Sygn. akt: KIO 2640/13

WYROK
z dnia 22 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2013 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 listopada 2013 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego:
HUSAR Budownictwo In ynieryjne Sp. z o.0., ul. Ptocka 15, 87-800 Wioctawek,
Eko Partnerzy Sp. z 0.0., ul. Wélczyniska 321, 01-919 Warszawa, M........ Sp. z 0.0., ul.
Kaliska 11, 87-860 Chodecz w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie
i Kanalizacji wm. st. S.A, Przedsigbiorstwo Wodociggéw Warszawie
Pl. Starynkiewicza 5, 02-015 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego:
WTE Wassertechnik GmbH, Ruhrallee 185, 45136 Essen, Niemcy, PORR Polska S.A,
ul. Poleczki 35, 02-822 Warszawa, WT E Wassertechnik Polska Sp. z o0.0.,

ul. Ry owa 45, 02-495 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
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2. kosztami postepowania obcig a HUSAR Budownictwo In ynieryjne Sp. z o.0.,

ul. Plocka 15, 87-800 Wtoctawek, Eko Partnerzy Sp. z o0.0., ul. Wélczynska 321,
01-919 Warszawa, M......... Sp. z 0.0, ul. Kaliska 11, 87-860 Chodecz
i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego: HUSAR
Budownictwo In ynieryjne Sp. z o.0., ul. Plocka 15, 87-800 Wioctawek,

Eko Sp. z ul. 321, 01-919 Partnerzy o.0., Wolczyriska Warszawa,
MOLEWSKI Sp. z 0.0., ul. Kaliska 11, 87-860 Chodecz tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od HUSAR Budownictwo In ynieryjne Sp. z o0.0., ul. Ptocka 15,
87-800 Wtoctawek, Eko Partnerzy Sp. z o.0., ul. Woélczyriska 321,
01-919 Warszawa, M........... Sp. z 0.0., ul. Kaliska 11, 87-860 Chodecz
na rzecz Przedsiebiorstwa Wodociggow i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A,
Pl. Starynkiewicza 5, 02-015 Warszawa kwote 3 567 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
pie¢set sze$édziesiat siedem ziotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika zamawiajgcego.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) 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: ......coccvueiueiaerneiansnvne s ransanvanss
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym przez
Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A. (dalej ,zamawiajacy”)
w trybie przetargu ograniczonego na ,Modernizacje i rozbudowe Oczyszczalni Sciekow
w Pruszkowie” (ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 29 kwietnia 2013 r. pod numerem 2012/S 239-394237) wykonawcy
wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego: HUSAR Budownictwo
In ynieryjne Sp. z 0.0., Eko Partnerzy Sp. z 0.0., M.......... Sp. z 0.0. (dalej ,odwolujgcy”)
whniesli odwotanie wobec naruszenia przez zamawiajgcego nastepujgcych przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907)
[dalej: ,ustawa Pzp]:

1. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1, poprzez zaniechanie wszczecia procedury
wyjasniajacej tres¢ oferty,

2. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3, poprzez zaniechanie poprawienia dwéch
omytek w ofercie odwotujgcego, majgcych charakter innej omyiki polegajgcej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ’),
a niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty,

3. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez dokonanie czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego z pominieciem ww. procedur,

4. art. 14 w zw. z art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
poprzez skorzystanie z prawa wskazanego w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
niezgodnie ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewa nienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

. uniewa nienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

3. dokonanie czynnosci wyjasnienia treSci oferty odwotujgcego na podstawie art. 87 ust.
1 ustawy Pzp,

4. dokonanie czynno$ci poprawienia omytek w ofercie odwotujgcego na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,

5. dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, a tak e o:

6. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania.

N

Zdaniem odwotujgcego w przypadku wskazanego przez odwotujgcego w ,Ofercie
przetargowej’ oraz ,Gwarancji procesowej nr 9” parametru dla agregatu kogeneracyjnego
w zakresie sprawno$ci catego uktadu mamy do czynienia z inng omytkg w rozumieniu art. 87
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ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktérg zamawiajgcy powinien poprawi¢ w celu doprowadzenia tresci
oferty do zgodnosci z trescig SIWZ, czego zaniechat, automatycznie stwierdzajac, i
wskazana warto$¢ dla okre$lenia parametru sprawnosci catego uktadu jest niezgodna

z treScig SIWZ

Zaznaczyt, i treS¢ art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odsyta do art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, co wskazuije, i przed podjeciem czynno$ci o odrzuceniu oferty, zamawiajgcy
powinien zbada¢, czy nieprawidtowosci oferty, polegajagce na jej niezgodnosci
z treScig SIWZ mogg zostac¢ zakwalifikowane jako inna omytka.

Odwolujgcy przyznat, e obecna tre$¢ oferty jego oferty stoi w sprzecznosci
z wymaganiami SIWZ, poniewa wskazany parametr 84% sprawnosci catego uktadu (przy
100% obcig eniu) jest ni szy ni wymagany przez zamawiajgcego minimainy ,>84%”, jednak
ocenit, e niezgodnos¢ ta nie ma charakteru istotnego w stosunku do catej oferty, poniewa
dostawa i monta agregatu kogeneracyjnego stanowi jedynie pewien wycinek przedmiotu
zamoOwienia, a parametry agregatu nie stanowig decydujacego czynnika majgcego wptyw na
tre$¢ catej oferty. Zaznaczyh, e w pozostatym zakresie jego oferta jest zgodna
Z wymaganiami zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego nieistotnos¢ potwierdza omytkowy charakter niezgodnosci
oferty z treScig SIWZ — odwolujgcy wyjasnit, e wpisat wtasciwg warto§¢ parametru,
odpowiadajacg wymaganemu wskaznikowi ,84%”, zabrakto jedynie znaku ,>".

Oswiadczyl, e pominiecie znaku ,>” nie zostato dokonane celowo, z zamierzeniem



zfo enia oferty niezgodnej z treScig SIWZ.

Odwotlujgcy stwierdzit, e zamawiajacy w SIWZ nie wymagat wskazania konkretnej
wartosci dla okreSlenia parametréw wymaganych dla agregatow kogeneracyjnych,
a w konsekwencji uznat, e wykonawcy mogli okreslic wymagane parametry réwnie za
pomocg zastosowanych przez zamawiajgcego znakdow.

Odwolujgcy oswiadczyt nadto, e oferowany przez niego agregat kogeneracyjny
w istocie spetia wymagane przez zamawiajgcego parametry. Podat, e dostawe dwoch
modutdéw kogeneracyjnych zapewni¢ miat dostawca - FEROX Energy Systems sp. z 0.0,
ktory zto yt odwotujgcemu oferte w dniu 10 pazdziernika 2013 r., ktory zadeklarowat
sprawnos¢ elektryczng 40,3% oraz catosci uktadu 84,1 %, co zostato przez dostawce
potwierdzone w zto onej odwotujgcemu gwarancji procesowe;j.

Stwierdzit tak e, odwotujgc sie do zatgczonego do odwotania oswiadczenia
innego wykonawcy biorgcego udziat w niniejszym postepowaniu tj. P.R.l. POL-AQUA
S.A., zlo onego w odpowiedzi na prosbe odwotujgcego, i P.R.Il. POL — Aqua S.A.
wykonawca ten zaoferowat ten sam agregat od tego samego producenta, potwierdzajgc
w ofercie uzyskanie parametru sprawno$ci w wysokosci 84,1%.

Odwotujgcy w podsumowaniu wskazat, e faktycznie oferuje zamawiajgcemu agregat
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kogeneracyjny odpowiadajacy jego wymaganiom, w zwigzku z czym oferta odpowiada tresci
SIWZ, a zatem czynnos$¢ odrzucenia oferty odwoltujgcego zostata dokonana z naruszeniem
przepisdw prawa.

Odwotujgcy podat, e zaistniata omytka i rozbie nos¢ w ofercie odwoltujgcego byta
wynikiem omyiki jego pracownikéw, ktéra w przypadku wezwania zamawiajgcego zostataby
wyjasniona. O$wiadczyt, e nie miat adnego interesu w tym, aby zto y¢ oferte
niezgodng z trescig SIWZ, przeciwnie - interes odwotujgcego polegat na uzyskaniu
zamoéwienia. Odwolujgcy podat, e wszczat postepowanie wyjasniajgce wobec
swoich pracownikéw przygotowujgcych oferte, na dowod czego zatgczyt do odwotania
os$wiadczenia pracownikéw. Stwierdzit, e pomimo doto enia nale ytej starannosci powstata
niezamierzona omytka wynikfa z niedopatrzenia przy sprawdzaniu wydrukowanych
dokumentow.

Odwolujgcy wskazat, e skladat oferte z zamiarem uzyskania przedmiotowego
zamowienia, co potwierdza fakt zfo enia wadium w wysokosci 1, 5 min zt, podnoszac e
pozyskanie gwarancji ubezpieczeniowej na tak ogromng sume przez podmiot prowadzgcy
dziatalno$¢ bez zamiaru uzyskania zamoéwienia publicznego bytoby dziataniem
nieracjonalnym.

winien byt Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy potraktowac
przedmiotowg
niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ jako ,inng omytke” lub powzigwszy watpliwos¢, powinien
zastosowac procedure wyjasnien okreslong w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, przy czym
z adnego przepisu ustawy nie wynika zakaz poprzedzenia takiego poprawienia wezwaniem
do wyjasnien tresci oferty, jak rownie zakaz skorzystania w tym celu z otrzymanych w ich
wyniku informaciji. Odwotujgcy uznat, i zamawiajacy powinien powzig¢ watpliwos¢, czy
niezgodnos¢ oferty z treScig SIWZ ma charakter omytki, czy te zamierzonego dziatania,
a arbitralne stwierdzenie, i odwotujgcy zto yt oferte niezgodng z trescig SIWZ nie znajduje
adnego uzasadnienia ani w stanie faktycznym, ani w prawnym.

W ocenie odwotujgcego takie postepowanie zamawiajgcego pozostaje réwnie

w sprzecznosci z art. 5 kodeksu cywilnego.

Odnoszac sie do podania niewtasciwej dawki polielektrolitu, gwarantujacej efekt
odwodnienia odwotujgcy podat, e w ,Gwarancji procesowej nr 6” zamiast wpisa¢ dawke
w wysokosci 6 kg subst. aktywnej/tone s.m. wskazat 0,006 kg subst. aktywnej/tone s.m., co
jest ewidentnie wynikiem btednego przeliczenia miar i ju na pierwszy rzut oka mo na
stwierdzié, i odwotujgcy dopuscit sie omytki Swiadczy o tym fakt, i zamawiajacy w obu
gwarancjach zastosowat odmienne jednostki miar dla tej samej substancji, wymagajac
to samej dawki.
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Odwotlujgcy o$wiadczyt, e nie miat zamiaru zto y¢ oferty niezgodnej
z trescig SIWZ, poniewa nawet z tresci obu gwarancji procesowych (nr 5i 6) mo na
wyczyta¢ zamiar zaoferowania to samej dawki polielektrolitu dla odwadniania.
Odwolujgcy zauwa W, i zamawiajgcy posiada wszelkie instrumenty konieczne do
poprawienia oferty, poniewa w ,Gwarancji procesowej nr 5” warto$¢ zostata wpisana
poprawnie. Poniewa , w ofercie pojawity sie rozbie nosci pomiedzy trescig dwoch
dokumentéw, zamawiajgcy powinien byt zastosowac procedure wyjasniajgcg zgodnie
z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Na podstawie dopuszczonych przez skitad orzekajacy Izby, wskazanych poni ej
dowodoéw, odwotania wniesionego w dniu 12 listopada 2013 r. wraz z zatgcznikami,
pisma przystepujacego z dnia 22 listopada 2013 r., a tak e stanowisk stron oraz
przystepujacego zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajacy Izby ustalit
i zwa yt, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, e odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania, poniewa wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamowienia, okre$long w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mo liwoscig poniesienia
szkody przez odwotujgcego, poniewa uwzglednienie odwotania, ktérego zarzuty zmierzajg
do uniewa nienia czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego oznaczatoby poddanie oferty
odwotujgcego ocenie wedle przyjetych przez zamawiajgcego kryteriow (cena - 80%, wartosé
techniczna - 20%) i dawatoby mu, w $wietle zaoferowanej przez odwotujacego ceny
i parametrow technicznych, szanse na uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Sktad orzekajacy Izby dopuscit w niniejszej sprawie nastepujgce dowody
z dokumentaciji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdéwienie publicznego,
przedio onej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem:
1. Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ’),
2. Oferty odwotujgcego,
3. Gwaranciji Procesowej Nr 5 i Nr 6 wykonawcy P.R.l. POL-AQUA S.A,,
4. Informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 31 pazdziernika 2013 r.

Opinie w sprawie parametrow technicznych zespotu kogenerycyjnego z dnia
12 listopada 2013 r., sporzadzong przez dr in . Jacka Kaling — adiunkta w Instytucie Techniki
Cieplnej Politechniki Slgskiej, bedgcego jednoczesnie petnomocnikiem odwotujacego, skiad
orzekajgcy uznat za stanowisko odwolujacego.
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Zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego z powodu zaoferowania
agregatu kogeneracyjnego o parametrze ni szym ni minimalny oraz zaniechania
poprawienia w tym zakresie omytki w tre$ci oferty odwoltujgcego nie zastuguje na
uwzglednienie.

Bezsporny byt ustanowiony przez zamawiajgcego wymaog, aby minimalna sprawno$¢
elektryczna agregatow kogeneracyjnych zasilanych biogazem (przy 100% obcig eniu)
wynosita > 38%, a jednocze$nie, aby minimalna sprawno$¢ catosci uktadu (przy 100%
obcig eniu) wynosita > 84%.

Bezsporny byt tak e obowigzek wskazania przez wykonawcow w ofertach
ww. sprawno$ci, czemu stu y¢é mialy opracowane przez zamawiajgcego wzory formularzy,
tj. Oferta Przetargowa oraz Gwarancja Procesowa Nr 9.

Zaréwno w wypetionym formularzu Oferta Przetargowa, jak i wypemnionym
formularzu Gwarancja Procesowa Nr 9 odwotujgcy wpisat dla sprawnosci cato$ci uktadu
wartos¢ parametru: ,84 %”, a zatem wielkoS¢ nie mieszczgcg sie w wymogu zamawiajgcego
ustanowionego w przedziale powy ej 84 %.

Odwolujgcy nie kwestionowat, e tre$¢ jego oferty stoi w sprzecznosci
z wymaganiem SIWZ, jednak utrzymywat, e ,niezgodno$¢ nie ma charakteru istotnego
w stosunku do catej oferty”, ,parametry agregatu nie stanowig decydujacego czynnika
majgcego wpltyw na tres¢ oferty”, a tak e e zamawiajgcy z zastosowaniem przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp winien poprzedzi¢ wskazang przez odwolujgcego wielkos¢



parametru, tj. 84 % znakiem ,>".

Odwotlujgcego stwierdzit, e zamawiajgcy w SIWZ nie wymagat wskazania konkretnej
wartosci dla parametrow wymaganych dla agregatow kogeneracyjnych, tym samym
wykonawcy mogli okre$li¢ parametry rbwnie za pomocga zastosowanych przez
zamawiajacego znakéw. (w tym przypadku ,>").

Dostrze enia wymaga, e odwotujgcy na podstawie Informacji o wyborze oferty
najkorzystnigjszej z dnia 31 pazdziernika 2013 r. btednie przyjat, e zamawiajgcy odrzucit
jego oferte z tego powodu, e ,zaoferowat agregat kogeneracyjny o parametrze ni szym ni
minimalny” (str. 3 odwotania), poniewa powodem odrzucenia oferty odwolujgcego byta zbyt
mata sprawno$¢ catego uktadu, a nie samego agregatu.

Odwolujgcy na rozprawie podnosit, e ,na etapie, kiedy nie ma projektu
technicznego, to parametry urzgdzen nale y traktowac z pewng ostro noscia, stad, pomimo
i dostawca wskazat kwestionowany parametr sprawnosci agregatu wynoszacy 86,3 %,
Odwolujgcy wskazat 84, omytkowo nie poprzedzajagc go znakiem ,>”.
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Powy sze prowadzi do wniosku, e sprawnos¢ catkowita agregatu nie jest to sama
ze sprawnoscig catosci uktadu (a zatem sprawnos¢ catosci uktadu nie wynosi 86,3 % jak
sprawnos¢ catkowita agregatu Agenitor 408 BG, ktory — jak twierdzit odwotujgcy, zostat przez
niego zaoferowany), a ka dy wykonawca indywidualnie musi, z uwzglednieniem m.in.
sprawnosci catkowitej oferowanych agregatow wskazac, na podstawie wiasnych

e projektéw/analiz, jakg
catkowitg sprawno$¢ uktadu gwarantuje. Oznacza to tak e,

korzystanie przez ré nych wykonawcédw z tych samych agregatéow nie musi prowadzi¢ do
zagwarantowania przez nich w sktadanych ofertach takiej samej sprawnosci catosci uktadu
(przyjmujac nawet za prawdziwe zafo enie, e inny wykonawca, tj. P.R.l. POL-AQUA S.A.
zaoferowat takie same jak odwotujgcy agregaty, to nie jest uprawnione, ze wzgledu na
mo liwo$¢ zagwarantowania sprawnosci catosci uktadu wynikajacg z projektow/analiz
wihasnych poszczegdlinych wykonawcow, przyjecie w przypadku odwotujgcego takiej samej
sprawnosci catosci uktadu, jakg zagwarantowat wykonawca P.R.l. POL-AQUA S.A.).

Skiad orzekajgcy nie podziela stanowiska odwotujgcego, i zamawiajacy nie wymagat
wskazania konkretnej wartosci (wielko$ci) parametréw w odniesieniu do agregatow
kogeneracyjnych.

Wskazac¢ nale y, e wymogi stawiane w odniesieniu do ,,cech” przedmiotu
zamowienia mogg by¢ konstruowane przez zamawiajgcych poprzez wskazanie, e jedynie
osiggniecie konkretnej wielkosci konkretnego parametru bedzie stanowito spetnienie tego
wymogu (np. tylko zaoferowanie agregatoéw kogeneracyjnych o sprawnosci catosci uktadu
wynoszacym 84 % bedzie spetnieniem wymogu) albo poprzez wskazanie, e osiggniecie
ka dej wielkosci konkretnego parametru powy ej/poni ej wskazanej przez zamawiajgcego
wielkosci granicznej (np. zaoferowanie agregatow kogeneracyjnych o sprawnosci catosci
uktadu wynoszgcym wigcej ni 84%) bedzie spetnieniem wymogu.

Podkreslenia jednak wymaga rozro nienie prawa zamawiajgcego co do sposobu
konstruowania wymagan (konkretna wielkosci albo wielko§¢ powy ej/poni ej konkretnej
wielkosci) od obowigzku wskazania przez wykonawce w ofercie urzgdzen o konkretnych
parametrach — zaoferowania urzgdzenia o skonkretyzowanych parametrach, czyli —
odwolujac sie do jezykowego znaczenia stowa ,parametr” — o ,wielko$ciach
charakterystycznych dla danego materiatu, procesu, urzadzenia”.

Zamawiajacy, w ramach Formularza Ofertowego opracowat tabele, w ktérej
w kolumnie Wymagania Zamawiajgcego opisat swoje wymagania, oczekujgc w kolumnie
Parametry gwarantowane przez Wykonawce wpisania konkretnych wielkosci
poszczegoélinych parametrow, nie zas — do czego zdawat sie zmierza¢ odwotujacy — do
powtdrzenia wymogu zamawiajgcego (1j. powtorzenia ,> 84 %). Gdyby byto inaczej, to
konstruowanie catej tabeli w Formularzu ofertowym byloby zupetnie zbedne wobec
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oswiadczenia skladanego przez wykonawcow w ramach tego samego Formularza, i oferujg



wykonanie catosci zamowienia zgodnie z wymogami SIWZ (a zatem tak e co do
zaoferowania agregatéw kogeneracyjnych o sprawnosci catosci uktadu > 84%).

Taki sposéb rozumienia (podanie konkretnych wielkosci dla poszczegolnych
parametrow) wynika nie tylko z ofert innych wykonawcoéw, ale tak e z oferty samego
odwotujgcego, ktéry w przypadku wszystkich pozostatych parametréw wskazat ich konkretne
wielkosSci, pomimo, e inne parametry tak samo jak wymég co do sprawnos$ci cato$ci uktadu
zostaly skonstruowane, poprzez wskazanie wielkoSci granicznej i opatrzenie ich
zastrze eniem ,nie wy sza”, ,nie ni sza”, przy czym postugiwanie sie przez zamawiajgcego
znakami graficznymi (,>"), czy te stowami ,nie wy sza”, ,nie ni sza” nie ma w ocenie
sktadu orzekajgcego Izby, zwlaszcza dla profesjonalistéw uczestniczacych
w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, adnego znaczenia dla odczytania
oczekiwan zamawiajgcego.

Reasumujgc, obowigzkiem odwotujgcego byto wskazanie konkretnej wielkosci
sprawnosci agregatéw kogeneracyjnych zasilanych biogazem (przy 100% obcig eniu),

a jednoczesnie konkretnej wielkosci sprawnosci catosci uktadu (przy 100% obcig eniu), co
odwolujacy wypetit wskazujgc odpowiednio wielkosci: 40,3 % i 84 %.

Niewatpliwie wskazana wielkos¢ 84% jest niezgodna z wymogiem zamawiajgcego
ustalonym powy ej 84%.

W orzecznictwie Izba wypracowata wskazowki wyznaczajgce granice pomiedzy
dopuszczalnym poprawianiem tresci oferty a niedopuszczalnym wytworzeniem zupetnie
nowego brzmienia oSwiadczenia woli wykonawcy, niewynikajgcego ze zto onej oferty.
Jednym z takich kryteriéw jest mo liwos¢ samodzielnego, a wiec bez udziatu wykonawcy,
dokonania przez zamawiajgcego poprawienia omytek.

W rozpoznawanej przez skiad orzekajacy Izby sprawie, ze wzgledu na obowigzek
podania przez wykonawcdw w przedmiotowym postepowaniu, w ramach opracowanych
przez zamawiajgcego wzorow formularzy (w szczegolnosci: Formularz Ofertowy i Gwarancja
Procesowa Nr 9) konkretnych wielosci (nie zas wielu wielko$ci mieszczacych sie
w przedziatach: powy ej, poni ej) zamawiajacy nie mdgt dokona¢ poprawienia oferty
odwotujgcego, poniewa takiej konkretnej wielkoSci nie zawierata ani tre§¢ SIWZ (> 84 % to
jedynie ,poczatek przedziatu”, w ktbrym mogly sie miesci¢ wielkosci wskazywane przez
wykonawcow), ani oferta odwotujacego. Co wiecej, takg samag, niezgodng z wymogiem SIWZ
wielko$¢ parametru odwotujgcy zaoferowat w dwoch ré nych miejscach swojej oferty.

Uwage zwraca niespdjno$¢ wyjasnien zto onych przez osobe odpowiedzialng
u odwotujgcego za przygotowanie oferty, ktdéra wskazata, e omytka powstata (1) przy
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przepisywaniu parametru na podstawie oferty od Ferox Energy Systems Sp. z 0.0.,
(2) ,wynikta z niedopatrzenia przy sprawdzeniu wydrukowanych dokumentéw”, (3) ,kolejnym
czynnikiem powstania omytki mogto by¢ odmienne sformutowanie wymaganego parametru
w gwarancji procesowej nr 9”.
Wyjasnienia te sktad orzekajacy Izby uznat za niewiarygodne tak e z tego powodu,
e brak jest w ogole podstaw do przyjecia, e oferta dostawcy Ferox Energy Systems
tylko opis modutu Sp. z o.0.
FES/SG/2013/09/061_Husar zawierata cos wiecej ni
kogeneracyjnego Ageniotr 408 BG, w szczegodlnosci e zawierata dodatkowo wypetniong
przez dostawce Gwarancje Procesowg Nr 9 wskazujgcg sprawnosc¢ catosci uktadu
wynoszacg 84,1 %, poniewa oba dokumenty zostaty sporzgdzone w innym czasie - oferta
zostata sporzgdzona 10 pazdziernika 2013 r., Gwarancja Procesowa Nr 9 za$
14 pazdziernika 2013 r. Nadto w ofercie dostawca nie odwoluje sie do Gwarancji
Procesowej jako jej zatgcznika, nie ma tak e adnych wiarygodnych informaciji, w jakim celu
e data podpisania Gwarancja ta zostata
sporzgdzona. Dodatkowo wskazac nale y,

Gwarancji Procesowej Nr 9, tj. 14 pazdziernika 2013 r. nie odpowiada dacie wskazanej
w o$wiadczeniu Prezesa Zarzadu dostawcy z dnia 7 listopada 2013 r., w ktdrym wskazano,

e ,deklarowane sprawnosci elektryczna 40,3 % oraz catosci uktadu 84,1 % zostaly
potwierdzone na zatgczonym druku gwarancji procesowej nr 9 w dniu 11.10.2013 r.”



Sktad orzekajgcy Izby nie podziela tak e stanowisko odwotujgcego, e niezgodno$é
co do parametru sprawnosci catosci uktadu nie ma charakteru istotnego, poniewa fakt
wyselekcjonowania przez zamawiajgcego niektorych tylko parametrow, w tym wia$nie
sprawnosci catosci uktadu i nakazania wykonawcom podania ich warto$ci $wiadczy o ich
kluczowym dla zamawiajgcego znaczeniu, zwlaszcza biorgc pod uwage fakt, e tym
nielicznym parametrom zamawiajgcy dedykowat poszczegdine formularze Gwarancji
Procesowych, a osiagniecie zadeklarowanych wielkosci bedzie przez zamawiajgcego na
etapie realizacji zamowienia rozliczane.

Wezwanie odwotujgcego do zfo enia wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, w sytuacji gdy wielko§¢ parametru — sprawnos¢ catosci uktadu zostata wskazana przez
dowotujgcego dwukrotnie, byto niecelowe i doprowadzitoby jedynie do podania nowe;j
wielkosci parametru, co bytoby réwnoznaczne z niedopuszczalng zmiang tresci oferty po
uptywie terminu skifadania ofert wyznaczonym przez zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu.
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Zarzut zaniechania poprawienia przez zamawiajgcego omytki, polegajgcej na
wskazaniu przez odwotujgcego w Gwarancji Procesowej Nr 6 dawki polielektrolitu
wynoszgcej 0,006 zamiast 6 kg substancji aktywnej/ tone suchej masy zastuguje na
uwzglednienie.

W Gwarancji Procesowej Nr 5 Zawartos¢ suchej masy w osadzie odwodnionym
wwarunkach projektowanych tadunkow zanieczyszczeri oraz Gwarancji Procesowej Nr 6
Dawka chemikaliow u ywanych w procesach technologicznych wwarunkach projektowanych
fadunkdw zanieczyszczen zamawiajgcy za gdat wskazania przez wykonawcéow Sredniej
dawki polielektrolitu, zapewniajacej efekt odwadniania osadu.

Odwolujgcy podnidst, co zamawiajgcy potwierdzit na rozprawie (,W SIWZ
Zamawiajacy nie wskazat granicznego wymogu dla tej dawki, ale z catg pewno$cig dawka ta
powinna by¢ wskazana jednolicie”), e w obu Gwarancjach Procesowych $rednia dawka
polielektrolitu musiata by¢ to sama, przy czym w Gwarancji Procesowej Nr 5 zamawiajacy
przewidziat wskazanie dawki w ,g/kg s.m., natomiast w Gwarancji Procesowej
Nr 6 w kg substancji aktywnej /tone s.m.”.

Odwolujacy w Gwarancji Procesowej Nr 6 wskazat dawke: 0,006 kg subst. aktywnej/
tone s.m., natomiast w Gwarancji Procesowej Nr 5 dawke: 6 g/kg s.m. (dawka: nie wieksza
ni ).

W ocenie skfadu orzekajagcego Izby biorgc pod uwage, e dawka wskazana
w Gwarancji Procesowej Nr 6 (0,006) jest technologicznie niemo liwa (co zamawiajacy
oswiadczyt na rozprawie), dawki w obu Gwarancjach winny by¢ to same (o czym byta mowa
powy €j), a obie dawki ro ni ,rzad wielkosci” — cyfra ,6” jest natomiast wspdina, to uznac
nale y, e zamawiajagcy miat wystarczajgce podstawy, aby dokona¢ poprawienia tej omytki
na podstawie art. 87 ust. 2 ust. 1 ustawy Pzp.

W konsekwencji sktad orzekajgcy Izby uznat (abstrahujgc od tego, na czym
w tym przypadku polega niezgodno$¢ tresci oferty odwotujacego z trescig SIWZ), e
bezpodstawnie w Informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy, podajgc
przyczyny odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
wskazat rozbie nosci w Gwarancjach Procesowych Nr 5 i 6 odwotujgcego, nie dokonujgc
wczesniej poprawienie omyiki, jaka wkradla sie w Gwarancji Procesowej Nr 6.
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Skiad orzekajgcy Izby, pomimo uwzglednienia jednego z zarzutéw odwotania,
odwotanie oddalit, poniewa zamawiajgcy miat obowigzek odrzuci¢ oferte odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z powodu zagwarantowania przez
odwotujacego w Gwarancji Procesowej Nr 9 sprawnosci catosci uktadu wynoszacej 84 %,
tj. niezgodnie z wymogiem zamawiajgcym okreslonym powy ej 84 %, a brak byto podstaw do
uznania, e w ofercie odwotujgcego wkradta sie podlegajgca poprawie omytka.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz stosownie do postanowien § 3 pkt 1lit. ai § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCzaCy: ......c.ccvuiuiumrnranr v v v eaees
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