofercie: 1) oczywiste omytki
pisarskie, 2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek, 3) inne omytki polegajgce na niezgodnosSci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkow zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty —
niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.
Natomiast oferty zawierajgce inne omyiki, ktérych nie mozna byto poprawi¢ na podstawie art.
87 ust. 2 ustawy podgalajg odrzuceniu i stanowi to obowigzek Zamawiajacego, ktéry ptynie z
tresci art. 89 ust.1.

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Zamawiajgcy zobowigzany jest do poprawy w ofercie
innych omytek niz te, o ktérych mowa w art. 87 ust. 1 i 2 ustawy, ktoére polegajg na
niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i nie powodujg
istotnych zmian w tresci oferty. Szczegdlny charakter tego przepisu wskazuje, ze jego
stosowanie musi mie¢ pewne granice, ktére sg wyznaczone koniecznoscig zachowania
zasady przejrzystosci i jawnosci postepowania oraz koniecznosci réwnego traktowania
wszystkich wykonawcow. Charakter tych omytek, niezaleznie od ich skomplikowania,
powinien pozwala¢ na dokonanie przez Zamawiajgcego samodzielnej poprawy, w ktérg to
czynnos¢ poprawy nie bedzie ingerowat wykonawca. Na uwage zastuguje fakt, iz
uwzgledniajac, ze oferta stanowi jednostronne o$wiadczenie woli, ktére zawiera propozycje
zawarcia umowy, to na podstawie przywotanego powyzej przepisu mozliwa jest ingerencja w
o$wiadczenie wykonawcy. Nieistotnos¢ lub istotno$¢ zmiany tresci oferty w wyniku
dokonania poprawy oceniana powinna by¢ kazdorazowo w zakresie danego postepowania i
danej oferty, bowiem sam ustawodawca postugujgc sie nieostrym okresleniem owych omytek
wskazat na koniecznos¢ odniesienia owej czynnosci do konkretnego stanu faktycznego
(poréwnaj: wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 23 kwietnia 2009 roku sygn. akt XIl Ga
102/09). Niewatpliwie tres¢ oferty zawiera istotne postanowienia, kidre zawiera¢ bedzie
umowa czyli w szczegdlnosci postanowienia dotyczace przedmiotu zamdwienia i ceny,
okresu gwarancji, ale oczywiscie katalog ten jest otwarty i nie ma mozliwosci jego
jednoznacznego zdefiniowania.

W ocenie lzby Zamawiajacy w sposéb nieuprawiony dokonat poprawy oferty a w
konsekwencji w spos6b nieuprawniony nie odrzucit oferty wykonawcy MMC z postepowania
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Z tresci oferty jak rowniez z informacji zawartych w

odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien wynikato bezropnie, ze w ofercie zaoferowat
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wykonawca inny niz wymagany okres gwarancji. Zamawiajgcy powzigt wiadomosc
o oferowanym okresie gwarancji nie z oferty ztozonej w postepowaniu lecz z wyjasnien jakich
dokonat wykonawca MMC. Zgodnie z powotanym wczesniej orzecznictwem sadéw
powszechnych w zakresie elementéw oferty, ktére dotyczg wskazanie konkretnych danych -
w tym wypadku informacji o oferowanym okresie gwarancji, ktéry zostat okreslony przez
Zamawiajgcego jako minimalny — a dane te nie zostaty podane, lub jak w tym przypadku
podane zostaly przez zaoferowanie okresu gwarancji niezgodnego z SWIZ tj. nie
spetniajgcego minimalnych wymagan Zamawiajgcego to ta cze$¢ oferty nie podlega
wyjasnieniu. Jakakolwiek informacja przedstawiona w wyjasnieniach powoduje bowiem
zmiane o$wiadczenia woli okreslonego w ofercie. W tym wypadku wskaza¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy okreslit minimalny prég wymagan co do oferowanego okresu gwarancji,
jednoczesénie z tresci oferty w zadnym miejscu nie zostato podane, nie wynikato jakg ilosé
miesiecy gwarancji zaoferowat wykonawca MMC. Wskazanie informacji o oferowanym
okresie gwarancji przez podanie go zgodnie z wymaganiami SIWZ i dookreslenie przez
precyzyjnie wskazang iloS¢ miesiecy oferowanej gwarancji (pkt 7 lit. h) na etapie wyjasnien
stanowi nowa, niezawartg w ofercie informacje. W wyniku powyzszych dziatan Zamawiajacy
nie odrzucit oferty MMC, ktéra byta niezgodna z SIWZ, ktérej dokonana poprawa na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy byta nieuprawniona i niezgodna z tym przepisem a w
konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poniewaz nie odrzucit z
postepowania oferty MMC.

W zakresie oferty Mifama Sp. z 0.0.:

W zaproszeniu do aukcji elektronicznej przekazanym wszystkim wykonawcom w dniu
20 stycznia 2015 roku za posrednictwem operatora aukcji w pkt 7 zostato wskazane
MIFAMA S.A. Zaznaczy¢ nalezy, ze adres mailowy, ktéry zostat podany w tym zaproszeniu
jest adresem MIFAMA Sp. z 0.0.; réwniez zaproszenie kierowane przez Zamawiajgcego w
dniu 20 stycznia 2015 r. zostato skierowane na spétke MIFAMA Sp. z o.0. i wystane faksem.
W ocenie Izby, oznaczenie podmiotu przez podanie nazwy oraz formy prawnej w
zaproszeniu do aukcji elektronicznej niewatpliwe stanowi istotny element zaproszenia.
Nalezy mieC jednakze na uwadze, ze wszystkie okolicznosci w tej sprawie wskazujg na to,
ze samo zaproszenie do aukcji elektronicznej zostato przestane do Mifama Sp. z 0.0. czyli
podmiotu, ktéry w postepowaniu ztozyt oferte. W postepowaniu nie brat udziatu spétka
Mifama S.A..
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Wykonawca Mifama Sp. z o.0. (dalej: Mifama) nie zostat zaproszony do udziatu
w aukcji elektronicznej z dnia 1 grudnia 2014 roku. Oferta wykonawcy podlegata zatem
odrzuceniu z postepowania.
Na podstawie argumentacji przedstawionej przez Odwotujgcego na rozprawie, stanowigce;j
rozwiniecia argumentacji zawartej w odwotaniu a opartej na udostepnionych po terminie
ztozenia odwotania dokumentacji postepowania, zgodnie z SIWZ zat. nr 1 Specyfikacja
Techniczna, pkt Il ppkt 13a Zamawiajacy wymagat: ,Maksymalna gabaryty napedu
przenosnika wraz z wysiegnikiem a) wysoko$¢ od spggu max 2600 mm”. Mifama na stronie
26 oferty potwierdza, ze oferuje naped przenosnika wraz z wysiegnikiem o wysokosci od
spagu 2600 mm, natomiast na str. 49 i 50 oferty przedstawia rysunki, na podstawie ktérych
od krawedzi napedu przenosnika do gérnej krawedzi wysiegnika czyli od podtoza do
najwyzszej krawedzi wysiegnika przewyzsza wymagania Zamawiajgcego bowiem na str. 50
oferty zawierajgcej szczegét samego napedu bez wysiegnika wskazana wysokos$¢ napedu
bez wysigegnika wynosi 2550 mm. Zamawiajgcy pismem z 5 listopada 2014 r. zwrécit sie do
wykonawcy o wyjasnienia, z dniem 12 listopada 2014 r. Mifama udzielita wyjasnien ze
catkowita wysokos$¢ napedu od spagu wynosi 2600 mm. Zamawiajgcy wskazujgc na str. 4
odpowiedzi Mifama z dnia 12 listopada 2014 r. tj. rysunek wysiegnika oraz na str. 55 oferty
zawierajgcg réwniez rysunek wysiegnika wyjasnit, ze w kontekscie ww. odpowiedzi
zawierajgcej wyjasnienia i podanych w rysunku identycznym jak w ofercie odrzucit oferte
wykonawcy Mifama z uwagi na to, ze ten sam ksztatt wysiegnika nie moze mie¢ réznych
wymiarow. Zaznaczy¢ nalezy, ze wykonawca Mifama nie odwotywat sie od decyzji
Zamawiajgcego. Odwotujacy wskazat, ze oferta Mifama powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Zgodnie z pismem Mifama z 12 listopada 2014 roku zawierajgcym rysunek wysiegnika (str.4)
wykonawca dokonat zmiany parametréw tj. wymiaru pomiedzy osig bebna a osig przegubu
tego wysiegnika, ktory pierwotnie byt 7500 mm a zostat zmieniony na 6900 mm, oraz
dodatkowo dopisat wymiar gabarytowy diugosci wysiegnika 7500mm — co wskazywato na
niespetnienie wymagan zat. nr 1 pkt lll ppkt 5b ,Wysiegnik, typu segmentowego: b) dtugosé
max. 7,5 m” (oferta str. 55 rysunek).

Podkreslenia wymaga fakt, ze wykonawca Mifama nie kwestionowat decyzji Zamawiajgcego
niezparoszenia wykonawcy do aukcji elektronicznej w dniu 1 grudnia 2014 roku.
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Zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie, ze wymagat podania jedynie wysokosci napedu w
oparciu o SIWZ zat. nr 1 Specyfikacja Techniczna, pkt Ill ppkt 13a ,Maksymalne gabaryty
napedu przeno$nika wraz z wysiegnikiem a) wysokos$¢ od spggu max 2600 mm’.

Z wyjasnien Zamawiajacego wynika, ze dokonat on nieuprawnionej na etapie oceny ofert
interpretacji SIWZ, bowiem w przedstawionej argumentacji wskazat zupetnie odmienne
rozumienie okreslonego w SIWZ wymagania. Okreslone w punkcie Il podpunkt 13 a zat. nr 1
do SIWZ wymaganie jest jednoznaczne i precyzyjne, nie mozna dokonywac interpretowac
tego wymagania w zaleznosci od etapu postepowania w sposob jaki w danym momencie
odpowiada Zamawiajgcemu. Sama argumentacja jakg przedstawit Zamawiajacy jest
niespdjna jak réwniez wrecz zaskakujgca, bowiem nie sposéb rozumie¢ postanowienia
Maksymalne gabaryty napedu przeno$nika wraz z wysiegnikiem a) wysoko$c¢ od spggu max
2600 mm” jako wymagania podania wysokosci od spagu samego napedu przenosnika.
Nalezy zaznaczy¢, ze Zamawiajacy wymagat osobno podania gtéwnych wymiaréw
(z zaznaczeniem maksymalnych wymiaréw gabarytowych) w punkcie VI zat. n1 do SIWZ,
gdzie wskazat osobno caty przenosnik i osobno wskazat wysiegnik. Z dokumentow
sktadanych w postepowaniu o udzielnie zaméwienia wynika, ze maksymalne gabaryty
napedu przenosnika wraz z wysiegnikiem przekraczajg 2600 mm dopuszczonych
maksymalnie przez Zamawiajacego - wymiar wysokosci samego wysiegnika (1830mm) oraz
wysokosci napedu (2600mm).

W zakresie wymagania okreslonego w SIWZ w zat. nr 1 pkt lll ppkt 5b ,Wysiegnik, typu
segmentowego: b) dtugos¢ max. 7,5 m”. Pierwotnie wykonawca Mifama wskazat, wymiar
pomiedzy osig bebna a osig przegubu wysiegnika wynosit 7500 mm (oferta). Zostat wymiar
ten zmieniony w wyniku udzielonych wyjasnien (12 listopada 2014 r) na 6900 mm, oraz
dodatkowo podany zostat wymiar gabarytowy dtugosci wysiegnika 7500mm. Zamawiajgcy na
tej podstawie odrzucit oferte i nie zaprosit wykonawcy do aukcji elektronicznej w dniu 1
grudnia 2014 roku. Zamawiajacy wskazat na rozprawie, ze po wyroku z 11 grudnia 2014 r.
ponownie przeanalizowat odpowiedz z 12 listopada 2014 r. w tym wyjasnienia zawarte na
str. 1 pisma i uznal, ze nadinterpretowat odpowiedz Mifama w zwigzku z czym wezwat
pismem z 7 stycznia 2015 r. wykonawce do uzupetnienia oferty o rzeczywisty przekrdj
poprzeczny z podaniem gtéwnych wymiarow z zaznaczeniem maksymalnych wymiaréw
gabarytowych oferowanego wysiegnika oraz przenosnika. W odpowiedzi Mifama pismem z
12 stycznia 2015 r. wyjasnita, ze rysunki wysiegnika w swym ksztatcie (rys. str. 55 oferty i rys
str. 4 pisma z 12 listopada 2014 r) byty jedynie schematyczng bazg do pokazania wymiaréw
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wysiegnika i Mifama deklaruje, ze rzeczywisty wymiar wysiegnika wynosi 7500 mm zgodnie
z przedstawionym rysunkiem. Zamawiajgcy argumentowat, ze rysunek wysiegnika
potwierdza 7500 mm na co wskazuje brak jednego z segmentdéw wysiegnika (na rysunku
3 segmenty) w stosunku do poprzednich rysunkéw zatgczonych do oferty i odpowiedzi
z 12 listopada 2014 r. (na rysunkach 4 segmenty). Nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacijg
Zamawiajgcego. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze w postepowaniu tym wykonawca Mifama nie
byt zaproszony do aukcji elektronicznej z dnia 1 grudnia 2014 roku, nie kwestionowat
rowniez takiej czynnosci Zamawiajgcego. W ocenie Izby kazda czynnos¢ Zamawiajgcego w
tym postepowaniu, w zakresie oferty Mifama, stanowi potwierdzenie prawidtowosci
pierwotnej czynnosci Zamawiajgcego nie zaproszenia wykonawcy do aukcji elektroniczne;j.
Jednoczesnie wyjasnienia jakich poczynit wykonawca Mifama wskazujg bezsprzecznie na
niezgodnos¢ ztozonej oferty w postepowaniu jak réwniez na zmiane oswiadczenia
wykonawcy ztozonego w ofercie oraz na dowolng interpretacje postanowien SIWZ dokonang
przez Zamawiajacego, co w efekcie potwierdza wskazane przez Odwotujgcego naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

W efekcie wykazania powyzszych naruszen naruszone zostaty rowniez art. 91b ust. 1
ustawy , art. 91a ust. 1 w zw. z art. 91b ust 2 pkt 3 ustawy oraz art. 7 ust 1 i 3 ustawy dlatego
tez Izba nakazata uniewaznienie aukcji elektronicznej przeprowadzonej w dniu 23 stycznia
2015 roku z udziatem wykonawcy MMC Poland Sp. z 0.0. i wykonawcy Mifama Sp. z o.0.
oraz nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci zaproszenia do aukgji
elektronicznej z dnia 20 stycznia 2015 roku. Wskaza¢ nalezy roéwniez, ze zaden z
wykonawcow, ktérych udziat w aukcji kwestionowat Odwotujgcy nie przystgpit do
postepoania odwotawczego.

Postepowanie o udzielnie zamoéwienia publicznego, stanowi szczegélng forme
prowadzaca do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zaméwienia, kreowane jest
przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikow tego systemu. Szczegoélna regulacja postepowan o udzielnie
zaméwienia publicznego zobowigzuje Zamawiajgcych do takiego dziatania oraz korzystania
z praw jakie przypisuje mu ustawa, kiére to dziatanie doprowadzi do obiektywnie

najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania i zapewni jednoczesnie poszanowanie
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zasad prawa zamoéwien publicznych oraz interesow wszystkich uczestnikow procesu
udzielania zamowien publicznych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCzaCy:  ....cciciiiiiiiiiirr
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