Sygn. akt KIO 875/20

WYROK

z dnia 6 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2020 r. przez wykonawce Doosan
Babcock Energy Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Rybniku w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego PGE Energia Ciepta Spétka Akcyjna z siedzibg

w Warszawie

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Naukowo-Technicznych ,,Pro Novum”
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach, zglaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego

orzeka:

1.  Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert,

w tym odrzucenie oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Naukowo-

Technicznych ,Pro Novum” Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig

z siedzibg w Katowicach na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego PGE Energia Ciepta Spotka Akcyjna
z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Doosan Babcock Energy Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Rybniku, tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego PGE Energia Ciepta Spotka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie na rzecz wykonawcy Doosan Babcock Energy Polska Spétka
Akcyjna z siedzibg w Rybniku kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy sze$¢€set ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnhika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej



do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccooveevinienieeieeee
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PGE Energia Ciepta Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, przeprowadzajgcy
postepowanie dla Zamawiajgcych: PGE Energia Ciepta S.A., Zespotu Elektrocieptowni
Wroctawskich Kogeneracja S.A., Elektrocieptowni Zielona Géra S.A. oraz PGE Torun S.A,,
dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego na Swiadczenie ustug eksperckich na rzecz PGE Energia
Ciepta S.A., Zespotu Elektrocieptowni Wroctawskich Kogeneracja S.A., Elektrocieptowni
Zielona Gora S.A. oraz PGE Torun S.A. Postepowanie prowadzone jest na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2018
r. poz. 1986 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp” lub ,PZP”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 25 listopada 2019 r. pod numerem 2019/S 227-558210.

W dniu 24 kwietnia 2020 r. wykonawca Doosan Babcock Energy Polska Spétka
Akcyjna z siedzibg w Rybniku, dalej ,Odwotujgcy”, wniést odwotanie, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 oraz art. 38 ust. 1, 2i 4 PZP z uwagi na
zaniechanie odrzucenia oferty Pro Novum pomimo jej sprzecznosci ze Specyfikacjg Istotnych
Warunkow Zaméwienia, z uwagi na zawarcie w pkt IV.1.7 oferty odmiennych warunkow
gwarancji od okreslonych przez Zamawiajgcego w §7 zatgcznika nr 2 do SIWZ (projektu
umowy) wskazujgc sposbdb rozumienia gwaranciji, jej zakres i naktadajgc obowigzki na
Zamawiajgcego pomimo, ze Zamawiajgcy dokonujac wyjasnien SIWZ pismem z dnia 8
stycznia 2020 r. odpowiadajgc na pytanie nr 1 nie zezwolit na zmiange umowy w sposob w jaki
Pro Novum ujeto gwarancje w ztozonej ofercie, a tym samym Zamawiajgcy odrzucit mozliwo$¢
rozumienia gwarancji w taki sposéb jako niezgodny z SIWZ.

2) art. 87 ust. 1 PZP poprzez prowadzenie przez Zamawiajgcego i Pro Novum negocjacii
dotyczgcych tresci ztozonej przez Pro Novum oferty oraz zmiany oferty przez Pro Novum w
ramach pisma z dnia 10 lutego 2020 r.

3) art. 7 ust. 1 PZP z uwagi na prowadzenie postepowania w sposo6b niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtérzenia czynnosci badania i
oceny ofert, odrzucenia lub uznania za podlegajgcg odrzuceniu oferty Pro Novum z przyczyn
szczeg6towo opisanych w treSci uzasadnienia odwotania oraz przeprowadzenia ponownego
wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwolujgcy wskazywalt, ze Zamawiajacy sformutowat wymagania dotyczgce gwaranciji
na zrealizowane ustugi w § 7 zatgcznika nr 2 do SIWZ (Projekt umowy). Zamawiajgcy w tresci
zatgcznika nr 4 do SIWZ (Formularz oferty) zawart oSwiadczenie o akceptaciji warunkow i
okresu gwaranciji okre$lonych w SIWZ (pkt. IV ppkt. 1.7), nie pozostawiajgc mozliwosci
samodzielnego okreslenia warunkow ani okresu gwarancji przez wykonawcéw. Zamawiajgcy
wymagat ztozenia oferty na formularzu zgodnym ze wzorem znajdujgcym sie w zatgczniku nr
4 do SIWZ.

Zamawiajacy w dniu 8 stycznia 2020 r. odpowiadajgc na pytania wykonawcow, w
ramach odpowiedzi na pytanie 1 wskazat, ze nie wyraza zgody na zmiane §7 ust. 2 projektu
umowy poprzez dodanie sformutowania: Przez gwarancje na badania i prace o charakterze
eksperckim rozumie sie uzupetienie w terminie uzgodnionym przez Strony i na koszt
Wykonawcy fragmentdéw dokumentacji powykonawczej zakwestionowanych z powodu
wykonania prac niezgodnie z przepisami, normami i standardami obowigzujgcymi w dniu



koncowego odbioru prac. Gwarancja obejmuje nieprawidtowos$ci zgtoszone (z uzasadnieniem)
na pi$mie w terminie wskazanym powyzej. W razie zgtoszenia roszczenia z gwarancji
Zamawiajacy udostepni zestaw informacji o historii i warunkach eksploatacji urzgdzenia w
postaci czasowych zapiséw wybranych parametréw pracy od daty jego pierwszego
uruchomienia po postoju podczas kiérego wykonywane byly badania do momentu zgtoszenia
reklamacji (obejmujgce rowniez istotne informacje remontowe). Liste i format zapisu danych
procesowych oraz informaciji dotyczgcych historii eksploatacji okreslimy w przypadku
otrzymania konkretnych zastrzezen dot. jako$ci wykonanych przez nas prac.

Zamawiajgcy w ten sposéb wykluczyt zaprezentowany w pytaniu sposéb rozumienia
gwarancji i mozliwo$¢ zaciggniecia zobowigzan okreslonych w propozycii (w szczegélnosci w
zakresie terminu i formy zgtaszania reklamac;ji i obowigzku przekazywania danych). Pomimo
tego, Ze wyjasnienia Zamawiajgcego z dnia 8 stycznia 2020 r. byty jasne i nie powinny
pozostawia¢ watpliwosci, co do gwarancji, ktéra ma zosta¢ udzielona na przedmiot
zamowienia, Pro Novum w pkt IV.1.7 formularza oferty zamiescito tre$¢ identyczng z
propozycjg zmiany zawartg w pytaniu nr 1 do SINVZ

W ocenie Odwotujacego zamieszczenie przez Pro Novum w pkt IV.1.7 ziozonej oferty
takiego zastrzezenia sprawia, ze oferta jest niezgodna z SIWZ. Abstrahujgc od wyjasnien
Zamawiajgcego z dnia 8 stycznia 2020 r., oferta Pro Novum z uwagi na tres¢ pkt. IV ppkt. 1.7.
nie odpowiada warunkom okreslonym w zatgczniku nr 2 SIWZ okre$lajgc w inny sposéb
obowigzki gwarancyjne wykonawcy i nakladajagc nieprzewidziane projektem umowy obowigzki

na Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zwracat uwage, ze w orzecznictwie Izby ugruntowany jest poglad, ze
zgodnosci oferty z SIWZ nie mozna wywodzi¢ z ogélnych o$wiadczen zawartych w formularzu
ofertowym ani sktadanych po terminie sktadania ofert. Bez znaczenia dla rozstrzygniecia
sprawy powinno by¢ zatem o$wiadczenie o akceptacji warunkdéw gwarancji znajdujgce sie w
pkt IV.1.7 oferty Pro Novum zwilaszcza, ze zaraz po nim znajduje sie tres¢ zaprzeczajgca
takiemu oswiadczeniu oraz wyjasnienia oferty ztozone przez Pro Novum w pi§mie z dnia 10
lutego 2020 r.

W ocenie Odwolujgcego korespondencja miedzy Zamawiajagcym i Pro Novum
przeprowadzona pismami z dnia 4 lutego 2020 r. (Zamawiajacy) i 10 lutego 2020 r. (Pro
Novum) w istocie stanowita niedopuszczalne negocjacje tresci oferty prowadzgce ostatecznie
do jej zmiany przez Pro Novum. Zamawiajgcy w swoim pismie nie prosit o wyjasnienie zadnych
watpliwosci dotyczacych oferty, a jedynie chciat ,potwierdzenia", ze wykonawca akceptuje
okres i warunki gwaranciji okre$lone w SIWZ. Odpowiedz Pro Novum ograniczajgca sie do
oswiadczenia o akceptaciji okresu i warunkow gwarancji okreSlonych w SIWZ bez
jakiegokolwiek odniesienia do pierwotnej tresci pkt IV.1.7 oferty rowniez musi by¢
zinterpretowana jako potwierdzenie, ze oferta takiej akceptaciji nie zawierata. Tym samym
akceptacja warunkéw gwarancji ztozona w pismie z dnia 10 lutego 2020 r. stanowita
niedopuszczalng zmiane pierwotnej oferty, ktéra zawierata warunki i zakres okreslone w pkt
IV.1.7 oferty i pozostawata sprzeczna z SIWZ

Pomimo okre$lenia przez Pro Novum wiasnych warunkéw i zakresu gwaranciji
odbiegajgcego do postanowien SIWZ, Zamawiajgcy nie dokonat odrzucenia oferty Pro Novum
i wybrat jg jako najkorzystniejszg. Tym samym Pro Novum przez specjalne traktowanie
posiadat nieuzasadniong przewage nad innymi wykonawcami biorgcymi udziat w
postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w ustawowym terminie
przystgpit wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Naukowo-Technicznych ,,Pro Novum” Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach, dalej takze ,Przystepujgcy”,
wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Wskazywat, ze czynnosci podjete przez
Zamawiajgcego byly nie tylko zgodne z przepisami Pzp, w szczegoélnosci z art. 87 ust. 1, ktory
umozliwia Zamawiajgcemu zgdanie wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonych ofert, ale wrecz
konieczne z punktu widzenia interesu publicznego i dyscypliny finanséw publicznych. Warunki
gwaranciji zostaty podane przez Przystepujgcego w ofercie, gdzie zaakceptowat on gwarancje
zgodnie z postanowieniami SIWZ oraz dodat neutralny zapis odnoszacy sie do jego
rozumienia gwarancji, nieingerujgcy w zaden sposéb w warunki okreslone przez

Zamawiajgcego. W wyniku wyjasnien Przystepujacy potwierdzit, ze oferuje warunki gwarancji
zgodne z SIWZ nie dokonujgc w zaden sposéb zmiany oferty. Ztozone wyjasnienia tresci oferty
miescity sie w granicach merytorycznych tresci oferty, zawartych w niej o§wiadczen i
informacji, albowiem polegaty one na potwierdzeniu o$wiadczenia zawartego w ofercie przy



uwzglednieniu faktu, iz dodana w ofercie tres$¢ nie ingerowata w zaden sposob w warunki

gwarancji postawione przez Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 30 czerwca 2020 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
wnoszgc o jego oddalenie w catosci. Podkreslat, Ze analiza odwotania nie uszczegbtawia na

czym polega niezgodno$¢ z SIWZ w ofercie Pro Novum. Wykonawca nie zwrécit sie z
whnioskiem o wyjasnienie SIWZ, a jedynie zaproponowat dodanie zapisu majace na celu
doprecyzowanie umieszczonego tam zobowigzania. Wykonawca nie miat watpliwosci co do
rozumienia postanowien umowy, a jedynie wnosit o dodanie okre$lonego sformutowania.
Dodane przez Przystepujgcego sformutowanie nie jest niczym nowym, nie zaweza uprawnien
Zamawiajgcego w ramach gwarancji jak réwniez nie naktada dodatkowych obowigzkow.
Stanowi jedynie krotkie podsumowanie praktyk stosowanych w ramach wykonywania
Swiadczen gwarancyjnych. Zdaniem Zamawiajgcego oferta ztozona przez Pro Novum jest
zgodna z trescig SIWZ i nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Skoro za$ Pro Novum wiedzac, ze obowigzek zlozenia oferty zgodnej z treScig SIWZ
spoczywa na wykonawcy, a wybor jego oferty skutkowa¢ bedzie zawarciem umowy o tresci i
na warunkach okreslonych przez Zamawiajgcego, ztozyt dwukrotnie oswiadczenie woli o
akceptaciji tego stanu rzeczy, to poczyniony przezen dopisek w pkt 1.7 formularza ofertowego
odczytywaé nalezy w duchu ztozonych oswiadczen, a nie w sprzecznosci z nimi.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych,
jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci z: protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia, ogtoszenia
0 zamowieniu, postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wraz z zatgcznikami,

odpowiedzi na pytania, ofert wykonawcow, korespondencji prowadzonej miedzy
Zamawiajgcym a Przystepujgcym, informacji Zamawiajgcego o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Izba wzigta rowniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie oraz pi$mie procesowym Przystepujgcego, a takze oSwiadczenia i

stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, wyrazone ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy w dniu 6 lipca 2020 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem zamowienia jest $wiadczenie przez wybranego wykonawce ustug z
zakresu szeroko rozumianych ekspertyz technicznych dla sektora elektroenergetycznego i
cieptowniczego, specjalistycznych pomiaréw, ustug naukowo badawczych, projektowania i
doradztwa, analizowanie przyczyn awarii, ryzyka, wraz z zakresem niezbednym do spetnienia
celu, prac diagnostycznych.

Zgodnie z pkt 20.2.1 Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, dalej ,SIWZ’,
Zamawiajgcy wymagat, aby oferta zawierata min. wypetniony i podpisany Formularz Oferty
wraz z zatgcznikami, ktérego wzor stanowi Zatgcznik Nr 4 do SIWZ

Izba ustalita, ze w zatgczniku nr 4 - Formularz Oferty wykonawcy zobligowani zostali
do ztozenia o$wiadczen, m.in. w pkt IV.1.7 o nastepujacej tresci: Akceptujemy okres i warunki
gwaranciji okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ. Warunki gwarancji zostaty szczeg6towo
okreslone we wzorze umowy.

Zgodnie z postanowieniami §7 wzoru umowy (Zatgcznik nr 2 do SIWZ2): 7.1 Wykonawca
gwarantuje, ze przedmiot Umowy bedzie wolny od Wad. 7.2. Na wykonane Prace Wykonawca
udziela 12 miesiecznej gwarancji oraz 12 miesiecznej rekojmi. Okres Gwarancji i Rekojmi

bedzie liczony od daty podpisania Protokotu Odbioru tych Prac. (...) 7.5 Termin usuniecia
Wady zostanie wyznaczony przez Zamawiajgcego, z uwzglednieniem mozliwosci
technicznych i organizacyjnych, przy czym Wykonawca zobowigzuje sie by¢ przygotowanym
do usuwania Wad tak, aby nastgpito to niezwtocznie, majgc na wzgledzie maksymalne
ograniczenie szkdd Zamawiajgcego. Wykonawca przystagpi do usuwania Wad w Pracach nie
pdzniej niz w ciggu 24 godzin od godziny ich zgtoszenia przez Zamawiajgcego. Koszt
usuniecia Wady w catosci pokrywa Wykonawca. (.) 7.7. Zglaszania Wad nalezy dokonywac:



7.7 1 telefonicznie, na numer: ....., (a nastepnie potwierdzi¢ w terminie do 2 dni pocztg

elektroniczng), lub 7.7.2 pocztg elektroniczng, na adres: ......

W odpowiedzi na pytania zadane w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy w
dniu 8 stycznia 2020 r. opublikowat pismo z wyjasnieniami tresci SIWZ. W odpowiedzi na
pytanie nr 1 Zamawiajgcy wskazat, ze nie wyraza zgody na zmiane § 7 ust. 2 projektu umowy,
czyli zatacznika nr 2 do SIWZ poprzez dodanie sformutowania: Przez gwarancje na badania i
prace o charakterze eksperckim rozumie sie uzupetnienie w terminie uzgodnionym przez
Strony i na koszt Wykonawcy fragmentow dokumentacji powykonawczej zakwestionowanych
z powodu wykonania prac niezgodnie z przepisami, normami i standardami obowigzujgcymi w
dniu koncowego odbioru prac. Gwarancja obejmuje nieprawidlowosci zgloszone (z
uzasadnieniem) na piSmie w terminie wskazanym powyzej. W razie zgloszenia roszczenia z
gwarancji Zamawiajgcy udostepni zestaw informaciji o historii i warunkach eksploataciji
urzgdzenia w postaci czasowych zapiséw wybranych parametrow pracy od daty jego
pierwszego uruchomienia po postoju podczas ktérego wykonywane byty badania do momentu
zgtoszenia reklamacji (obejmujgce réwniez istotne informacje remontowe). Liste i format
zapisu danych procesowych oraz informaciji dotyczgcych historii eksploatacji okreslimy w
przypadku otrzymania konkretnych zastrzezen dot. jakosci wykonanych przez nas prac.

Do terminu skfadania ofert, tj. do 15 stycznia 2020 r., oferty ztozylo trzech wykonawcow,
z czego ceny dwoch ofert przekraczaty budzet Zamawiajgcego przeznaczony na realizacje
zamowienia.

Izba ustalita, ze Przystepujacy w formularzu ofertowym w pkt IV.1.7 zamieScit
dodatkowg tres¢, tozsama z propozycjg zmiany zawartg w pytaniu nr 1 do SIWZ, tj. Przez
gwarancje na badania i prace o charakterze eksperckim rozumie sie uzupetnienie w terminie
uzgodnionym przez Strony i na koszt Wykonawcy fragmentdéw dokumentacji powykonawczej
zakwestionowanych z powodu wykonania prac niezgodnie z przepisami, hormami i
standardami obowigzujgcymi w dniu kohcowego odbioru prac. Gwarancja obejmuje
nieprawidtowosci zgtoszone (z uzasadnieniem) na pismie w terminie wskazanym powyzej. W
razie zgtoszenia roszczenia z gwarancji Zamawiajgcy udostepni zestaw informaciji o historii i
warunkach eksploatacji urzgdzenia w postaci czasowych zapiséw wybranych parametréw
pracy od daty jego pierwszego uruchomienia po postoju podczas ktérego wykonywane byty
badania do momentu zgtoszenia reklamaciji (obejmujgce réwniez istotne informacje
remontowe). Liste i format zapisu danych procesowych oraz informac;ji dotyczgcych historii
eksploatacji okreslimy w przypadku otrzymania konkretnych zastrzezen dot. jakosci
wykonanych przez nas prac.

Pismem z dnia 4 lutego 2020 r. Zamawiajacy zwrécit sie do Przystepujgcego w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp o potwierdzenie, ze wykonawca akceptuje okres i warunki gwaranciji
okreslone w SIWZ. W odpowiedzi na powyzsze Przystepujgcy, pismem z dnia 10 lutego 2020
r., poinformowat, ze akceptuje okres i warunki gwarancji okre$lone przez Zamawiajgcego w

Siwz.

W dniu 15 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty wykonawcy
Przedsiebiorstwo Ustug Naukowo-Technicznych ,Pro Novum” Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach jako najkorzystniejsze;.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych
przy procedurze, ktorej warto$§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania. Izba nie podzielita
argumentacji Zamawiajgcego co do braku wykazania interesu Odwolujgcego do wniesienia
odwotania. Zamawiajgcy wskazywat, ze cena oferty ztozonej przez Odwotujgcego przekracza



kwote, ktdrg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, zatem szanse na
uzyskanie przedmiotowego zamowienia pozostang niepewne, bowiem w gtdwnej mierze
zalezg od mozliwosci zwigkszenia finansowania zamoéwienia przez Zamawiajgcych. Podnosit,
ze oferta Odwotujgcego przekracza o ponad 4 000 000,00 zt budzet przeznaczony na
realizacje zamodwienia, a Odwotujacy liczy na wyeliminowanie z postepowania jedynej oferty,
ktérej wartoS¢ miesci sie w budzecie, po to, aby doprowadzi¢ do uniewaznienia postepowania,
wobec braku mozliwosci zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia przez
Zamawiajagcego. Takie dziatanie mozna uzna¢ za noszgce znamiona nieuczciwej konkurenciji
i dgzenia do nieuprawnionego uprzywilejowania Odwolujgcego, pozbawione poszanowania
dla racjonalnego wydatkowania $rodkdéw publicznych przez Zamawiajgcego.

Izba wskazuje, ze interes w uzyskaniu zamowienia dotyczy daty wniesienia odwotania,
zatem dalsze hipotetyczne czynno$ci zamawiajgcego, zmierzajgce do uniewaznienia
postepowania, w przypadku ustalenia, ze cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg
ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, a ktorej to kwoty zamawiajgcy nie moze zwiekszy¢ (zresztg Zamawiajgcy ziozyt
jedynie o$wiadczenie, nie poparte zadnymi dowodami), nie pozbawiajg wykonawcy $rodkow
ochrony prawnej. Pojecie interesu nalezy traktowac co do zasady szeroko, a dziatanie
podmiotu kwestionujgcego wybor oferty, nawet w przypadku gdy oferta Odwotujgcego
przekracza budzet Zamawiajgcego, prowadzi do zapewnienia prawidtowego przebiegu
postepowania, a nie do dazenia do nieuprawnionego uprzywilejowania Odwotujgcego.

Skoro oferta Odwotujgcego nie jest odrzucona, to Odwolujgcy caly czas ma szanse na
uzyskanie przedmiotowego zamowienia i moze ponie$¢ szkode na skutek niezgodnych z
ustawg Pzp decyzji zamawiajgcego, a tym samym ma interes w uzyskaniu zamowienia w
rozumieniu art. 179 ustawy Pzp. W wyroku w sprawie C-110/12 Fastweb Trybunat wskazat, ze
kazdy z konkurentdbw moze powota¢ sie na uzasadniony interes w postaci wykluczenia ofert
innych wykonawcéw, co moze prowadzi¢ instytucje zamawiajgcg do stwierdzenia niemoznosci
dokonania wyboru prawidtowej oferty (pkt 33). W wyroku z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie
C-689/13 PFE, Trybunat potwierdzit ww. stanowisko i ponownie orzekt, ze w sytuaciji, w ktérej
dwoch oferentéw wnosi odwotania zmierzajgce do ich wzajemnego wykluczenia, kazdy z tych
oferentdbw ma interes w uzyskaniu odnosnego zamowienia.

Po pierwsze, zdaniem TSUE, wykluczenie jednego z oferentébw moze bowiem
doprowadzi¢ do tego, ze drugi uzyska zamdowienie bezposrednio w ramach tego samego
postepowania. Po drugie, jesli miatoby nastgpi¢ wykluczenie obu oferentéw i wszczecie
nowego postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, to kazdy z nich mégtby
wzigé w nim udziat i w ten sposob posrednio otrzymac¢ zamoéwienie. Tym samym, TSUE
wprowadzit rozréznienie miedzy mozliwoscig bezposredniego a posredniego uzyskania
danego zamowienia, przy czym i w pierwszym i w drugim przypadku mamy do czynienia ze
spetnieniem przestanki interesu, o ktérej mowa w art. 179 ust 1 ustawy Pzp. Zatem, interesu
wykonawcy w uzyskaniu kontraktu nie nalezy odnosi¢ tylko do ,danego postepowania”, ale do
»,danego zamoéwienia". Pojecie ,danego zamowienia” jest wiec pojeciem szerszym od pojecia
samego postepowania o udzielenie zamoéwienia. Zamoéwienia bowiem mozna udzieli¢ nie tylko
w wyniku przeprowadzenia jednego postepowania, ale tych postepowan moze by¢ wiece;.

Dodatkowo, wbrew argumentaciji prezentowanej przez zaréwno Zamawiajgcego, jak i
Przystepujacego, Izba bada wytacznie legalnos¢ postepowania zamawiajgcego, a nie
gospodarnos¢, racjonalne wydatkowanie srodkéw publicznych przez Zamawiajgcego czy tez
kwestie zwigzane z dyscypling finanséw publicznych. Izba zatem nie moze wkracza¢ w
kompetencje organéw administracyjnych, ktérym taka kontrole przypisano.

Nastepnie, Izba stwierdzita, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, Odwotujgcy
wskazat na czym polega niezgodno$¢ oferty Przystepujgcego z SIWZ. Izba podziela poglad,
ze o ile wskazanie zarzucanych przepis6w nie jest bez znaczenia, o tyle dla skutecznosci
zarzutu kluczowe znaczenie ma sprecyzowanie, na czym polega ich naruszenie w konkretnym
przypadku, co wymaga szczegbtowego opisania dziatania lub zaniechania zamawiajgcego.
Izba stwierdzita, ze na podstawie sprecyzowanego przez Odwotujgcego zarzutu mozna
stwierdzi¢, ze Odwolujgcy niezgodnosci tresci oferty Przystepujacego z trescig SIWZ upatruje
w modyfikacji oSwiadczenia znajdujgcego sie w formularzu oferty, a dotyczgcego warunkéw
gwarancji okreslonych w §7 wzoru umowy, na ktérych zmiane nie zgodzit sie Zamawiajgcy,
udzielajgc negatywnej odpowiedzi na pytanie nr 1 w dniu 8 stycznia 2020 r.

W dalszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze zasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 2) ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktérej tres¢ jest
niezgodna z treScig SIWZ. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, zamawiajgcy ma



obowigzek odrzucic¢ oferte, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, {j. jezeli oferta zostata
sporzadzona niezgodnie z postanowieniami SIWZ, a niezgodno$¢ ta nie moze by¢ usunieta w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Powyzsze przepisy odnoszg sie do zasady zwigzania
wykonawcy oswiadczeniami zawartymi w ofercie oraz do zasady niezmiennosci oferty. Zasady
te odnoszg sie do elementow, ktore trescig oferty zostaty objete i w niej wyrazone.

Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze oferta Przystepujgcego zostata
przygotowana niezgodnie z udzielong odpowiedzig na pytanie do SIWZ. Zamawiajgcy w
odpowiedzi na pytanie nr 1 w dniu 8 stycznia 2020 r. wprost wskazat, ze nie wyraza zgody na
dodanie tresci dotyczgcej gwarancji. Ww. wyjasnienie, udzielone przez Zamawiajgcego,
zostato zamieszczone na stronie internetowej i stato sie integralng czeScig SIWZ oraz na rowni
Z jej pozostatymi postanowieniami obowigzywato wszystkich wykonawcoéw. Odpowiedzi na
pytania wykonawcow sg uznawane za rodzaj wykfadni autentycznej, wigzacej zaréwno
zamawiajgcego jak i wykonawcow (tak np. w wyroku z dnia 17 listopada 2015 roku, sygn. akt
KIO 2412/15). Biorgc powyzsze pod uwage, nie podzielono stanowiska Zamawiajgcego, ktéry
zdawat sie nie dostrzegac faktu udzielenia takiej odpowiedzi w toku postepowania, akcentujgc
w sposo6b nieuprawniony, ze wykonawca nie miat watpliwosci co do rozumienia postanowien
umownych, a wnosit jedynie o dodanie okreslonego sformutowania.

Zamawiajacy, prowadzgc postepowanie o udzielenie zamdwienia, winien przestrzegaé
naczelnych zasad postepowania o udzielenie zamowienia, a zwlaszcza zasady rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji, wynikajacej z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Przejawia sie ona réwniez w tym, ze wykonawca ma prawo dziata¢ w zaufaniu do udzielanych
mu odpowiedzi, traktowac je jako wyktadnie autentyczng i oczekiwaé, ze zastosowanie sie do
nich nie bedzie sie wigzato dla niego z ujemnymi skutkami (tak np. w wyroku KIO z dnia 14
sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1479/18). Tre§¢ odpowiedzi na pytanie dotyczgce postanowien
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia jest jedng z czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wobec ktérych
wykonawcom przystuguje uprawnienie do wniesienia $rodka ochrony prawnej, tak samo jak w
przypadku postanowien tresci SIWZ. Przystepujgcy nie kwestionowat na odpowiednim etapie
treSci wzoru umowy w zakresie gwarancji. Skoro tego nie uczynit, a odpowiedz na pytanie
Zamawiajgcego podtrzymywata dotychczasowg tres¢ postanowien umownych, to stata sie
obowigzujgca i skuteczna wobec wszystkich uczestnikow postepowania.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowej sprawy, nalezy wskazac, ze formularz ofertowy
Przystepujacego zawierat dodatkowe sformutowania dotyczgce gwaranciji, ktérych
Zamawiajacy nie dopuscit wobec jednoznacznie udzielonej odpowiedzi na pytanie nr 1 w dniu
8 stycznia 2020 r. Zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 16 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 573/19
ze stanem niezgodnosci oferty z SIWZ, stanowigcym podstawe odrzucenia oferty na zasadzie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, mamy do czynienia co do zasady (z zastrzezeniem art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp) w sytuacji, w ktorej oferowane przez wykonawce $wiadczenie nie
odpowiada wymogom zamawiajgcego charakteryzujgcym przedmiot zamdwienia, opisanym
postanowieniami SIWZ i wynikajgcym z udzielonych odpowiedzi na wnioski o wyjasnienie jej
tredci.

Skiad orzekajgcy stoi na stanowisku, ze zgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikaciji
nie jest okolicznoscia, ktérg mozna domniemywac lub zaktada¢ na podstawie ogéinego
oswiadczenia wykonawcy wowczas, gdy postanowienia SIWZ precyzyjnie okreslajg wymogi
gwarancji. Skoro Zamawiajgcy w sposo6b jasny okreslit ww. warunki, to wykonawcy byli
zobowigzani sie do nich zastosowac i ponies¢ wszelkie konsekwencji zwigzane z udzielong
odpowiedzig na pytanie. Obowigzkiem wykonawcy jest dochowanie nalezytej starannosci i
postepowanie zgodnie z procedurg okreslong przez Zamawiajgcego. W tej sytuaciji Izba
stwierdzita, ze oferta Odwolujgcego jest niezgodna z postanowieniami SIWZ z
uwzglednieniem odpowiedzi na pytanie dotyczgce mozliwosci uzupetnienia postanowien
umownych. Tym samym zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujgcego nalezy uzna¢ za zasadny.

Z tych samych przestanek Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. W rozpoznawanej przez Izbe sprawie nie bylo sporu miedzy stronami oraz
uczestnikiem postepowania odwotawczego, iz o$wiadczenia dotyczgce gwaranciji stanowity
tre$¢ oferty. Przystepujacy ztozyt oswiadczenie w zakresie akceptaciji warunkéw gwarancji i
uzupetnit je o sformutowanie, na ktére Zamawiajacy nie wyrazit zgody. Zamawiajgcy nie miat
podstaw do wzywania Odwolujgcego do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie
Izby, wobec postanowien SIWZ i jednoznacznej odpowiedzi na pytanie, takie wezwanie do
potwierdzenia akceptacji warunkéw gwaranciji, bylo naruszeniem nie tylko art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, lecz réwniez zasady rownego traktowania wykonawcow okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Nawet jesli, jak twierdzi Zamawiajgcy, sformutowanie dodane przez Przystepujacego w
tresci formularza ofertowego, jest zgodne z jego dotychczasowg praktykg, nalezato da¢ temu
wyraz w dokumentacji przetargowej, tak aby wszyscy wykonawcy na etapie skladania oferty



posiedli wiedze co do praktyk stosowanych przez Zamawiajgcego w ramach wykonywania
Swiadczen gwarancyjnych.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 3i § 5 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniCzaCy: ....cccoovvvrienieniiieniens
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