Sygn. akt KIO 2341/13
WYROK
z dnia 14 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2013 r. przez
FAMUR S.A, w Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez Lubelski Wegiel
BOGDANKA S.A. w Bogdance

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza FAMUR S.A, w Katowicach i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez FAMUR S.A, w Katowicach tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: .......cccoievieiiinnianes



Sygn. akt KIO 2341/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Lubelski Wegiel BOGDANKA S.A. w Bogdance - prowadzi w trybie negocjaciji
z ogtoszeniem na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoOwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie
0 udzielenie zaméwienia sektorowego, ktérego przedmiotem jest dostawa loco kopalnia w
Bogdance kompleksu $cianowego.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 6
lutego 2013 r., pod pozycjg 2013/S 026-040616.

Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

23 wrzesnia 2013 r., zamawiajacy udzielit wyjasnien tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, dalej jako ,SIWZ".

W zwigzku z wyjasnieniami FAMUR S.A, w Katowicach wniést odwotanie 3 pazdziernika
2013 r.

Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajacemu kopii odwotania.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie:

art. 38 ust. 1 ustawy w zw. z art. 38 ust. 4 w zw. z art. 38 ust. 4b ustawy w zw. z art. 25
ust. 1 ustawy przez wprowadzenie w drodze udzielonych wyjasnien do tresci SIWZ
zmian, ktére prowadza do koniecznosci zmiany tresci ogtoszenia tj. zapisu o
obowigzku wykonawcow zatgczenia do oferty dokumentu potwierdzajacego, ze
oferowane dostawy spetniajg wymagania SIWZ w postaci dokumentu
potwierdzajgcego, ze system sterowania zapewnia poziom nienaruszalnosci
bezpieczenstwa SIL (Czesé¢, lll, pkt IV, ppkt 7 SIWZ w zwigzku z pkt 7 wyjasnien z
dnia 23 wrzesnia 2013 r., str. 29), a zatem zmian, ktérych dokonywanie w trybie
negocjacji z ogtoszeniem jest niedopuszczalne po uptywie terminu do skfadania
wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu;

art. 25 ust. 1 ustawy w zw, z art. 7 ust. 1 ustawy przez wskazanie w SIWZ dokumentu,
ktéry ma potwierdzac¢, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania SIWZ w postaci
dokumentu pochodzgcego od jednostki zewnetrznej potwierdzajacego, ze system
sterowania zapewnia poziom nienaruszalnosci bezpieczenstwa SIL, ktory to

dokument wykonawcy majg obowigzek zataczyé do oferty, pomimo, ze obowigzek



przedtozenia tego dokumentu wraz z ofertg nie zostat wskazany w ogtoszeniu o
zamoéwieniu, co z kolei moze prowadzi¢ do nieréwnego traktowania potencjalnych
wykonawcoOw i ograniczania uczciwej konkurenciji;
art. 7 ust. 11 2 ustawy, w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13
ustawy w zw. z art. 91 ust. 1 i 2 ustawy przez opisanie kryterium oceny ofert w
zakresie kryterium ,gwarancja” w sposob niejednoznaczny, budzacy watpliwosci,
wewnetrznie sprzeczny, nie dajacy gwarancji obiektywnej ich oceny, a co za tym idzie
w sposoéb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji.
Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu uniewaznienie
czynnosci wyjasnien tresci SIWZ i zwigzanych z tym dokonanych modyfikacji SIWZ w
zakresie objetym odwotaniem tj.:
a. Czesc | SIWZ - Instrukcja dla Wykonawcdw Rozdziat IV Kryteria oceny ofert, ad. 2 -
kryterium ,Gwarancja”, w zwigzku z wyjasnieniami do tresci SIWZ zamieszczonymi na
stronie 1 i 2 pisma z dnia 23 wrze$nia 2013 r., pkt Ill,
b. Cze$é Il SIWZ - Opis przedmiotu zaméwienia, punkt IV ,Scianowa obudowa
zmechanizowana” ppkt 1,21, w zwigzku z wyjasnieniami do tresci SIWZ zamieszczonymi na
stronie 29 pisma z dnia 23 wrzeénia 2013 r., pkt 7.
Whniost réwniez o nakazanie powtdrzenia czynnosci odpowiedzi na pytania dotyczace SIWZ
w zakresie objetym odwotaniem w taki sposéb, aby nie naruszaty przepiséw ustawy i 0
obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego, w tym zasadzenie na
rzecz odwotujacego zwrotu uzasadnionych i udokumentowanych kosztow udziatu w
postepowaniu odwotawczym.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe. Niestawiennictwo
stron prawidiowo powiadomionych o terminie posiedzenia nie stanowito przeszkody do
rozpoznania odwotania w zwigzku z § 21 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48,
poz. 280).

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy udzielit 23 wrzesnia 2013 r. odpowiedzi na pytania w sprawie tresci SIWZ.
Na pytanie w brzmieniu:
,Czes¢ Il — Opis przedmiotu zamdwienia, p. IV. ,Scianowa obudowa zmechanizowana” pkt

1.21. ,System sterowania powinien zapewnia¢ poziom nienaruszalnosci bezpieczenstwa SIL



potwierdzony przez jednostke zewnetrzng”. Czy na potwierdzenie tego warunku nalezy
dotaczy¢ do oferty kopie tego dokumentu?”.

Odpowiedziat , Tak, nalezy dotaczy¢” (dowdd: str. 29 wyjasnien, w pkt 7).

Na pytanie dotyczace Czesci | SIWZ — Instrukcji dla wykonawcdw, Kryteria oceny ofert w
brzmieniu: "Prosimy o wyjasnienie, czy [1A.i ma by¢ rowna wartosci kompleksu scianowego
oraz, czy ma uwzgledniaé czesci szybkozuzywajgce sie nie objete gwarancja? (...)".
Zamawiajgcy odpowiedziat:

,1ak, [JA.i ma by¢ rowna wartosci kompleksu $cianowego i nie uwzglednia¢ czesci
szybkozuzywajacych sie nie objetych gwarancjg. Okres gwarancji dla czesci
szybkozuzywajacych sie nie objetych gwarancjg wynosi 0” (dowod: str. 2 wyjasnien, w pkt
).

Zgodnie z 6 ust. 1 wzoru umowy, stanowigcego zatacznik do SIWZ dostawca udziela na
Kompleks gwarancji jakosci na okres 18 miesiecy, za wyjatkiem czesci, podzespotow,
elementow Kompleksu objetych wydtuzonym terminem gwarancji jakosci. Szczegétowg liste
czesci, podzespotdw, elementow Kompleksu objetych wydtuzonym terminem gwarancji
jakosci okresla zatgcznik do umowy. Lista czesci i elementow kompleksu nieobjetych
gwarancjg jakosci stanowi Zatacznik do umowy (dowod: wzér umowy, w aktach
postepowania KIO 1969/13).

Zamawiajacy wyjasnit udzielajac wyjasnien tresci SIWZ, ze wskazane w § 6 ust. 1 elementy
objete wydtuzonym terminem gwarancji jakosci nie bedg brane pod uwage przy obliczaniu
kryterium oceny ofert ,gwarancja” (dowod: str. 33 wyjasnien, w pkt 9).

W rozdziale VI SIWZ zamawiajacy ustalit trzy kryteria oceny ofert: cene, gwarancje i jakos¢.
Dla obliczenia kryterium gwarancji zmiennymi majgcymi istotne znaczenie sa:

G; — ilos¢ miesiecy udzielonej gwarancji na wydzielong grupe zespotow lub czesci w
miesigcach;

Ai — sumaryczna wartos¢ zespotow objetych tym samym okresem gwarancyjnym (dowdd:
SIWZ, w aktach postepowania KIO 1969/13).

Izba zwazyla, co nastepuje:
Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Izba uznata, ze wymaganie ztozenia wraz z ofertg dokumentu potwierdzajacego, ze system

sterowania powinien zapewnia poziom nienaruszalnosci bezpieczenstwa SIL nie stanowi

naruszenia ustawy.



Przede wszystkim zamawiajacy udzielong odpowiedzig nie stworzyt nowego wymagania,
gdyz w Czesci lll. ust. IV.1.21. SIWZ zadat, aby zapewnienie poziomu nienaruszalnosci
bezpieczenstwa SIL byto potwierdzone przez jednostke zewnetrzng”. Udzielone wyjasnienia
precyzujg zatem jedynie omawiane postanowienie SIWZ. Jednostka zewnetrzna nie moze
potwierdzi¢ cech jakosciowych produktu inaczej, niz w pochodzacym od niej dokumencie,
zatem w odpowiedzi na pytanie zawarte w pkt 7 zamawiajacy jednoznacznie potwierdzit
treSc swego wymagania, co jest dopuszczalne w granicach zakreslonych przez art. 38 ust. 1
Pzp.

Po drugie: art. 25 ust. 1 Pzp nie nakazuje podania informacji o oswiadczeniach lub
dokumentach potwierdzajacych spetnianie przez oferowane dostawy wymagan
zamawiajgcego jednoczesnie w ogtoszeniu o zamoéwieniu i SIWZ lub zaproszeniu do
sktadania ofert niezaleznie od trybu w jakim dane postepowanie jest prowadzone. Przepis
ten zalicza sie do przepiséw ogdlnych normujacych postepowanie o udzielenie zamdwienia
(Dziat 1l - Postepowanie o udzielenie zamoéwienia, Rozdziat | - Zamawiajacy i wykonawcy), a
jego ratio legis polega na tym, by wykonawcy - stosownie do trybu postepowania o
udzielenie zamoéwienia - na etapie postepowania, w ktérym pojawia sie opis przedmiotu
zamowienia, uzyskali wiedze, jak majg potwierdzi¢ zamawiajgcemu zgodnos$¢ swojej oferty z
opisem przedmiotu zamowienia zawartym w SIWZ.

Gdyby wolg ustawodawcy byto, aby ogtoszenie o zaméwieniu obligatoryjnie zawierato
informacje o dokumentach przedmiotowych, datby temu wyraz w art. 36 ust. 1, art. 40 i art.
48 ust. 2, do ktérych odsytajg tez przepisy dotyczace negocjacji z ogtoszeniem w art. 56 ust.
1 oraz 57 ust. 5 Pzp. Skoro ustawodawca tego nie uczynit, ewentualne wskazanie takiego
dokumentu wytacznie w SIWZ w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji z
ogtoszeniem, nie moze prowadzi¢ do naruszenia art. 38 ust. 4b Pzp.

Wreszcie: w postepowaniach wieloetapowych, gdzie SIWZ otrzymujg wytacznie wykonawcy
zaproszeni do sktadania ofert, zadanie, aby dokumenty potwierdzajace spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagarn zamawiajacego byty wskazane
juz na etapie ogtoszenia 0o zamoéwieniu jest nieracjonalne. Jest uprawnieniem
zamawiajgcego sprecyzowanie swoich wymagahn dopiero na etapie SIWZ i Zadanie
dokumentoéw przedmiotowych adekwatnie do tych wymagan na etapie postepowania, w
ktorym wymaganie zostato ustalone. Poglad ten jest szczegdlne uzasadniony w przypadku
postepowan w trybach negocjacyjnych, w ktérych — jak w przypadku negocjacji z
ogtoszeniem — wykonawcy, ktorzy ziozyli oferty wstepne niepodlegajace odrzuceniu,
negocjujg z zamawiajagcym w celu doprecyzowania lub uzupetnienia opisu przedmiotu

zaméwienia lub warunkow umowy w sprawie zamdwienia publicznego.



Izba nie dopatrzyta sie tez wewnetrznej sprzecznosci w odpowiedzi na pytanie zawarte w pkt
1, str. 2 wyjasnien.

Zamawiajgcy wskazat wyraznie, ze dla potrzeb obliczenia gwarancji nie bedzie uwzgledniat
czesci szybkozuzywajacych. Logiczne jest zatem, ze okres gwarancji dla czesci
szybkozuzywajacych sie nie objetych gwarancjg wynosi O.

Natomiast, je$li — jak twierdzi odwotujacy w uzasadnieniu odwotania — wykonawca
samodzielnie  wskazuje czesci, podzespoty, elementy Kompleksu objete wydtuzonym
terminem gwarancji jakosci, to nie beda one uwzgledniane przez zamawiajgcego w toku

oceny ofert w kryterium gwaranciji.

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

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

PrzewodniczaCy: ......ccccvecemiiisecennninns



