Sygn. akt: KIO 2428/11

WYROK
Z dnia 22 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Emil Kawa

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 listopada 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 listopada 2011 r. przez wykonawce ,MATIX"
Sp. z 0.0, ul. Zyzna 11L, 42-202 Czestochowa w postepowaniu prowadzonym przez
Katowicki Holding W eglowy S.A., ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice,

przy udziale wykonawcy Fabryka Maszyn Gorniczych ,PIOMA” S.A., ul. R. Dmow  skiego
38, 97-300 Piotrkdw Trybunalski zgtaszajgcego przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

l.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewazni¢ wybér oferty
najkorzystniejszej oraz nakazuje ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty

odwotujacego

2. kosztami postepowania obcigza Katowicki Holding W eglowy S.A., ul. Damrota 16-18,
40-022 Katowice i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez ,MATIX"
Sp. z 0.0., ul. Zyzna 11L, 42-202 Cz estochowa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Katowickiego Holdingu W eglowego S.A., ul. Damrota 16-18, 40-022
Katowice na rzecz ,MATIX" Sp. z o.0., ul. 2yzna 11L, 42-202 Czestochowa
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ziotych, zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.



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 Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt 2428

UZASADNIENIE

Katowicki Holding Weglowy S.A., ul. Damrota 16-18, 40-022 Katowice zwany dalej
,=odwotujacym” prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawy
szyn i elementéw tras kolejek podwieszonych PIOMA do Katowickiego Holdingu Weglowego
S.A. w okresie od dnia zawarcia umowy do 31.12.2012 .

Pismem z dnia 3 listopada 2011 r. Zamawiajacy "poinformowat Wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty w zakresie poszczegolnych zadan oraz o odrzuceniu oferty ztozonej
przez ,MATIX” Sp. z 0.0., ul. Zyzna 11L, 42-202 Czestochowa, zwany dalej ,odwotujgcym” w
zakresie zadan nr I, VI i VIII. Jako podstawe prawng rozstrzygniecia zamawiajgcy podat art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy podkreslajac, ze tres¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci
SIWZ. Podajgc uzasadnienie faktyczne Zamawiajacy stwierdzit, ze oferowane przez
Wykonawce materialy nie sg rownowazne ze wskazanymi przez Zamawiajgcego, ponadto
wskazal, ze zastosowanie oferowanych przez Wykonawce szyn kolejki podwieszonej
wymaga zastosowania szyn przejsciowych i uniemozliwia wymiane pojedynczych odcinkéw
toru podwieszanego.

Odwolujacy nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajgcego i we wniesionym odwotaniu zarzucit
naruszenie przez Zamawiajgcego::

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego;

2. art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy przez brak uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty
Odwotujgcego, co z kolei w sposob istotny ograniczyto Odwotujacego w skutecznym
skorzystaniu ze srodka ochrony prawnej jakim jest odwotanie ze wzgledu na brak wiedzy w
przedmiocie argumentacji Zamawiajacego, ktéra wplyneta na jego rozstrzygniecie;

3. art. 26 ust. 3 i 4 ustawy przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych oswiadczen i dokumentow potwierdzajacych spetnienie przez  oferowane
dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego; ewentualnie zaniechanie wezwania
Odwolujgcego do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow;
4. art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci ziozonej oferty, co w konsekwencji doprowadzito do
naruszenia réwnego traktowania wykonawcow;
5. art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujacego
bedacej ofertg najkorzystniejszg

W uzasadnieniu zarzutéw Odwotujacy podniost, ze ze wzgledu na bardzo duzy stopieh
ogollnosci uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwolujgcego, a w zasadzie jego

brak, niemozliwe bylo pelne odniesienie sie do przyczyn odrzucenia oferty w ztozonym
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odwotaniu. Zamawiajacy nie podat zadnych konkretnych argumentéw na potwierdzenie
swojego stanowiska; nie okreslit jakie przeszkody leza u podstaw braku w jego ocenie
mozliwosci taczenia oferowanych szyn kolejki podwieszonej bez szyn przejsciowych oraz
dlaczego z tresci oferty wynika, ze niemozliwa bedzie wymiana pojedynczych odcinkéw toru
podwieszanego. Wskazat, ze art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp nakazuje podanie uzasadnienia
faktycznego i prawnego czynnosci odrzucenia. Podanie przez Zamawiajgcego jedynie
podstawy prawnej oraz ogolne sformutowanie zarzucanych niezgodnosci przez odwotanie
sie do postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie moze by¢ uznane za
wypetnienie tego ustawowego obowigzku. Wskazat za wyrokiem Krajowej I1zby Odwotawczej
z dnia 23 marca 2011 r., sygn. akt KIO 522/11, ze ustalenie zarzucanych przez
Zamawiajgcego uchybien w zlozonej ofercie nie powinno by¢ powierzone whasnej aktywnosci
wykonawcy, a stwierdzane na podstawie znajdujacej sie u Zamawiajgcego dokumentacji
postepowania, gdyz obowigzek wskazania podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia
oferty spoczywa w catosci na Zamawiajacym.

Odnoszgc sie do dopuszczenia przez Zamawiajgcego dostarczenia wyrobow
réwnowaznych do wymienionych w pkt. 1.2 rozdziatu Il siwz podat, ze Zamawiajacy w pkt.
2.2.2 opisu przedmiotu zamoOwienia postanowit, ze ,pod pojeciem rownowaznego
przedmiotu zaméwienia nalezy rozumie¢ oferowanie przedmiotu zamowienia wykazujgcego
sie pelng kompatybilno$cig z urzgdzeniem. Na potwierdzenie powyzszego, Oferent nie
bedgcy producentem urzgdzenia zobowigzany jest do zloZenia stosownego oSwiadczenia.
Przez element kompatybilny Zamawiajgcy rozumie: zgodny, moggcy wspotistnie¢ bez
szkody dla urzgdzenia, do ktérego jest przeznaczony, tzn. o takich samych wymiarach
geometrycznych i nie gorszych parametrach wytrzymatosciowych".

Stwierdzit, ze Odwotujacy zaoferowat w prowadzonym postepowaniu produkt rownowazny,
ktory spetnia wszystkie wymagania okreslone przez Zamawiajacego. Nadto dodat, ze
stanowisko Zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia jego oferty jest zaskakujgce ze
wzgledu na to, ze w latach poprzednich Zamawiajgcy prowadzit postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w ktorych kryteria oceny takich samych produktoéw podlegajacych
dostawie byly identyczne i dokonywat wyboru wykonawcow dostarczajgcych identyczne
produkty jak obecnie oferowane (dotyczylo to produktéw Przedsiebiorstwa Wielobranzowego
"DREMEX" Sp. z 0.0. w przetargu nr ZP/EZ/19/2009, w ktérym w zakresie zadan I, Vi VI
podpisano umowy z wybranymi wykonawcami na dostawe tych produktéw). Ponadto na
rozprawie Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze ten nie wniést na pismie odpowiedzi na
odwotanie, co rowniez umozliwitoby mu ustosunkowanie sie do motywow decyzji
Zamawiajagcego 0 odrzuceniu, a tak nadal Odwolujagcy musi domniemywaé podstaw

odrzucenia jego oferty.



Zamawiajacy nie wniost na pismie odpowiedzi na odwotanie i w ustnym uzasadnieniu
stanowiska Zamawiajacego podniost, ze odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust 31 4
wskazuje, ze Zamawiajgcy nie kwestionowatl spetniania przez Odwotujgcego warunkdéw
udziatlu w postepowaniu, w zwigzku z tym nie widzi powodu, aby taki zarzut byt zgtaszany,
jak rowniez nieznany mu jest dokument, o ktérego uzupetnienie miatby wystepowaé do
Odwolujacego.

W zakresie art. 87 ust. 1 wskazat , ze Zamawiajacy ma prawo zwrocic¢ sie do wykonawcy z
wnioskiem o udzielenie stosownych wyjasnien i podnosi, ze jest to prawo, a nie obowigzek
Zamawiajgcego, tym samym z prawa Zamawiajgcego nie mozna czyni¢ mu zarzutu

Wskazat réwniez, ze, jego zdaniem, wyroby oferowane przez Odwotujgcego sg zgodne z
prawem, natomiast nie spetniajg wymagan SIWZ co do postawionych tam cech, jakie
powinny spetnia¢, a wiec niezgodno$¢ dotyczy niezgodnosci oferowanego przedmiotu
zamdwienia z SIWZ. Nawigzujac do ztozonego przez Odwotujgcego protokotu przetargu z
2009 roku stwierdza, ze dokumenty te nie majg zadnego znaczenia w sprawie, gdyz tamto
postepowanie dotyczylo zakupu kolejki podwieszanej jako catosci i bylo Zamawiajgcemu
obojetne, jakiego bedzie ona producenta, natomiast w tym postepowaniu Zamawiajgcy chce
zakupi¢ urzadzenia jako czesci zamienne do funkcjonujacej juz kolejki, a tg funkcjonujaca
kolejka jest kolejka firmy PIOMA Tym samym postawione zostaly wymagania, aby oferowane
wyroby w ramach przedmiotu zamoéwienia byly kompatybilne z juz funkcjonujgca kolejka
PIOMA zaréwno co do wymiarow geometrycznych, jak i parametréw wytrzymatosciowych.

Odnoszac sie do odrzucenia oferty wskazat, iz w zakresie czesci | i VIII zamowienia
zostaly zaoferowane materiaty nie bedace réwnowaznymi z materiatami wymaganymi.
Wskazat, ze zaoferowana mozliwo$¢ tgczenia szyn innych producentow z szyng istniejaca,
wymaga jej dospawania, co powoduje, iz produkt nie jest produktem kompatybilnym, a bez
szyny przejsciowej tych tras nie da sie potaczy¢. Ponadto w zakresie czesci VI Zamawiajacy
wskazat, iz na str. 170 Odwotujacy zamiescit rysunek, z ktorego wynika, iz oferowany
rozjazd, ktéry wg DTR PIOMA miat by¢ rozjazdem dwukierunkowym jest rozjazdem
trzykierunkowym, a ponadto wg PIOMY winien mie¢ szerokos¢ 780 mm, a oferowany przez
Odwolujgcego wynosi 1435 mm, natomiast dtugos¢ rozjazdu wg DTR PIOMA wynosi 2560
mm, a zaoferowany ma powyzej 3800 mm. Z tego poréwnania wynika wprost, ze
rébwnowaznos¢ wymiaréw geometrycznych w zakresie czesci VI zamdwienia nie zostala
zachowana i tym samym nie mozna mowic, iz oferowane przez Odwolujgcego urzadzenie
spetnia wymogi SIWZ wskazane na str. 16 pkt 2.2.2 opisu przedmiotu zamdwienia.

Nadto Zamawiajacy z ostroznosci procesowej wskazat, iz gdyby Izba uznatla, ze
uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego, jest podane w sposOb niewystarczajacy, to
podnosi iz w sensie materialnym rozwigzanie oferowane przez Odwotlujacego jest niezgodne

Z SIWZ, a powolujac sie na przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp wskazuje, ze w takiej sytuaciji
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fakt, braku nalezytego uzasadnienie decyzji o odrzuceniu odwotania nie ma wptywu na wynik
postepowania.

Zamawiajacy wyjasnit, iz nie wykluczyt mozliwos¢ stosowania szyn przejsciowych jako
takich, ale uznat za niedopuszczalne ich stosownie w wersji zaproponowanej przez
Odwolujgcego, gdyz Odwotujgcy zastosowane tej szyny proponuje poprzez dospawanie do
szyny istniejgcej, natomiast takie rozwigzanie powoduje szkode dla tego urzgdzenia.

Po stronie Zamawiajgcego, skutecznie do postepowania przystgpit wykonawca Fabryka
Maszyn Gorniczych ,PIOMA” S.A. ktéry w catosci popart stanowisko prezentowane przez
Zamawiajgcego.

Przedstawiajgc zarzuty Odwotujacy zgtosit zgdanie uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru
najkorzystniejszej oferty i czynnosci odrzucenia oferty ,MATIX" Sp. z 0.0. oraz nakazanie

Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty Odwolujacego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc zlozone odwotlanie na rozprawie,
uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego, dokumenty przediozone przez Odwotujgacego na rozprawie oraz stanowiska
stron i uczestnika postepowania, ustalita co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Nastepnie Izba stwierdzita, Zze odwolujgcy wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposéb wykazat swoj interes w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp gdyz w razie uwzglednienia odwotania oferta
odwotujacego moze zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza. lzba rowniez stwierdzita,
ze zgtaszajacy przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego
wykonawca Fabryka Maszyn Gorniczych ,PIOMA” S.A. posiada interes w rozstrzygnieciu
odwotania na korzys¢ strony do ktorej zgtosit przystapienie gdyz na czesci zamowienia
ktorych dotyczy odwotanie, jego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza.

Odnosz ac sie do zarzutéw odwotania Izba uznaje niektére z nich za zasadne i
dlatego te z odwotanie podlega uwzgl ednieniu.

Jako nieznajdujacy uzasadnienia w materiale sprawy Izba uznaje zarzut naruszenia przez
Zamawiajacego art. 26 ust.3 i 4 ustawy pzp, gdyz Odwotujacy nawet nie uprawdopodobnit,
ze odrzucenie oferty ma zwigzek z brakiem potwierdzenia przez Odwolujgcego jego
warunkéw udziatlu w postepowaniu. Nadto sam Zamawiajacy stwierdzit, ze odrzucenie oferty
nie miatlo zadnego zwigzku z niespetnianiem przez Odwolujagcego warunkéw udzialu w
postepowaniu, gdyz Odwotujacy wszystkie postawione przez Zamawiajgcego warunki

spetnit. Nadto Izba nie znajduje uzasadnienia do potwierdzenia sie zarzutu naruszenia art. 7
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ust.3 ustawy pzp, gdyz przepis art. 7 ust. 3 pzp, odnosi sie do czynnosci zawarcia umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego, zatem wykracza poza granice rozpatrywanego stanu
faktycznego, ktorym jest ocena czynnosci badania i oceny ofert poprzedzajacych zawarcie

umowy o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Izba na wstepie dokonanych ustaleh uznaje za zasadne odniesienie sie do kwestii
obowigzku Zamawiajgcego wynikajacego z tresci art. 92 ust.1 pkt 2 ustawy. Zgodnie z
trescig tego przepisu w przypadku wystgpienia przestanki odrzucenia oferty, dotyczacej
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, aby umozliwi¢ wykonawcy obrone swoich intereséw,
Zamawiajacy jest zobowigzany poda¢ uzasadnienie prawne i faktyczne podjetej decyzji. W
uzasadnieniu faktycznym winien on wskazac konkretne postanowienia i wymagania zawarte
w SIWZ ktérym jego zdaniem, nie odpowiada tresci ztozonej oferty.

Przepis art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego, niezwitocznie po dokonaniu
wyboru oferty najkorzystniejszej, do zawiadomienia wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty o
wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, z podaniem uzasadnienia faktycznego i
prawnego. Powyzszy obowigzek zamawiajgcego wigze sie z zasadg jawnosci postepowania,
zasadg zachowania w postepowaniu uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcOw oraz ma na celu zapewnienie wykonawcom mozliwosci korzystania ze srodkéw
ochrony prawnej. Nalezy przyja¢, ze stanowisko zamawiajgcego powinno by¢ wyrazone w
sposOb czytelny, nie wprowadzajagcy w biad wykonawcdw, umozliwiajacy wykonawcy
odniesienie sie do konkretnych przestanek odrzucenia oferty. Podanie w przedmiotowym
postepowaniu przez Zamawiajgcego jedynie podstawy prawnej oraz ogdélne sformutowanie
zarzucanych niezgodnosci przez odwotanie sie do postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia moze by¢, uznane za podanie co najwyzej podstawy prawnej
odrzucenia.

Izba wskazuje, ze uzasadnienie podane w informacji o odrzuceniu oferty warunkuje zakres
sktadanych przez wykonawce $rodkow ochrony prawnej. W oparciu o jego tres¢ wykonawca
formutuje zarzuty i wskazuje ich uzasadnienie. W przypadku braku uzasadnienia lub jego
lakonicznos$¢, utrudnia wykonawcy prawidiowe sformutowanie zarzutéw, a tym samym w
sposOb istotny ogranicza jego ustawowe prawo do obrony swoich praw jako wykonawcy.
Nalezy wskaza¢, ze sformutowane na etapie skladania odwotania zarzuty sg jedynymi jakie
moga by¢ rozstrzygane przez lzbe, zwigzanie Izby granicami zarzutéw odwotania ma
bezposrednie znaczenie dla umozliwienia wykonawcom zachowania swoich praw w
postepowaniu.

Tym samym wykonawca ma pelne prawo aby posiada¢ pelng wiedze jakimi przestankami
kierowat sie Zamawiajacy odrzucajac jego oferte. Dlatego tez Izba akceptuje stanowisko

Odwolujgcego, ze ustalenie zarzucanych przez Zamawiajgcego uchybien zlozonej oferty nie



moze by¢ uzaleznione od aktywnosci wykonawcy i domniemywania powodow odrzucenia
oferty. Obowigzek wskazania podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia oferty spoczywa
w calosci na Zamawiajgcym.

Izba uznata, ze naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania, dlatego tez przedmiotowy zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, co w
konsekwencji doprowadzito do naruszenia rownego traktowania wykonawcéw.

Izba na wstepie wskazuje, ze po pierwsze Zamawiajacy zobowigzany jest prowadzi¢
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego z nalezytq starannoscig, a w razie
stwierdzenia w ofercie uchybien, jest zobowigzany przede wszystkim do wyjasnienia
przyczyn tej niezgodnosci i zbadania mozliwosci dokonania jej poprawy, a po drugie,
odrzucenia oferty, zamawiajacy winien dokona¢ jedynie w sytuacji, gdy w sposéb nie
budzacy watpliwosci ustalit, ze wada ma charakter merytoryczny i jest niemozliwa do
usuniecia.

Z mozliwoscig ustalenia przez Zamawiajgcego niezgodnosci tresci oferty z wymogami SIWZ
Zwigzany jest obowigzek wilasciwego opisu przedmiotu zamowienia oraz szczegdtowego
opisu warunkéw dopuszczenia swiadczenia czy produktu réwnowaznego. Opis przedmiotu
zamdwienia jest jednym z najistotniejszych elementéw przygotowania postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajacy winien opisa¢ przedmiot zaméwienia, w
taki sposob aby wykonawcy nie mieli watpliwosci, jaki produkt oraz na jakich warunkach
mogag zaoferowac, aby spetnial on wymagania siwz. Niezbedne jest, aby opis przedmiotu
zamowienia byt sporzgdzony w sposéb jasny, zrozumialy i zawierajgcy wszystkie elementy
niezbedne do prawidlowego sporzadzenia oferty. W taki sam sposob winny by¢ opisane
rozwigzania réwnowazne, w sytuacji kiedy Zamawiajacy dopuszcza ich stosowanie.
Precyzyjne okreslenie wymogéw co do réwnowaznosci produktow pozwala prawidtowo
oceni¢ i porownac ztozone oferty.

Zamawiajgcy moze dokonac¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
jedynie w sytuacji ustalenia w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie
zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w siwz celu, a oferowane swiadczenie nie
odpowiada wyrazonym w tresci siwz wymaganiom. To na Zamawiajgcym, jako wywodzacym
skutek prawny, w postaci odrzucenia oferty, spoczywa ciezar dowodu w tym zakresie,
zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy.

Zamawiajgcy nie moze odstepowac od potrzeby wyjasnienia watpliwosci co do oferty,
zakladajgc, iz zlozone wyjasnienia nie przyniosg Zamawiajgcemu wiadomosci

pozwalajagcych na stwierdzenie braku podstaw do odrzucenia oferty. Aby moéwi¢ o



niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji to niezgodno$¢ ta musi dotyczy¢ jedynie tych
zapisow specyfikacji, ktére sg jasne i klarowne, a niezgodnosc jest oczywista.

Zdaniem Izby, Zamawiajacy w sposOb przekonujacy nie wykazat dlaczego nie podjat
proby wyjasnienia podnoszonych rozbieznosci pomiedzy treScig oferty Odwotujacego, a
wymogami SIWZ. Wskazanie, ze wystgpienie z wnioskiem do wykonawcy o wyjasnienie
tresci oferty nalezy rozpatrywac tylko w kategorii prawa, a nie obowigzku Zamawiajacego,
zdaniem Izby nie zastuguje na akceptacje. Izba wskazuje, ze przepis art. 87 ust.1 ustawy
pzp nie nakazuje wprost Zamawiajgcemu obowigzku wystepowania do wykonawcy z takim
zgdaniem, to jednak taka potrzeba po stronie Zamawiajacego wystepuje szczegOlnie
dlatego, iz to na Zamawiajgcym ktory ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny w postaci
koniecznosci odrzucenia oferty odwotujacego, spoczywa ciezar udowodnienia podstawy do
zastosowania tej sankcji wobec oferty. Z utrwalonej linii orzeczniczej KIO w tym zakresie,
wynika iz zaniechanie przez Zamawiajgcego tego trybu wyjasniania watpliwosci
odnoszacych sie do tresci ztozonej oferty winno byé uznane za naruszenie przepisow
postepowania / np. wyroki KIO 1327/09: 1443/09; 545/11 /. Czynnos¢ odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp winno - zgodnie z utrwalonym stanowiskiem orzecznictwa
w tej kwestii, poprzedza¢ wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 pzp.

Zamawiajacy jest zobligowany do prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig i
dlatego nie moze pozostawi¢ zadnych elementow tresci oferty do konca niewyjasnionych.
Zamawiajacy, u ktérego zrodzity sie jakiekolwiek watpliwosci co do tresci oferty ( a zrodzity
sie bo dokonat odrzucenia oferty), jest wprost zobowigzany (ze wzgledu na regute nalezytej
starannosci), a nie tylko uprawniony, do zgdania wyjasnien od wykonawcy.

Izba stoi na stanowisku, ze Zamawiajacy nie moze z gory zaktada¢ ,ze udzielone przez
wykonawce odpowiedzi nie spowodujg zmiany dokonanej oceny oferty. Akceptowanie
takiego stanowiska prowadzitoby do catkowitej dowolnosci w tym zakresie przez
Zamawiajacych, co ze wzgledu na koniecznosé racjonalnego wydatkowania $rodkow
publicznych stanowitoby naduzycie prawa.

Zamawiajacy jest zobowigzany zgda¢ od wykonawcOw wyjasnien dotyczacych tresci
zlozonych ofert, jezeli zaistniejg ku temu przestanki, a w szczego6lnosci w sytuacji gdyby brak
wyjasnien wykonawcy moze spowodowaé niewlasciwg ocene merytoryczng tresci oferty,
ktérej to mozna by byto uniknaé, gdyby zwrécono sie o stosowne wyjasnienia do wykonawcy

Odnoszac tg kwestie do niniejszego postepowania nalezy stwierdzié, ze w zakresie
czesci | i VIII zamoOwienia, w trakcie rozprawy wyraznie zarysowata sie sytuacja gdzie
Odwolujacy stwierdzit, ze w swojej ofercie nie oferowal wykonywania wymiany szyn przy
pomocy szyn przejsciowych- co w decyzji o odrzuceniu oferty stwierdzit Zamawiajacy, gdyz
do tych wymian przy ich zgodnosci geometrycznej taka potrzeba nie wystepowata. Nadto

podkreslit, ze w oswiadczeniu zlozonym wraz z ofertg wskazat, iz oferowane przez niego
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urzadzenia sg w petni kompatybilne z urzgdzeniami firmy PIOMA i to zobowigzanie i
oswiadczenie, w catosci podtrzymuje.

Dlatego tez Izba uznaje, ze udzielone przez Odwotujgcego wyjasnienia mogg mie¢ wptyw
na wynik postepowania, a Zamawiajacy nie dokujgc wezwania Odwolujgcego do zlozenia
wyjasnien naruszyt swoim zaniechaniem cytowany przepis ustawy pzp. Tym samym zarzut
ten zdaniem lIzby zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznala, ze zlozenie przez Odwotujgcego wyjasnien moze spowodowac¢ dokonanie
przez Zamawiajgcego zmiany stanowiska co do zgodnosci lub niezgodnosci tresci oferty z
trescig siwz, dlatego tez nie dokonala merytorycznej oceny zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego tresci art. 89 ust.1 pkt.2 ustawy pzp. uznajac iz dokonanie takiej oceny
byloby w $wietle dokonanych ustalen, przedwczesne.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgleddw, mialo miejsce w niniejszym
postepowaniu

Izba postanowita jak w sentencji, orzekajac na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191
ust.2i 192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt.1)a i 2)b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku 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.

PrzewodniczaCy .........ccccoeviiinn.n.
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