Sygn. akt: KIO 1384/19
WYROK

z dnia 2 sierpnia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 lipca 2019 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 lipca 2019 roku przez
Odwotujgcego - Grupa POWEN - WAFAPOMP S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: ENERGA Elektrownie Ostrofeka
S.A. z siedzibg w Ostrotece, w imieniu ktérej dziata ENERGA Wytwarzanie S.A.
z siedzibg w Pruszczu Gdanskim

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
(1) Sigma Polska Sp. z 0.0. z/s w Gliwicach (Lider) i (2) Sigma Group a.s. z/s Lutin
Republika Czeska (Partner) zgtaszajgcych przystagpienie po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Grupe POWEN - WAFAPOMP S.A.
z siedzibg w Warszawie i:

a) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Grupe POWEN -
WAFAPOMP S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

b) zasadza od Odwotujgcego - Grupy POWEN - WAFAPOMP S.A. z siedzibg
w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego: ENERGA Elektrownie Ostrofeka S.A.

z siedzibg w Ostrotece, w imieniu ktorej dziata ENERGA Wytwarzanie S.A.

z siedzibg w Pruszczu Gdanskim kwote w wysoko$ci 3 600 zt 00 gr (stownie:

trzech tysiecy szesciuset ztotych 00/100 groszy) tytutem zwrotu kosztow zastepstwa
procesowego

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.



Przewodniczacy:

sygn. akt KIO 1384/19

UZASADNIENIE

Dnia 19 lipca 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 13 w zwigzku z art. 182 ust 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz.U.2018.1986 t.j) - dalej ,PZP” odwotanie
ztozyt wykonawca Grupa POWEN - WAFAPOMP S.A. z siedzibg w Warszawie, dalej jako
»Odwolujacy”.

Postepowanie w sprawie o udzielenie zamowienia publicznego sektorowego w trybie
przetargu nieograniczonego na ustugi pn. ,Modernizacja ukladu pomp wody chiodzacej’
prowadzi Zamawiajgcy: EN ERGA Elektrownie Ostroteka S.A. z siedzibg w Ostrotece,

w imieniu ktérej dziata ENERGA Wytwarzanie S.A. z siedzibg w Pruszczu Gdanskim.
Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym UE 2019/S 010-
020182- 2019-PL z dnia 15 stycznia 2019 .

Odwotanie ztozono wobec:

1. czynnosci Zamawiajgcego z dnia 9 lipca 2019 r. polegajgcej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcéw Sigma Polska Sp. z 0.0. z/s w Gliwicach i Sigma
Group a.s. z/s Lutin Republika Czeska (dalej: Konsorcjum) w sytuacii, gdy przedmiotowa
oferta nie jest ofertg najkorzystniejszg wg kryteriéw oceny oferty okreslonych w specyfikaciji
istotnych warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ’);

czym Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust 1i 3 oraz art. 91 ust. 1 PZP:

2. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci polegajacej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego w sytuacji, gdy przedmiotowa oferta jest ofertg
najkorzystniejszg wg kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ, w tym spetnia kryterium
~rozwigzanie techniczne” (pkt XIX ppkt 1 I.p. 3 SIWZ);

czym Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust 1i 3 oraz art. 91 ust. 1 PZP;
Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwolania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

A. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej
w postepowaniu;

B. ponowng oceng ofert i uznanie przez Zamawiajgcego, iz oferta Odwolujgcego
spetnienia kryterium ,rozwigzanie techniczne” (pkt XIX ppkt 1 I.p. 3 SIWZ) skutkujac
przyznaniem jej 5 pkt w tym zakresie.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnosit o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z:

I. dokumentacji postepowania, w tym w szczegoélnosci z SIWZ oraz ofert Odwolujgcego
oraz Konsorcjum na okoliczno$¢ ustalenia:

iz oferta Odwotujgcego spetnienia kryterium ,rozwigzanie techniczne” (pkt XIX ppkt 1
I.p. 3 SIWZ) kwalifikujgc sie na przyznanie jej 5 pkt z tytutu spetnienia tego kryterium;

czy oferta Konsorcjum zawiera rysunek techniczny wraz z opisem rozwigzania
technicznego umozliwiajgcego inspekcje tozysk poprzecznych pompy i korekte luzu tych
tozysk w okresie miedzy remontami bez koniecznosci demontazu ukladu przeptywowego
pompy, a jesli tak jak zostato to pokazane i opisane przez Konsorcjum w ofercie,
w szczegolnosci w zestawieniu z oczekiwaniami Zamawiajgcego formutowanymi
w skierowanych do Odwotujgcego wezwaniach z 4.04.2019r. i 26.04.2019r;

w konsekwenciji czy oferta Konsorcjum spetnienia kryterium ,rozwigzanie techniczne”
(pkt XIX ppkt 1 I.p. 3 SIWZ) kwallifikujgc sie na przyznanie jej 5 pkt z tytutu spetnienia tego
kryterium;

Il. zeznan $wiadka Z. K. /adres do doreczenh na adres Odwotujgcego/ na okolicznos¢
ustalenia:



iz oferta Odwotujgcego spetnienia kryterium ,rozwigzanie techniczne” (pkt XIX ppkt 1
l.p. 3 SIWZ) kwallifikujgc sig na przyznanie jej 5 pkt z tytutu spetnienia tego kryterium.

Interes Odwolujgcego w ztozeniu odwotania i jego uwzglednieniu polega na
koniecznoéci eliminacji wadliwej czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum mimo, iz oferta ta (94,09 pkt na 100 mozliwych) nie jest
ofertg najkorzystniejszg wg kryteriéw oceny ofert okreslonych w SIWZ, a tym samym
zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego, ktora jest ofertg najkorzystniejszg wg kryteriéw
oceny ofert okreslonych w SIWZ, po przyznaniu bezzasadnie nieprzyznanych 5 pkt
w kryterium ,rozwigzanie techniczne” (96 pkt /100 mozliwych). Brak eliminacji wadliwej
czynno$ci Zamawiajgcego oraz brak podjecia bezprawnie zaniechanej przezen czynnosci
wyboru oferty Odwotujgcego uniemozliwi mu uzyskanie zamowienia, przy jednoczesnej woli
jego pozyskania, co w konsekwencji narazi Odwolujgcego na szkode w postaci utraty
wynagrodzenia z tytutu pozyskania i wykonania umowy w sprawie realizacji Zamowienia.

W oparciu o art. 182 ust 1 pkt 1) PZP w zw. z art. 14 ust 2 PZP termin na wniesienie
odwotania zostat zachowany. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu.
Odwolujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

W uzasadnieniu podniesiono, ze tresci SIWZ Zamawiajacy jako przedmiot
zamowienia okreslit modernizacje uktadu pomp obiegu wody chtodzgcej w Elektrowni
Ostroteka poprzez wykonanie w formule pod klucz modernizacji pomp wody chtodzacej PC1,
PC2i PC3, co opisano w pkt 2 zatgcznika nr 1 do SINVZ

Zamawiajacy ustanowit trzy kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej: najnizszg cene
(mozliwe do uzyskania pkt 90 pkt), deklarowang sprawnos¢ pompy od 86% do ponad 90%
(mozliwe do uzyskania pkt od 1 do 5 pkt) oraz zaproponowane przez Wykonawce dodatkowe
rozwigzanie techniczne, umozliwiajgce inspekcje tozysk poprzecznych pompy i korekte luzu
tych tozysk w okresie miedzy remontami bez koniecznosci demontazu uktadu
przeptywowego pompy (mozliwe do uzyskania pkt 5 pkt).

Co do tego ostatniego kryterium Zamawiajacy podat w SIWZ, w pkt XVI ppkt 24, s. 15
iz: ,24. Do oferty obligatoryjnie nalezy dotgczy¢ rysunek techniczny wraz z opisem, na
potwierdzenie, ze zaproponowane rozwigzanie techniczne umozliwi inspekcje tozysk
poprzecznych pompy i korekte luzu tych tozysk w okresie miedzy remontami bez
konieczno$ci demontazu uktadu przeptywowego pompy (patrz pkt 1 Formularza Oferty)”.

-« (pkt XIX, s. 17SIW2):
ROZWIAZANIE TECHNICZNE PT

a) W tym kryterium Wykonawca moze uzyskac 5 (pie¢) pkt; w przypadku gdy zaoferuje

w ofercie dodatkowe rozwigzanie techniczne, umozliwiajgce inspekcje tozysk poprzecznych
pompy i korekty luzu tych fozysk w okresie miedzy remontami bez konieczno$ci demontazu
uktadu przeptywowego pomp, potwierdzone zatgczonym do oferty rysunkiem technicznym
wraz z opisem.

b) W przypadku nie zaoferowania przez Wykonawce dodatkowego rozwigzania
technicznego, umozliwiajgcego inspekcje tozysk poprzecznych pompy i korekty luzu tych
tozysk w okresie miedzy remontami bez koniecznosci demontazu ukfadu przeptywowego
pomp, Wykonawca uzyska 0 (zero) pkt.

* W pkt 8 zatgcznika nr 2 do SIWZ stanowigcego wzorcowy formularz oferty nalezato
oswiadczyc¢, ze zaproponowane rozwigzanie techniczne umozliwi inspekcje tozysk
poprzecznych pompy i korekty luzu tych tozysk w okresie miedzy remontami bez
koniecznosci demontazu uktadu przeptywowego pompy. Na potwierdzenie dotgczony
zostanie do oferty rysunek techniczny wraz z opisem.

Niezaleznie od powyzszego, w odpowiedzi Zamawiajgcego z 14 lutego 2019r. na
pytania Wykonawcow do tresci SIWZ, Zamawiajgcy doprecyzowat jak nalezy rozumiec¢ tresé
pkt XVI ppkt 24, s. 15 SIWZ. Wskazal, iz brak dotgczenia do oferty rysunku technicznego
wraz z opisem technicznym rozwigzania technicznego umozliwiajgcego inspekcje tozysk
poprzecznych pompy i korekty luzu tych tozysk w okresie miedzy remontami bez
konieczno$ci demontazu uktadu przeptywowego pomp, bedzie réwnoznaczny
z nieoferowaniem wskazanego rozwigzania i Wykonawca uzyska zero (0) pkt za wskazane
w rozdz. XIX SIWZ ,Rozwigzanie techniczne”.

Dodatkowo Odwotujgcy podkreslit, iz tego rodzaju funkcjonalno$¢ jak wskazana w
kryterium oceny ofert nie zostata zawarta w opisie przedmiotu zamoéwienia.

W postepowaniu oferty ztozylo trzech wykonawcow:
a) Odwotujgcy oferujgcy cene brutto 10.565.208 zt (90 pkt), sprawno$¢ pomp na



poziomie 86% (1 pkt) oraz rozwigzanie techniczne umozliwiajgce inspekcje fozysk
poprzecznych pompy (5 pkt) i korekty luzu tych tozysk w okresie migdzy remontami bez
konieczno$ci demontazu uktadu przeptywowego pomp.

b) wybrane Konsorcjum, oferujace cene brutto 11.045.400 zt (86,09 pkt), sprawno$¢é

pomp na poziomie 88% (3 pkt) oraz rozwigzanie techniczne umozliwiajace inspekcje fozysk
poprzecznych pompy i korekty luzu tych tozysk w okresie miedzy remontami bez
koniecznosci demontazu uktadu przeptywowego pomp (5 pkt).

c) Vega Valve Sp. z o.0. z/s w Kobyice, wykonawca zostat wykluczony z postepowania.

Z uwagi na okolicznos¢, iz Odwolujgcy zaoferowat najnizszg cene sposréd wszystkich
wykonawcow oraz sprawno$é pomp na poziomie 86%, decydujgcym o wyborze
najkorzystniejszej oferty byto kryterium ,Rozwigzanie techniczne”. Spetnienie przez
Odwolujgcego przedmiotowego kryterium skutkowato tym, iz to oferta Odwoltujgcego (96 pkt)
a nie oferta Konsorcjum (94,09 pkt po przyznaniu ofercie Konsorcjum 5 pkt za przedmiotowe
kryterium), jest najkorzystniejsza.

Majac na uwadze wysoce ubogg tre§¢ SIWZ w zakresie opisu wskazanego kryterium
Odwotujgcy wraz z ofertg przedtozyt, przy zastrzezeniu jako tajemnicy jego przedsiebiorstwa,
rysunek techniczny rozwigzania technicznego umozliwiajgcego inspekcje tozysk
poprzecznych pompy i korekty luzu tych tozysk w okresie miedzy remontami bez
konieczno$ci demontazu uktadu przeptywowego pomp oraz jego opis, zapewniajgcego tak
inspekcje tozysk, jak i korekte luzu.

Pomimo tego faktu, Zamawiajgcy wystosowat w dniu 4 kwietnia 2019 r. wezwanie
w trybie art. 26 ust 3 PZP do uzupemienia przez Odwotujgcego oferty o dokumenty z ktérych,
W jego ocenie, bedzie jednoznacznie wynikato, ze zaproponowane rozwigzanie techniczne
umozliwi inspekcje fozysk poprzecznych pompy i korekty luzu tych tozysk w okresie miedzy
remontami bez koniecznosci demontazu ukladu przeptywowego pomp. Z powyzszego
wezwania nie sposob bylo jednak odtworzy¢ intencji Zamawiajgcego z jakich przyczyn
Zamawiajacy nie uznaje spetnienia kryterium oraz jakie doktadnie dokumenty miataby by¢
Mu przedstawione. Tym bardziej bylo to zadanie karkotomne, skoro tres¢ SIWZ w zakresie
opisu przedmiotu zamowienia nie porusza w ogole kwestii wskazanego rozwigzania
technicznego.

Niemniej Odwotujgcy pismem z 11 kwietnia 2019 r. zlozyt wyjasnienia
uszczegOtawiajgce opis rozwigzania technicznego wraz z rysunkiem, konsekwentnie
zastrzezone jako tajemnica jego przedsiebiorstwa, wykraczajgc dalece poza wymagania
Zamawiajgcego zawarte w tresci pkt XVI ppkt 24, s. 15 oraz pkt XIX; s. 17 SINVZ

Mimo powyzszego Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust 4 PZP pismem
z 26 kwietnia 2019 r. wezwat Odwotujgcego do przedtozenia kolejnych wyjasnien
i dokumentéw dotyczgcych przedmiotowego rozwigzania, ktére w ocenie Odwotujgcego
zawierato rozszerzenie ex post postanowien pkt XVI ppkt 24, s. 15 oraz pkt XIX, s. 17 SIVZ
Tym niemniej Odwotujgcy cierpliwie wykonat, wykraczajgce dalece poza wymagania
Zamawiajgcego zawarte w tresci pkt XVI ppkt 24, s. 15 oraz pkt XIX, s. 17 SIWZ wezwanie,

odpowiadajgc na trzy postawione pytania oraz przedktadajgc wnioskowane przez
Zamawiajgcego dokumenty.

W dniu 10 lipca 2019 r. Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom na platformie
zakupowej zawiadomienie o wyborze oferty Konsorcjum jako oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu o udzielenie Zamdwienia. W zawiadomieniu Zamawiajacy podat, iz nie
przyznat Odwotujgcemu 5 pkt w kryterium ,rozwigzanie techniczne” albowiem w jego ocenie
zaoferowane przez Odwotujacego rozwigzanie nie umozliwia inspekcji tozysk poprzecznych
pompy oraz korekty luzu tych tozysk w okresie miedzy remontami bez koniecznosci
demontazu uktadu przeptywowego pomp. Jednoczes$nie ofercie Konsorcjum przyznat 5 pkt
w tym kryterium.

W uzasadnieniu swojego stanowiska zarzucit ofercie Odwotujgcego, iz:
z przediozonych wraz z nig dokumentow nie byt w stanie wywnioskowa¢ czy

zaproponowane rozwigzanie zapewni mozliwos¢ inspekcji tozysk poprzecznych pompy oraz
korekty luzu tych tozysk w okresie miedzy remontami bez koniecznosci demontazu ukfadu
przeptywowego pomp; nie wskazat przy tym przyczyn takiego stanowiska;

z pierwszych wyjasnien Odwolujgcego Zamawiajgcy nie byt nadal w stanie
wywnioskowac, czy zaproponowane rozwigzanie zapewni mozliwos¢ inspekcji fozysk
poprzecznych pompy oraz korekty luzu tych tozysk w okresie miedzy remontami bez
konieczno$ci demontazu uktadu przeptywowego pomp; nie wskazat jednak przy tym
przyczyn takiego stanowiska;



w drugich wyjasnieniach Odwotujgcy miat rzekomo przedstawi¢ nowe rozwigzanie
techniczne zapewniajgce mozliwo$¢ korekty luzu fozysk poprzecznych pompy, co nadto
w ocenie Zamawiajgcego stanowi zmiane tresci oferty a jako takie nie moze by¢ przezenh
uwzglednione z uwagi na tres¢ art. 87 ust 1 PZP;

niezaleznie od powyzszego w ocenie Zamawiajgcego zaprezentowane rozwigzanie
techniczne przy uwzglednieniu wszystkich przedtozonych przez Odwotujgcego wyjasnien
i dokumentow:

* nie zapewni informacji wystarczajgcych do wykonania korekty luzu tozysk

poprzecznych w okresie miedzy remontami bez koniecznosci demontazu uktadu
przeptywowego pomp z uwagi na niewystarczajgcy pomiar ptaszczyzn zuzycia tozyska oraz
wkiadki elastyczne;j;

* nie zapewni mozliwosci dokonania inspekcji tozysk poprzecznych pompy bez
koniecznosci demontazu uktadu przeptywowego pomp, z uwagi na brak dostepu do
pierwszego tozyska poprzecznego pompy od strony piasty wirnika.

Z powyzsza ocena Zamawiajgcego oferty Odwotujgcy sie nie zgadza.

Po pierwsze, oczywistym jest, iz Wykonawca jest zobowigzany przygotowaé w ten
sposob oferte, aby Zamawiajgcy nie musiat domyslac¢ sie, czy jego wymagania bedg
spetnione, czy tez nie. Jednakze Zamawiajgcy nie moze oczekiwac, ze wykonawca poda mu
wiecej informaciji, niz wynika to z wymagan zawartych w tresci SIWZ. Zamawiajacy ma
bowiem obowigzek okresli¢ kryteria oceny ofert w sposéb jasny i precyzyjny, sg to bowiem
postanowienia, ktére bezposrednio przektadajg sie na szanse uzyskania zamowienia.
Doprecyzowywanie tych postanowien, czy tym bardziej nadawanie im znaczenia
niewyrazonego w SIWZ, dopiero na etapie oceny ofert, jest niedopuszczalne i godzi
w wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy PZP zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow (tak wyrok KIO z 31 lipca 2018 r. sygn. akt: 1404/18, wyrok KIO z 9 lipca
2018r. sygn. akt: KIO 1232/18). Kluczowe znaczenie przy badaniu prawidtowosci oceny ofert
przez zamawiajgcego majg zapisy SIWZ. To bowiem SIWZ jest podstawowym dokumentem
ksztalttujgcym reguty obowigzujgce w danym postepowaniu o udzielenie zamowienia. SIWZ
jest dokumentem, ktérego postanowienia sg wigzgce w rownym stopniu zaréwno dla
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, jak i dla zamawiajgcego. Wskazana zasada
z jednej strony gwarantuje, ze w przypadku prawidiowej realizacji obowigzkéw z niej
wynikajgcych, zamawiajgcy uzyska przedmiot zamowienia spefniajgcy jego uzasadnione
potrzeby, z drugiej za$ strony - w przypadku braku nalezytej starannosci po stronie
zamawiajgcego - obcigza go odpowiedzialno$cig za niejednoznaczne, niekonkretne,
niewyczerpujgce okreslenie w SIWZ istotnych aspektéw zwigzanych z prowadzonym
postepowaniem, w tym miedzy innymi, zasad oceny ofert i zakresu informacji wymaganych
od wykonawcow (tak: wyrok KIO z 31 pazdziernika 2018 r., sygn. akt: KIO 2143/18).

Tym samym Odwotujgcy nie moze ponosi¢ konsekwenciji faktu, ze ,Zamawiajacy nie
jest w stanie wywnioskowa¢ / zrozumie¢” dotgczonego rysunku i opisu rozwigzania. Jesli
Zamawiajacy nie posiada kwalifikacji technicznych do analizy rysunkow i opisow
technicznych, to powinien byt jasno sformutowa¢ wymagania, co do zawartosci, formatu
i stopnia szczegotowosci wymaganych rysunkow i opisow. W sytuacji gdy w SIWZ takich
wymogow nie sformutowano, przyznanie punktéw za kryterium trzecie powinno nastgpi¢ w
sposoOb automatyczny za sam fakt zaoferowania rysunku. Wszelkie wynikte z tego
watpliwosci nalezy rozstrzyga¢ na korzys¢ wykonawcy. Skoro Zamawiajgcy zdecydowat sie
na kryterium subiektywne, musi liczy¢ sie takze z konsekwencjami tego faktu i przez swoje
dziatania nie moze prowadzi¢ do nieréwnego traktowania wykonawcow (tak: wyrok KIO z 12
kwietnia 2018 r., sygn. akt: KIO 598/18).

Wobec braku jakichkolwiek wymagan co do formatu i stopnia szczegétowosci
wymaganych rysunkow i opiséw technicznych, Odwotujgcy dotgczyt do oferty prosty ideowy
rysunek i opis pokazujgcy zasade dziatania oferowanego rozwigzania, spetniajgc tym samym
formalne wymogi SIWZ ale nie ujawniajgc wszystkich szczegotéw technicznych
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Wynikato to z faktu, ze Odwolujacy stara sie
o objecie zaoferowanego rozwigzania ochrong patentowg, a dotgczenie szczegbtowych
opisow i rysunkow do oferty mogto skutkowaé odmowg udzielenia patentu pod zarzutem, ze
rozwigzanie jest znane, publikowane i ujawnione.

Przyznanie sobie przez Zamawiajgcego arbitralnego prawa do oceny, czy oferowane
rozwigzanie zadziata skutecznie jest sprzeczne z istotg prawa zaméwien publicznych, gdyz
wprowadza niedopuszczalng uznaniowo$¢ w ocenie ofert. Jesli SIWZ przewiduje przyznanie
dodatkowych punktow za sam fakt zaoferowania rozwigzania, bez sformutowania zadnych
konkretnych warunkéw, na podstawie ktérych rozwigzanie to, lub jego opis, mogtyby byé
weryfikowane, to jest zobowigzany otrzymang oferte zaakceptowaé. Punkt XIX, s. 17 SIWZ
stwierdza: I/l tym kryterium Wykonawca moze uzyskac¢ 5 (pie¢) pkt, w przypadku gdy



zaoferuje w ofercie dodatkowe rozwigzanie techniczne....” a nie ,\W tym kryterium
Wykonawca moze uzyskaé 5 (pie¢) pkt, w przypadku gdy zaoferuje w ofercie dodatkowe
rozwigzanie techniczne, ktére Zamawiajacy uzna za spetniajace Jego oczekiwania...”
Oznacza to, ze punkty z tytutu kryterium powinny zosta¢ przyznane automatycznie, za sam
fakt zaoferowania rozwigzania spetniajgcego oczekiwang funkcje. Gdyby bowiem
zaakceptowac prawo Zamawiajgcego do nie znajdujgcej podstaw formalnych w SIWZ
weryfikacji ofert, to weryfikacji takiej mogtby podlegac¢ kazdy element oferty. Zamawiajacy
magtby np. dowolnie kwestionowaé czy oferowane pompy rzeczywiscie osiggng
deklarowang w ofercie sprawno$¢, albo czy w ogole bedg funkcjonowaé z oferowanymi
parametrami. W zwigzku z powyzszym odmowa przyznania ofercie Odwoltujgcego 5 punktow
za kryterium ,rozwigzanie techniczne” jest arbitralng i uznaniowa decyzjg Zamawiajgcego,
nie znajdujac podstaw formalnych w SIWZ.

Odwotujgcy w tresci swojej oferty zawart jednoznaczne stwierdzenie, ze oferuje
rozwigzanie spetniajgce wymaganie okreslone w SIWZ. Weryfikacja skuteczno$ci
oferowanego rozwigzania moze ewentualnie nastgpi¢ w ramach roszczen gwarancyjnych,
a nie na etapie oceny ofert.

Po drugie. Zamawiajacy kierujgc do Odwotujgcego wezwania w trybie art. 26 ust 3 lub
4 PZP na etapie oceny ofert dokonywat de facto doprecyzowywania postanowieh SIWZ
i nadawania im zakresu niewyrazonego pierwotnie. Spowodowat, iz Odwotujacy czynigc
zado$¢ ich treSciom musiat dwukrotnie uszczegotawiac przedtozone dokumenty
przedmiotowe, mimo iz w SIWZ nie przewidziano az takiego stopnia ich szczegbtowosci.
Znamiennym jest przy tym wewnetrznie sprzeczne dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na
wzywaniu Odwotujgcego w trybie art. 26 ust 3 lub 4 PZP do przedktadania dokumentu
wyjasnien w zakresie zaoferowanego rozwigzania technicznego, co wskazuije, iz w zamysle
Zamawiajgcego dokumenty w postaci rysunku technicznego wraz z opisem technicznym
rozwigzania technicznego miaty by¢ przedktadane na okoliczno$¢ potwierdzenia, iz
oferowane przez wykonawcédw rozwigzanie spetnia wymagania Zamawiajgcego, by po
wykonaniu ww. wezwan, w uzasadnieniu wyboru oferty najkorzystniejszej zakwestionowaé
tak przedtozone wyjasnienia i dokumenty z powotaniem sie na tres¢ art. 87 ust. 1 PZP.
Wskazane wyzej okolicznosci stanowig - w ocenie Odwotujgcego - przejaw ab initio zamiaru
Zamawiajgcego dokonania wyboru oferty Konsorcjum jako oferty najkorzystniejszej.

Po trzecie, zauwazenia wymaga, iz tres¢ pkt XVI ppkt 24, s. 15 oraz pkt XIX, s. 17
SIWZ wskazuije jedynie, iz oferowane rozwigzanie techniczne miato:

- umozliwi¢ inspekcje fozysk poprzecznych pompy i
- umozliwi¢ korekte luzu tych tozysk,
bez konieczno$ci demontazu uktadu przeptywowego pomp.

Zapisy SIWZ okreslajg zatem jedynie cel jaki ma zosta¢ osiggniety, nie zawierajg
natomiast zadnych wymagan co do tego przy uzyciu jakich rozwigzan technicznych cel ten
ma byc¢ zrealizowany. W tym zakresie pozostawiono petng swobode Wykonawcom.
Przywotana tre$¢ SIWZ nie okres$la ani zakresu inspekciji (na czym miataby polegac i jak
miata by¢ realizowana przez Zamawiajgcego) ani zakresu korekty luzu tozysk (na czym
miataby polegac i jak miata by¢ realizowana przez Zamawiajgcego). Powyzszego nie okre$la
takze opis przedmiotu zaméwienia (zatacznik nr 1 do SIWZ), gdzie zakresu i odniesienia sie
do funkcjonalnoéci inspekcji i korekty luzu prézno szuka¢. W szczegolnosci w tresci SIWZ
nie ma zadnych wymagan co do obecnosci, ilosci, sposobu zainstalowania i zasady dziatania
czujnikdbw mierzacych luzy w szczelinach fozyskowych. Wykonawca nie byt zobowigzany
zapisami SIWZ do stosowania jakichkolwiek czujnikéw i mégt zaoferowa¢ dowolny sposéb
inspekciji fozysk. W tej sytuacii kierowanie do Wykonawcy pytan o powyzsze kwestie,

a nastepnie czynienie zarzutu z tego, ze Zamawiajgcy uwaza zaoferowany sposoéb inspekciji
za niewystarczajacy nie ma podstaw formalnych. Wszelkie rozbiezno$ci, czy niescistosci
tresci oferty wynikajgce z rozbieznosci tresci SIWZ nie moga negatywnie wptywaé na danego
wykonawce, wykonawcy z powyzszych postanowien SIWZ mogli wnioskowac, iz przedmiot
zaméwienia ma zosta¢ tak wykonany by zapewni¢ co najmniej dostep do tozysk
poprzecznych pompy oraz korekte luzu bez koniecznosci demontazu uktadu przeptywowego

pomp.

Tymczasem przediozone przez Odwotujgcego w ofercie, a nastepnie na wezwanie
Zamawiajacego dokumenty i wyjasnienia poszly istotnie dalej wskazujgc zastosowane
rozwigzania umozliwiajgce realizacje wymagan Zamawiajgcego, podajgc nawet producentow
zastosowanych czujnikéw.

Jednoczes$nie zaznaczyt Odwotujgcy, iz wobec zastrzezenia treSci oferty w zakresie
rozwigzania technicznego (zatgcznik I’ do oferty) oraz tresci wyjasnien, szersze
uzasadnienie stanowiska Odwotujgcego zostanie przedstawione na rozprawie w ramach



postepowania dowodowego. Podkreslono jednak, ze zaoferowane przez Odwotujgcego
rozwigzanie, wbrew temu co twierdzi Zamawiajacy, umozliwia spetnienie wszystkich
wymogow SIWZ, czyli umozliwia inspekcje oraz korekte luzu wszystkich tozysk
poprzecznych w pompie.

Zamawiajacy nie ma podstawy do zupetnie uznaniowej oceny mozliwosci przyznania
Odwotujgcemu dodatkowej punktacji w okreslonym kryterium i w zwiazku z tym jezeli wymog
zostat spetniony, to powinien on przyzna¢ odpowiednig punktacje w tym kryterium. Tym
samym Zamawiajacy bezprawnie dokonat czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum i bezprawnie zaniechat wyboru w postepowaniu oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej wedtug kryteriébw oceny ofert, czym naruszyt powotane w odwotaniu
przepisy ustawy Pzp.

Z wyzej naprowadzonych okolicznosci Odwotujgcy wnosit jak w petitum odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorgc
pod uwage oSwiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ziozonych w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia ofertach, odwotaniu, ztozonych pismach procesowych wraz
z zatgcznikami, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba
skierowata odwotanie na rozprawe.

Ustalono, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia,
uprawniajgcy go do zlozenia odwotania, a takze moze ponie$¢ szkode, w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Oferta Odwotujgcego, w $wietle ustalonych
kryteriéw oceny ofert, mogta zosta¢ uznana za najkorzystniejszg biorgc pod uwage bilans
ceny i innych ocenianych elementéw przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy kwestionuje
czynno$¢ badania i oceny ofert, w tym zaniechanie przyznania mu dodatkowych 5 punktow
w ramach kryterium ,dodatkowe rozwigzanie techniczne”. Ewentualne ustalenie, ze
Zamawiajacy niezasadnie dokonat oceny oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej,
prowadzitoby do konieczno$ci nakazania uniewaznienia tych czynnosci, czego efektem
moze by¢ uzyskanie przez Odwotujgcego zamdwienia publicznego. Natomiast szkoda jaka
moze on ponies¢ wyraza sie w utracie korzysci, jakie moze on uzyskac¢ w razie uzyskania
zamowienia publicznego i pozostaje w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu
naruszeniami ustawy Pzp. Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke wniesienia
odwotania okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystagpienia po stronie Zamawiajgcego
zlozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, ktorych oferta zostata
w postepowaniu uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg: (1) Sigma Polska
Sp. z 0.0. z/s w Gliwicach (Lider) i (2) Sigma Group a.s. z/s Lutin Republika Czeska (Partner)
(dalej jako ,Konsorcjum”). Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia.

Na podstawie dokumentacji postepowania, przestanej przez Zamawiajgcego w formie
elektronicznej, z uwzglednieniem informacji zastrzezonych przez Wykonawcoéw jako
tajemnica przedsigbiorstwa, Izba ustalita, ze:

Przedmiotem zaméwienia jest wykonanie dokumentaciji projektowej, wykonanie prac
obiektowych oraz uruchomienie uktadu pomp wody chtodzgcej po zrealizowaniu prac
modernizacyjnych i pomiaréw odbiorowych zgodnie ze szczegdtowym zakresem
i wymaganiami zawartymi w SIWZ. Celem modernizacji jest poprawa sprawnosci pomp wody
chtodzacej oraz przystosowanie do aktualnych warunkéw pracy elektrowni poprzez
zapewnianie odpowiedniego zakresu regulaciji pomp. Regulacja wydajnosci bedzie
realizowana poprzez zmiane kata ustawienia fopat. Szczegotowy opis przedmiotu
zamowienia zawierat Zatgcznik nr 1 do SIWZ

Zgodnie z rozdziatem XVI Opis sposobu przygotowania oferty, pkt 24. do oferty
obligatoryjnie nalezato dotaczy¢ nalezy dotgczy¢ rysunek techniczny wraz z opisem, na
potwierdzenie, ze zaproponowane rozwigzanie techniczne umozliwi inspekcje tozysk
poprzecznych pompy i korekte luzu tych tozysk w okresie miedzy remontami bez
konieczno$ci demontazu uktadu przeptywowego pompy.



W ramach ustalonych i opisanych w rozdziale XIX SIWZ kryteriéw oceny ofert,
Zamawiajacy ustalit, ze przyznawat bedzie punkty za ,rozwigzanie techniczne” (5 pkt). W tym
kryterium Wykonawca mogt uzyska¢ dodatkowe punkty, w przypadku gdy zaoferowat
w ofercie dodatkowe rozwigzanie techniczne, umozliwiajgce inspekcje tozysk poprzecznych
pompy i korekty luzu tych fozysk w okresie miedzy remontami bez konieczno$ci demontazu
uktadu przeptywowego pomp, potwierdzone zatgczonym do oferty rysunkiem technicznym
wraz z opisem. W przypadku nie zaoferowania przez Wykonawce dodatkowego rozwigzania
technicznego, umozliwiajgcego inspekcje tozysk poprzecznych pompy i korekty luzu tych
tozysk w okresie miedzy remontami bez koniecznosci demontazu ukfadu przeptywowego
pomp, Wykonawca uzyskiwat O (zero) pkt.

W ramach pytan do SIWZ Wykonawcy pytali, czy wskazane w rozdziale XVI pkt 24
SIWZ wymaganie dotycz sytuacji, gdy Wykonawca decyduje sie takie rozwigzanie
zaoferowac, Zamawiajgcy odpowiedziat, ze brak dotaczonego do oferty rysunku
technicznego wraz z opisem technicznym rozwigzania bedzie réwnoznaczny
Z niezaoferowaniem wskazywanego rozwigzania, wéwczas Wykonawca uzyska O pkt w tym
kryterium opisanym w rozdziale XIX SIWZ

W ofercie Odwotujgcego znajdowat sie rysunek gabarytowy nr 4664 oraz opis
techniczny, dokumenty oznaczono jako tajemnice przedsiebiorstwa.

W dniu 4 kwietnia 2019 roku Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat
Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw, w tym dotyczacych kryterium ,rozwigzanie
techniczne”. W ocenie Zamawiajgcego z przedstawionych z ofertg dokumentéw nie mozna
wywnioskowac, ze zaproponowane rozwigzanie techniczne umozliwi Zamawiajgcemu
inspekcje tozysk poprzecznych pompy i korekty luzu tych tozysk w okresie miedzy remontami
bez konieczno$ci demontazu uktadu przeptywowego pomp. Zamawiajgcy zobowigzat
Odwolujgcego do ztozenia dokumentu, z ktdrego jednoznacznie bedzie wynikato,
ze oferowane rozwigzanie techniczne takie mozliwosci posiada.

Podobne wezwanie zostato wystosowane przez Zamawiajgcego do Konsorcjum.

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujacy ztozyt uzupetnienie opisu rozwigzania
technicznego, zastrzegajac dokument jako tajemnice przedsiebiorstwa. Na uzupetnione
dokumenty sktadaty sie: uzupetniony opis, rysunek nr 4677 oraz opis mechanizmu korekty
luzu tozysk poprzecznych przedstawiony w ofercie pierwotne;.

Konsorcjum uzupetnito dokumenty przez ztozenie rysunku gabarytowego pompy
i opis rozwigzania, zastrzegajgc dokumenty jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Nastepnie, w dniu 26 kwietnia 2019 roku, Zamawiajgcy wystosowat ponowne
wezwanie, zgdajgc od Odwolujgcego wyjasnienia szczegdlowo opisanych w wezwaniu
kwestii odnoszgcych sie do proponowanego rozwigzania technicznego, w tym zasady
dziatania czujnika do pomiaru szczeliny.

Odwotujgcy odpowiadajgc na wezwanie zatgczyt uchwate Zarzadu Spofki
w przedmiocie zobowigzania do zachowania poufno$ci informaciji ujetych w wyjasnieniach
sktadanych Zamawiajgcemu na wezwanie oraz dodatkowe opisy i rysunki techniczne
w zakresie wymaganym wezwaniem.

Zamawiajacy w dniu 9 lipca 2019 roku poinformowat o wyniku postepowania
i wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznano oferte Konsorcjum, przyznajac jej tacznie
94,04 punktéw (cena - 88,09 pkt, sprawno$¢ pompy - 3 pkt, rozwigzanie techniczne - 5 pkt).
Ofercie Odwolujgcego przyznano tgcznie 91 punktéw (cena - 90 pkt, sprawnos¢ pomp -
1 pkt, rozwigzanie techniczne - O pkt). Zamawiajgcy szczegdtowo poinformowat
Odwotujgcego, dlaczego w jego ocenie oferowane rozwigzanie techniczne nie spetnia
wymogow okreslonych kryterium oraz zaznaczyt, ze w jego ocenie przez ztozenie
uzupemionych dokumentéw opisowych odnoszacych sie do rozwigzania technicznego
doszto do niedozwolonej zmiany tresci oferty pierwotnej, co jest niezgodne z art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. W uzasadnieniu decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej przekazanej
Odwolujgcemu Zamawiajgcy szczegotowo wskazat, dlaczego w jego ocenie nie bylo mozliwe



przyznanie ztozonej ofercie dodatkowych 5 punktow i dlaczego Zamawiajacy uwaza, ze
rozwigzanie proponowane przez Odwotujgcego nie spetnia celu opisanego kryterium, to jest
nie pozwala na przeprowadzenie inspekc;ji i dokonanie korekty luzu bez demontazu uktadu
przeptywowego pompy.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit o jego
oddalenie w catosci. W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy podniost, ze w zadnym miejscu
uzasadnienia zarzutow Odwotujgcy nie przedstawit .merytorycznego (technicznego)
uzasadnienia, wskazujgcego na mozliwos¢ dokonania takiej oceny, w szczegolnosci nie
podjat merytorycznej polemiki z argumentacjg Zamawiajgcego, przytoczong w informaciji
o wyborze najkorzystniejszej oferty. Odwotujgcy wskazat jedynie, ze wobec tresci oferty
w zakresie rozwigzania technicznego oraz tresci wyjasnien objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa, szersze uzasadnienie stanowiska przedstawi na rozprawie w ramach
postepowania dowodowego. W ocenie Zamawiajgcego nieprzedstawienie w odwotaniu
uzasadnienia merytorycznego stanowiska co do uzasadnienia decyzji o nieprzyznaniu
punktéw nie pozwala Zamawiajgcemu ewentualne zweryfikowanie prawidtowosci podjetych
przez niego czynnosci przed wniesieniem odwotania i dokonanie oceny zasadno$ci zarzutow
prezentowanych w odwotaniu. W ocenie Zamawiajgcego, Odwolujacy przyjmujac taka
strategie w odwotaniu nie postawit skutecznie zarzutu zaniechania przyznania przez
Zamawiajacego jego ofercie punktéw w kryterium technicznym, wobec czego Zamawiajgcy,
na podstawie art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, wnosit o nieorzekanie przez Izbe co do tego
zarzutu.

Zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp odwotanie powinno m.in. zawiera¢ zwiezte
przedstawienie zarzutéw, okre$la¢ zgdanie oraz wskazywaé okoliczno$ci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania. Jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO, prawidtowo
sformutowany zarzut stanowi wskazanie nie tylko naruszonego przepisu prawa, ale do jego
rozpoznania konieczne jest przedstawienie przede wszystkim okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych zarzucane przez Odwotujgcego naruszenie tego przepisu. O ile bowiem
z okolicznosci faktycznych mozliwe jest wyinterpretowanie przez organ orzekajacy jaki
przepis zostat naruszony, o tyle bez uzasadnienia w okolicznosciach faktycznych
zarzucanego naruszenia, nie jest mozliwe rozpoznanie zarzutu i uwzglednienie zadan
zawartych w odwotaniu.

Postepowanie dowodowe stuzy natomiast jedynie prezentowaniu dowodéw
potwierdzajgcych okolicznosci faktyczne (uzasadniajgce wniesienie odwotania) ktére muszg
zosta¢ w sposdb wyczerpujgcy przedstawione w samym odwotaniu a nie rozszerzaniu
stanowiska de facto nie przedstawionego w odwotaniu. Dowody moga by¢ powotywane az
do zamknigcia rozprawy, niemniej jednak — w swietle art. 190 ust. 1 ustawy PZP — moga
by¢ one wskazywane dla stwierdzenia faktow, z ktérych odwotujgcy wywodzi skutki prawne.
W ramach postepowania dowodowego nie jest dopuszczalne przedstawianie ,szerszego
uzasadnienia stanowiska Odwotujgcego”, ktdre w tym przypadku bedzie jedynym
uzasadnieniem merytorycznym (technicznym) powodow, dla ktdérych Zamawiajacy powinien
przyzna¢ punkty ofercie Odwotujgcego. Nie jest uzasadnieniem dla takiego stanu
powotywana przez Odwotujgcego okolicznos¢, ze w tym zakresie oferta Odwotujgcego
korzysta z ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa.

W dalszej czeSci odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy jedynie z ostroznosci
procesowej odniost sie do stanowiska Odwotujgcego, w tym w czesci niejawnej odpowiedzi
do elementéw zwigzanych z zaoferowanym rozwigzaniem technicznym.

Przystepujgcy wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci jako bezzasadnego,
wskazywal, ze catoksztalt informacji przedstawionych przez Odwotujgcego w ofercie,
ztozonych wyjasnieniach nie pozwalaty Zamawiajgcemu na merytoryczng ocene warstwy
technicznej oferty, ktéra umozliwitaby przyznanie dodatkowych punktéw w ramach
ustalonego kryterium.

Odwotujgcy na rozprawie podtrzymat stanowisko przedstawione w odwotaniu, wnosit
0 jego uwzglednienie.

Biorgc pod uwage przedstawione przez Strony i Uczestnika postepowania
stanowiska oraz ustalony przez Izbe stan faktyczny, sktad orzekajacy Izby uznat,
ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie i musiato zosta¢ oddalone w catosci.



Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego wynikajgce z odpowiedzi na odwotanie
o niedoskonato$ci skonstruowania i prezentacji zarzutow odwotania. Cho¢ formalnie
Odwolujgcy wskazywat na zaniechanie przez Zamawiajgcego wykonania czynnosci wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego w sytuaciji, gdy oferta ta jest ofertg
najkorzystniejszg wedtug kryteribw oceny ofert okreslonych w SIWZ, w tym spetnia kryterium
,rozwigzanie techniczne” (pkt XIX ppkt 1 I.p. 3 SIWZ), czym Zamawiajgcy naruszy¢ miat art.

7 ust 1i3 oraz art. 91 ust. 1 PZP, to jednak w tym zakresie nie przedstawiono jakiejkolwiek
argumentacji merytorycznej polemizujgcej z oceng oferty przedstawiong Odwotujgcemu
przez strone zamawiajgcg w informacji o wyniku postepowania. Odwotujgcy w odwotaniu
ograniczyt sie do ogolnych twierdzen w zakresie oceny zapisow SIWZ, w tym
niedoskonato$ci opisu przedmiotu zaméwienia oraz opisu kryteriéw oceny ofert i sposobu
weryfikacji ofert w dodatkowym kryterium. W zadnym jednak miejscu odwotania,

a w szczegolnosci w uzasadnieniu merytorycznym przedstawianych zarzutéw, nie
odniesiono sie do otrzymanej oceny warstwy technicznej wtasnej oferty. Odwolujgcy podnidst
jedynie, ze wobec zastrzezenia tresci oferty w zakresie rozwigzania technicznego (zatgcznik
,I" do oferty) oraz treSci wyjasnien jako tajemnica przedsigbiorstwa, szersze uzasadnienie
stanowiska Odwotujgcego zostanie przedstawione na rozprawie w ramach postepowania
dowodowego.

Skiad orzekajacy Izby zwraca uwage, ze prawidiowe skonstruowanie zarzutu polega
nie tylko na przytoczeniu brzmienia, czy wskazaniu przepisu ustawy, ktéry zostat naruszony,
ale wtasciwie przede wszystkim na przedstawieniu okolicznosci faktycznych, ktére w ocenie
Odwolujgcego do tego naruszenia doprowadzity. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie, przypisanie okreslonych okoliczno$ci faktycznych do
konkretnego przepisu moze zostac przez lzbe wyinterpretowane ze stanowiska
merytorycznego, o tyle brak opisania szczegétowo z jakimi elementami, w tym przypadku
oceny wiasnej oferty przez Zamawiajgcego Odwolujgcy sie nie zgadza, nie pozwala na
uwzglednienie tak postawionego zarzutu i uwzglednienie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza w ramach wykonywanej funkcji kontroli prawidtowosci
czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego zgodnie z ustawa, orzekajac jest zwigzana zarzutami
podniesionymi w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp). Krajowa lzba Odwotawcza nie
moze orzekac z urzedu, wychodzgc poza zarzuty oraz - stanowigce ich odzwierciedlenie -
zgdania i wnioski odwotania.

W orzecznictwie podkresla sie, ze postepowanie odwotawcze jest postepowaniem
kontradyktoryjnym. Istota kontradyktoryjnosci zawiera sie natomiast w ograniczeniu roli
organu/sadu prowadzgcego postepowanie, a pozostawieniu inicjatywy w zakresie
podejmowanych czynnosci stronom - uczestnikom postepowania, ktére zaangazowane sg
w spor. To strony - uczestnicy postepowania wyznaczajg zakres rozpoznania sprawy,
sktadajgc odpowiednie wnioski o charakterze dyspozytywnym (na gruncie postgpowania
cywilnego - pozew, lub wniosek w postepowaniu nieprocesowym, a w postepowaniu przed
Krajowg Izbg Odwotawczg - odwotanie). Ten wniosek rozpoczynajgcy spor miedzy stronami
wyznacza zakres rozstrzygniecia postepowania, zakresla jego ramy, wskazujgc zarazem
intencje Odwotujgcego.

Te postulaty znajdujg wyraz w stawianych zarzutach oraz - a moze przede wszystkim
- w odpowiadajgcych im zgdaniach. Postepowanie odwotawcze nie stuzy bowiem
przedstawieniu ogdlnego niezadowolenia wykonawcy z okreslonych czynnosci lub zaniechan
Zamawiajgcego, ale zmierza do uzyskania pewnego - czynigcego zado$S¢ interesom
Odwolujgcego - stanu, znajdujgcego wyraz w postawionych zarzutach i zgdaniach.
Przypomnienia wymaga, ze petne przedstawienie zarzutdéw i Zgdan w odwotaniu ma
znaczenie nie tylko dla zachowania ustawowego, zawitego terminu na jego wniesienie ale
takze - wobec obowigzku przekazania kopii odwotania zamawiajgcemu - stuzy zapewnieniu
mozliwosci analizy jego zasadno$ci i podjecia ewentualnej decyzji o jego uwzglednieniu.
Na podstawie podniesionych zarzutéw wraz z korespondujgcymi z nimi zgdaniami,
Zamawiajacy moze opracowac odpowiedz na odwotanie, rozwazy¢ decyzje o uwzglednieniu
zarzutdow w catosci (art. 186 ust. 2 i 3 ustawy Pzp). Poznanie peinej, wtasciwej tresci
zarzutéw, zgdan, okoliczno$ci faktycznych i prawnych oraz zatgczonych dowodéw zawartych
w odwotaniu ztozonym w terminie zakreslonym przez prawo, pozwala na prawidtowg ocene
zarzutow.

W konsekwenciji, zgodzi¢ sie trzeba, ze na gruncie analizowanej sprawy, postawienie
ogolnych, wrecz blankietowych zarzutow w zakresie brzmienia SIWZ, arbitralnego sposobu
oceny ofert, braku opisu sposobu oceny ofert w ramach ustalonych kryteriow, mogto
stanowi¢ przeszkode dla Zamawiajgcego w ustaleniu intencji Odwotujgcego i uniemozliwiac
ewentualng decyzje w przedmiocie uwzglednienia odwotania. Stuszne zatem byly
zastrzezenia Zamawiajgcego wyartykutowane w odpowiedzi na odwotanie, co do braku
czytelnych i precyzyjnych zarzutow w powyzszym zakresie.



Odwolujgcy ma obowigzek precyzyjnie wskazac jakie okolicznosci faktyczne
w ramach procesu badania i oceny ofert przeprowadzonego przez Zamawiajgcego nie sg
zgodne z przepisami i naruszajg interesy Wykonawcy. Odwotujgcy tymczasem kilkukrotnie
na rozprawie powtorzyt, ze polemizowanie ze stanowiskiem Zamawiajgcego przedstawionym
w Informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej uwaza za bezcelowe. Jest to postawa
budzgca co najmniej zdziwienie Izby, zwtaszcza Zze stanowisko merytoryczne
Zamawiajacego byto dosy¢ rozbudowane, konkretyzowato precyzyjnie jakie elementy
proponowanego rozwigzania technicznego budzg watpliwo$ci Zamawiajacego, w jakich
elementach Zamawiajgcy upatruje niemozliwos¢ osiggniecia ustalonego przez kryterium
oceny zaktadanego celu, to jest umozliwienia przeprowadzenia inspekcji i korekty luzu bez
potrzeby demontazu uktadu przeptywowego pompy. Odwotujgcy dopiero w ramach czesci
niejawnej rozprawy probowat polemizowaé z tymi twierdzeniami, co nalezy uzna¢ za
dziatania spéznione. O ile przydatne byloby ztozenie w ramach postepowania dowodowego
dodatkowych opinii sporzgdzonych przez pracownikow uczelni wyzszych specjalizujgcych
sie w danej dziedzinie przy prawidlowo wniesionym odwotaniu, o tyle wobec braku zarzutow
w zakresie oceny dziatan Zamawiajgcego w ramach procesu badania i oceny ofert, te opinie
byly catkowicie nieprzydatne do rozstrzygniecia sporu i przyznania racji Odwotujgcemu.
Odwotanie nie zawierato bowiem elementdéw merytorycznych, do ktérych te opinie sie
odnosity.

Dostrzezenia wymaga, ze nie moze by¢ usprawiedliwieniem dla postawy
Odwolujgcego okoliczno$¢ zastrzezenia informacji sktadajgcych sie na proponowane
rozwigzanie techniczne jako tajemnicy przedsiebiorstwa, czy tez powotywanie sie na prawo
patentowe. Ustawa Pzp i przepisy wykonawcze do niej zabezpieczajg w tym zakresie
stuszne interesy Wykonawcy. Tak tres¢ oferty, jak tre§¢ odwotania mogg zostac
przedstawione w ramach tajemnicy przedsiebiorstwa, w formie zastrzezonych zatgcznikow,
a stanowisko procesowe w ramach wytgczenia jawnosci rozprawy.

Postepowanie dowodowe na rozprawie nie jest momentem, w ktérym Odwotujacy
moze stanowisko wiasciwe dla zarzutéw zaprezentowac. Ten etap postepowania
odwotawczego stuzy pogtebionej prezentacji tez i okolicznosci opisanych w ramach
ztozonego $rodka ochrony prawnej. Ma dodatkowo potwierdzi¢ okolicznosci
faktyczne/merytoryczne opisane w odwotaniu. Jest przedstawieniem dodatkowej
argumentacji dla faktéw opisanych w odwotaniu, nie zas momentem pierwotnego ujawnienia
postawy Odwotujacego. Umozliwienie Odwotujgcemu postawienia zarzutéw dopiero
w ramach postepowania dowodowego i to dopiero na rozprawie przed lzbg, stawiatoby go
w uprzywilejowanej sytuacji w odniesieniu do pozostatych stron postepowania
odwotawczego. Stanowitoby de facto przywrocenie terminu na wniesienie odwotania
i umozliwienie naprawienia merytorycznych utomno$ci odwotania.

Sam zas$ fakt skladania sie na dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oferty i dodatkowych wyjasnien nie oznacza, ze te automatycznie stajg sie
elementem okolicznosci faktycznych odwotania i nie muszg by¢é ponownie przytaczane
w ramach konkretnie okreslonego zarzutu. Z dokumentdw, a zwtaszcza ze sposobu ich
oceny przez Zamawiajgcego, wywodzi¢ mozna rézne wnioski i wiasnie te powinny by¢
przedstawione w prawidtowo skonstruowanym zarzucie.

Co do pozostatych kwestii poruszonych w odwotaniu, to sktad orzekajgcy lzby
podkres$la, ze wszelkie zarzuty kierowane do tresci zapiséw SIWZ, opisu przedmiotu
zamowienia, czy tez sposobu oceny ofert i ustalonych kryteriéw oceny ofert, stosowanych
definicji uzywanych poje¢, uzna¢ nalezy za spdznione. Odwotujgcy, czy tez inne podmioty,
na wstepnym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie zgtaszaty
zastrzezen w odniesieniu do zapiséw SIWZ. Jezeli Odwotujgcy uwazat, ze opis kryterium,
w tym opis sposobu przyznawania punktow w ramach danego kryterium jest ubogi,
lakoniczny, pozwala na arbitralng ocene, mogt ten stan rzeczy naprawi¢ przez wniesienie
odwotania, czego nie uczynit. Mozna byto réwniez zwrocic sie o wyjasnienie tresci SIWZ
w ramach pytan do Zamawiajgcego. Takich pytan w dokumentaciji przestane;j Izbie brakuje.
Zapisy te przyjely wiec charakter ostatecznych i wigzg zaréwno Zamawiajgcego,
Wykonawcéw i Izbe. Rowniez jezeli Odwotujgcy uwazat, ze ustalone kryterium oceny nie jest
zwigzane z opisem przedmiotu zamowienia, winien byt zareagowac. Z drugiej strony
w odwotaniu sam Odwolujgcy stwierdzit, ze postanowienia SIWZ sg jednoznaczne
i zrozumiate. Trudno wiec ostatecznie domysli¢ sie jakg wtasciwie postawe prezentuje
Odwolujacy.

Nie sposéb takze zgodzi¢ sie z twierdzeniami odwotania, ze celem samym w sobie
dla ustalonego kryterium bylo ztozenie rysunku i opisu w przypadku oferowania dodatkowego
rozwigzania technicznego bez przeprowadzenia przez Zamawiajgcego analizy poprawnosci
dziatania danego rozwigzania, co pozwalato Wykonawcy uzyska¢ dodatkowe 5 punktow.



A przyznanie dodatkowych punktow w ramach kryterium winno nastgpi¢ zawsze

w przypadku ztoZenia rysunku i opisu, bez wzgledu na to, czy inne elementy wyznaczone
kryterium zostaty osiggniete. Jak stusznie podkreslit Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie, Odwotujgcy doskonale zidentyfikowat cel ustalonego kryterium, to jest
zapewnienie co najmniej dostepu do tozysk poprzecznych pompy oraz korekte luzu bez
konieczno$ci demontazu uktadu przeptywowego pompy. Takg wtasnie mozliwo$¢ miato
potwierdza¢ oferowane rozwigzanie, ktorg wykazac¢ nalezato rysunkiem i opisem sktadanym
wraz z oferta. Nie wystarczyto ztozenie ogélnego o$wiadczenia w ofercie o spetnieniu
powyzszego celu, a takze ztozenie rysunku i opisu, ktory w konkretny sposoéb nie byt zbiezny
z wymogami Zamawiajgcego. Rysunek i opis miaty potwierdzaé, ze mozliwe jest
przeprowadzenie inspekc;ji i korekta luzu bez koniecznosci demontazu uktadu
przeptywowego pompy. Rysunek miat przyja¢ postaé rysunku technicznego, opis miat
uzupetnia¢ elementy rozwigzania przedstawione graficznie. Jezeli otrzymane z ofertg
dokumenty budzity watpliwosci Zamawiajgcego, wymagaty ztozenia dodatkowych wyjasnien,
jak najbardziej celowym i wskazanym byto skorzystanie z art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp.
Prawdg jest, ze Zamawiajgcy okreslit jedynie gtéwne ramy dla dodatkowego rozwigzania
technicznego, okreslono bowiem cel dla rozwigzania, natomiast sposéb realizaciji tego celu
wybierali wykonawcy. Kluczowe znaczenie dla oceny oferty i mozliwosci przyznania jej
dodatkowych punktow miat wiasnie przyjety sposéb rozwigzania problemu dla realizacji
zatozonego celu ujety w ramach prezentacji. To do wykonawcy nalezato takie
zaprezentowanie rozwigzania, by wynikato z prezentaciji jak zaktadany cel zostanie
osiggniety. Informacje w ofercie musiaty by¢ na tyle szczegétowe, by pokazywac w jaki
sposob uzyskiwany bedzie dostep do fozysk (czyli wkasnie inspekcja tozysk) i przy uzyciu
jakich mechanizméw nastepowata bedzie korekta luzu przy jednoczesnym zatozeniu, ze nie
dojdzie do demontazu uktadu przeptywowego pompy. Ztozenie jakiejkolwiek prezentaciji

i opisu nie byto celem samym w sobie. Swoboda wykonawcow realizowana byta przez wybor
rozwigzania, nie dowolno$¢ prezentacji. Wykonawca w kazdym przypadku zobowigzany byt
do wykazania prezentacjg rozwigzania, ze nie jest konieczny demontaz elementéw pompy,
mozliwa jest miedzy remontami inspekcja elementéw pompy i dokonanie korekty luzu.
Wykonawca wybierat sposoéb dziatania, ale efekt koncowy, do ktérego wybrany sposéb miat
doprowadzi¢, byt jasno przez Zamawiajgcego okreslony. Pozostawiajgc na boku ocene tej
czesci oferty Odwotujgcego przeprowadzong przez Zamawiajgcego, z uwagi ha
argumentacje przedstawiong we wczesniejszych etapach niniejszego orzeczenia (czyli brak
sformutowania konkretnych zarzutéw co do tej oceny), dostrzezenia wymaga, ze celem
kryterium nie jest ztoZenie jakichkolwiek dokumentow, tylko dokumentdéw potwierdzajgcych
realizacje celu zatozonego w kryterium. Ten cel w ustalonym w postepowaniu kryterium
oceny ofert byt jasno przez Zamawiajgcego sprecyzowany. Do wykonawcéw za$ nalezato
przedstawienie takich dokumentow, ktdre pozwolg Zamawiajgcemu ocenic, czy dane
zatozenia rozwigzania technicznego umozliwia realizacje zatozen kryterium. Odwotanie nie
polemizowato z przeprowadzong merytoryczng oceng zaoferowanego przez Odwotujgcego
rozwigzania, wiec wszelka przedstawiona w tym zakresie na rozprawie argumentacja, nie
mogta by¢ brana pod uwage przez Izbe przy rozstrzygnieciu sporu.

W kontek$cie zgtoszonych w odwotaniu wnioskdéw o przeprowadzenie dowodu
z oferty wybranego Konsorcjum, czy oferta ta zawiera rysunek techniczny wraz z opisem
rozwigzania technicznego (...), a jesli tak, jak zostato to pokazane i opisane przez
Konsorcjum w ofercie, w szczegolnosci w zestawieniu z oczekiwaniami Zamawiajgcego
formutowanymi w skierowanych do Odwotujacego wezwaniach z 4.04.2019r. i 26.042019r.,
zauwazyc¢ nalezy, ze jest to dowdd zbedny dla rozstrzygniecia sporu. Odwotujacy
w odwotaniu w Zaden sposéb nie kwestionowat zasadnosci oceny i przyznania punktow
ofercie Konsorcjum. Przedmiotem odwotania nie byt rowniez spos6b rozumienia zapisow
SIWZ, a to Odwolujgcy winien w odwotaniu i na rozprawie wykazac, ze jego oferta,
a w szczegolnosci przedstawione rozwigzanie techniczne spetnia wymagane w SIWZ
funkcjonalnosci pozwalajgce na przyznanie dodatkowych 5 pkt, czego nie uczynit.

Reasumujgc Izba uznata za niezasadne zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw wymienionych w petitum odwotania. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze
Zamawiajgcy naruszyt wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter
Swiadomy i celowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10



ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowieh
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.
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