Sygn. akt: KIO 1570/18

WYROK
z dnia 21 sierpnia 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2018 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 sierpnia 2018 roku przez

wykonawce Mostostal Warszawa spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Tauron Wytwarzanie spotka akcyjna z

siedzibg w Jaworznie

przy udziale wykonawcy Energomontaz Zachdéd Wroctaw spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 1570/18 po stronie Zamawiajgcego

orzeka
1. Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwg Ucieptownienie
bloku nr 10 wraz z dostosowaniem uktadu wyprowadzania ciepta w TAURON
Wytwarzanie S.A. Oddziat Elektrownia tagisza w Redzinie tj. oferty wykonawcy
Energomontaz Zachod Wroctaw spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie.

Nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego pod nazwg Ucieptownienie bloku nr 10 wraz z dostosowaniem ukfadu
wyprowadzania ciepta w TAURON Wytwarzanie S.A. Oddziat Elektrownia tagisza

w Redzinie, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych



oferty wykonawcy Energomontaz Zachdéd Wroctaw spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Tauron Wytwarzanie spétka akcyjna

z siedzibg w Jaworznie i

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Mostostal Warszawa spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu

od odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Tauron Wytwarzanie spotka akcyjna z siedzibg w
Jaworznie na rzecz wykonawcy Mostostal Warszawa spoétka akcyjna z siedzibg w
Warszawie kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset
ztotych, zero groszy) stanowigca koszty poniesione z tytutu wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ......coiciiiiiiiiiiiiieens



Sygn. akt: KIO 1570/18

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Tauron Wytwarzanie spotka akcyjna z siedzibg w Jaworznie -
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego pod nazwg Ucieptownienie bloku nr 10 wraz z dostosowaniem ukfadu
wyprowadzania ciepta w TAURON Wytwarzanie S.A. Oddziat Elektrownia tagisza
w Redzinie.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w zamieszczone w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23 grudnia 2017 roku pod numerem 2017/S 247-
521377.

6 sierpnia 2018 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy
wniost odwofanie od niezgodnych =z przepisami ustawy czynnoséci i zaniechan
Zamawiajgcego polegajgcych na dokonaniu wyboru oferty wykonawcy Elektromontaz
Zachéd Wroctaw spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej:
.ElektromontaZz") jako oferty najkorzystniejszej, zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez

Energomontaz i zaniechaniu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Wykonawce Energomontaz pomimo jej
istotnych wad powodujgcych, iz tre$¢ powyzszej oferty nie odpowiada tresci specyfikacji

istotnych warunkéw zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst 0 merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg odwotania i
jego uwzglednienie, uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na dokonaniu
wyboru oferty Energomontaz, jako oferty najkorzystniejszej, nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert oraz nakazanie Zamawiajgcemu
wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Odwotujgcego. Odwotujgcy wnidst
o obcigzenie Zamawiajgcego w catosci kosztami postepowania odwotawczego,
ti. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw wpisu od odwotania
w wysokosci 20.000,00 zt wraz z uzasadnionymi kosztami postepowania, w tym kosztami
dojazdu na rozprawe i wynagrodzeniem petnomocnikow w wysokosci okreslonej

na podstawie wykazu i rachunkéw ztozonych do akt sprawy na rozprawie.



Odwotujgcy podniést, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem zlozyt
oferte w postepowaniu, ktéra w przypadku uwzglednienia odwotania powinna zosta¢ uznana
za najkorzystniejszg. W wyniku naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez Zamawiajgcego
i zaniechaniu odrzuceniu oferty Energomontaz oferta Odwotujgcego nie moze zostac
wybrana jako najkorzystniejsza, a w konsekwencji Odwotujgcy moze ponieS¢ szkode

w postaci nieudzielenia mu zamowienia.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujgcy wskazat nastepujgcy stan faktycznych sprawy:

Zamawiajgcy w dniu 23 grudnia 2017 r. ogtosit postepowanie na roboty budowlane pod
nazwa: ,Ucieptownienie bloku nr 10 wraz z dostosowaniem ukfadu wyprowadzania ciepta w
TAURON Wytwarzanie S.A. Oddziat Elektrownia Ltagisza w Bedzinie". (Dowdd: - ogtoszenie
0 zamoéwieniu z dnia 23 grudnia 2017 r.).

Zgodnie z informacjg z sesji otwarcia ofert z dnia 3 lipca 2018 r. w postepowaniu oferty
ztozyli nastepujacy Wykonawcy: ( - )Mostostal Warszawa S.A. (Odwotujgcy), (-) GE Power
sp. z 0.0., (-) Energomontaz Zachod Wroctaw sp. z 0.0.

(Dowad: - informacja z sesji otwarcia ofert z dnia 3 lipca 2018 r.).

W ramach prowadzonego postepowania wyjasniajgcego Zamawiajgcy postanowit odrzucic
oferte wykonawcy GE Power sp. z 0.0. Tym samym, w postepowaniu pozostaty jedynie dwie
oferty niepodlegajace odrzuceniu ztozone przez Odwotujgcego oraz Energomontaz.

Zgodnie z zawiadomieniem z dnia 27 lipca 2018 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
Energomontaz jako oferty najkorzystniejszej.

(Dowdd: - zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 27 lipca 2018 r.)

Odwotujgcy podniést nastepujgcg argumentacje w zakresie podstawy do odrzucenia oferty
Energomontaz:

Zadnie Odwotujgcego wybér oferty Energomontaz, jako oferty najkorzystniejszej zostat
dokonany pomimo istotnych wad w ofercie tego wykonawcy, ktére to powinny
w konsekwencji spowodowaC odrzucenie przez Zamawiajgcego tej oferty, jako
nieodpowiadajgcej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W $lad za analizg
oferty Energomontaz, dokonang przez Odwotujgcego w konsekwencji uzyskania przez niego
dostepu do dokumentacji przetargowej, okazato sie bowiem, ze terminy wskazane przez
Wykonawce, w ramach zatgcznikdw do Umowy (stanowigcej jednocze$nie zatgcznik do
SIWZ) nie sg ze sobg zgodne. Zatgcznik nr 3 do Umowy stanowi Harmonogram Rzeczowo-
Finansowy (HRF). Zgodnie z jego trescig, HRF przygotowany przez Wykonawce w ofercie

musi by¢ zgodny z paragrafem 4 Umowy i Zatgcznika nr 5 do Umowy, a takze musi zawiera¢
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wszystkie wymienione kluczowe Etapy Realizacji Umowy oraz uwzgledniaé fakt,
ze podpisanie Protokotow Przejecia Przedmiotu Umowy do Eksploatacji musi nastgpié¢
w terminie podanym przez Wykonawce w kryterium oceny ofert nr 2.

(Dowdd: - Harmonogram Rzeczowo-Finansowy)

Zamawiajgcy jasno i wyraznie wskazat, co wskazuje Odwotujacy, ze wymaga powigzania
HRF z Ramowym Harmonogramem Realizacji Umowy, ktéry to stanowi Zatgcznik nr 4
do Umowy. Juz teraz warto wskazac, iz zgodnie z dyspozycjg Zamawiajgcego w HRF, w
kolumnie 5, musialy zostaé przepisane wszystkie pozycje z Ramowego Harmonogramu
Realizacji Umowy.

Ramowy Harmonogram Realizacji Umowy (RHRU), stanowigcy Zatgcznik nr 4 do Umowy,
stwierdza natomiast, iz dokument przygotowany przez Wykonawce w ofercie musi m.in.:
zawiera¢ wszystkie Etapy Realizacji i ich terminy zgodnie z HRF, uwzgledni¢ wymagania
Zamawiajgcego w zakresie struktury analizowanego dokumentu, w tym struktury
Szczegotowego Harmonogramu Realizacji Umowy (sHRU).

(Dowdd: - Ramowy Harmonogram Realizacji Umowy)

Odwotujgcy podniost rowniez, ze w ramach przygotowania oferty, Wykonawca zobowigzany
zostat do podpisania oswiadczenia dotyczgcego przyjecia zasad sporzgdzania sHRU.
Zgodnie z lit. A pkt. a), powyzszego oswiadczenia, Wykonawca potwierdza, ze opracuje
sHRU zgodnie z zapisami HRF, przy czym w sHRU Wykonawca uwzgledni wszystkie
terminy podane w HRF. W mysl lit, A pkt b), Wykonawca jest tez zobowigzany do
uwzglednienia w sHRU wszystkich termindw podanych w Ramowym Harmonogramie
Realizacji Umowy.

(Dowdd: - wzdr oswiadczenia wykonawcy)

Zgodnie ze wzorem Umowy, stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ, w § 1 ust. 8 ,Nie pdzniej
niz 30 dni przed protokolarnym przejeciem od Zamawiajgcego Terenu Budowy, Wykonawca
sporzadzi i uzgodni z Zamawiajgcym szczegotowy Harmonogram Realizacji Umowy. W
szczegotowym Harmonogramie Realizacji Umowy Wykonawca uwzgledni wszystkie terminy
podane w Zatgczniku nr 4 do Umowy (Ramowy Harmonogram Realizacji Umowy). Dla
unikniecia watpliwosci, w szczegotowym Harmonogramie Realizacji Umowy nie mogg by¢
zmieniane terminy wykonania kluczowych czynnosci okreslone w Ramowym
Harmonogramie Realizacji Umowy”.

(Dowdd: - wzor umowy stanowigcy Zatacznik nr 3 do SIWZ)

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy juz na etapie postepowania w sposdb ewidentny
potozyt nacisk na brak mozliwo$ci zmiany terminéw wskazanych w ofercie ztozonej przez
danego wykonawce. Réwniez na etapie ,uszczegodtawiania" wymaganych harmonogramow

nie przywidziat on mozliwosci modyfikacji przedmiotowych terminéw. Ponadto, zgodnie z
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opisem przygotowanych harmonogramow odnoszg sie one nie tylko do kwestii dotyczacych
rozliczen finansowych pomiedzy przysztymi stronami umowy, ale réwniez do wyznaczenia
tzw. kamieni milowych, w oparciu o wyznaczone przez Wykonawce w przedtozonej ofercie
terminéw realizacji poszczegdlnych kluczowych etapéw. Odwotujgcy zidentyfikowat az
dziesie¢ przypadkow, w ktorych to terminy wskazane przez Wykonawce Energomontaz w
dokumencie HRF, roznity sie od tych podanych dla analogicznych Etapow Realizacji w
RHRU. Rozbieznosci w terminach wskazanych przez Energomontaz w swojej ofercie wahajg
sie od 1 do 3 dni.

(Dowdd: - wykaz roznic w terminach realizacji wskazanych przez Energomontaz Zachdéw
Wroctaw sp. z 0.0. w ramach dokumentéw HRF i RHRU)

Odwotujgcy wskazat na termin podany przez Energomontaz w ramach dostawy pomp wody
grzewczej. W zlozonej przez ofercie wykonawca ten podat jako date zakonczenia tego etapu
dzien 27 marca 2019 r., przy czym zgodnie z Zatgcznikiem nr 3 do Umowy w ust. 6,
Zamawiajgcy jasno stwierdzit, ze w HFU nalezy uwzgledni¢ fakt, ze termin zakonczenia
kazdego Etapu Realizacji i sporzadzenia Protokotu Zakonczenia Etapu Realizacji nastepuje
najpozniej do 26 dnia danego miesigca. Tym samym, w zakresie analizowanego etapu
Energomontaz dopuscit sie przekroczenia maksymalnego terminu okreslonego w tresci
postanowien Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego.

W zakresie prac dotyczgcych wykonania i przekazania Zamawiajgcemu Projektu
Podstawowego, wykonania niezbednych prac projektowych w zakresie rurociggéw
zewnetrznych, wykonania niezbednych prac projektowych w zakresie pompowni wody
grzewczej oraz dotyczacych rozruchu oraz startu ruchu probnego w trybie cieptowniczym,
réznice w terminach okreslonych przez Energomontaz skutkujg przekroczeniem czasu
realizacji (w HRU zostata wskazana pézniejsza data niz w HRF). Zgodnie z dokumentacja
Postepowania udostepniong Odwotujgcemu, kwestie rozbieznosci termindw wskazanych
przez Energomontaz w ramach ziozonej oferty, nie byly przedmiotem jakichkolwiek
wyjasnien w trybie ustawy.

Odwotujgcy podnidst, ze z orzecznictwa KIO w podobnych sytuacjach wynika, iz kazdy stan
faktyczny nalezy analizowa¢ odrebnie, badajgc jaka jest rola harmonogramu w Swietle
postanowien SIWZ, przy czym moze by¢ ona dwojako uksztattowana: (a) albo harmonogram
i terminy w nim wskazane w zakresie wykonania zamdwienia sg wigzace dla wykonawcy
i przed, jak i po zawarciu umowy nie mogg ulec zmianie, (b) albo harmonogram posiada
jedynie charakter orientacyjny. Z uwagi na przytoczone wymogi okreSlone przez
Zamawiajgcego W tresci dokumentacji przetargowej, nie budzi watpliwosci w ocenie
Odwotujgcego, ze w analizowanym przypadku mamy do czynienia z pierwszym

z przedstawionych powyzej przypadkéw. Wynika to cho¢by z powotanego juz powyzej faktu,



ze Zamawiajgcy nie dopuscit zmiany termindw wskazanych w ramach przygotowanej oferty,
nawet w wyniku uszczegotowiania okreslonego harmonogramu. W sposob bezsprzeczny
wskazuje to na charakter jaki Zamawiajgcy nadat analizowanym harmonogramom w ramach
postepowania. Harmonogramy przygotowane przez Energomontaz w ramach oferty ztozonej
w postepowaniu nie bedg podlega¢ pozniejszym zmianom ani modyfikacjom na etapie
realizacji samej umowy w przedmiocie realizacji zamowienia, nalezy uznac je za istotne
elementy oferty o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym. Majgc na uwadze powyzsze,
z btedow popetnionych przez wykonawce w ramach przygotowania powyzszych
harmonograméw, wywodzi¢ nalezy rowniez ewentualng niezgodnos$¢ danej oferty z SIWZ,
a w konsekwenciji podleganie danej oferty odrzuceniu.

W podsumowaniu Odwotujgcy podnidst, ze majgc na uwadze powyzsze, zaniechanie
odrzucenia oferty Elektromontaz pomimo istotnych wad ztozonej oferty, kidre nie pozwalajg
zakwalifikowac jej jako spetniajgcej wymogi okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ, nalezy
uzna¢ za niezgodne z ustawg, a co za tym idzie, odwofanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zastrzegt sobie prawo do przedstawienia dodatkowej argumentacji podczas

rozprawy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron oraz uczestnika postepowania
odwolawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze
zmianami; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 6 sierpnia 2018 roku oraz zostata
przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity

na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy— Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma Ilub miat inferes w uzyskaniu danego

zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez



Zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamédwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Il

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwofaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron i uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie stwierdzita,

ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

V.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody do stwierdzenia
faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen Ilub
odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwofawczego moga
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania
obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodéw na stwierdzenie

faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkre$lenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddw, z ktérych wywodzg

okreslone skutki prawne.

Powotujgc w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynno$ci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac, ze
wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego
wyraza dwie ogolne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkédw prawnych oraz usytuowanie

ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne; ei



incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowod kto twierdzi a nie na tym kto

zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcdw w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidlowe. I1zba wskazuje
w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt
X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia
takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktoéry przytacza twierdzenie

o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...)

V.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzadzenia z Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan (Dz. U.
z 2014 roku pozy. 964 ze zmianami) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia
dokumentacji postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, a takze inne pisma
sktadane w sprawie oraz pisma przekazywane przez Izbe w zwigzku z wniesionym

odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania

odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.

Izba uwzglednita Stron postepowania zaprezentowane w pismach: (-) w piSmie
Odwotujgcego z dnia 16 sierpnia 2018 roku Pismo Odwotujgcego oraz w (-) w pismie

Zamawiajgcego z dnia 16 sierpnia 2018 roku Odpowiedz na odwofanie.

VI.

W zakresie zarzutow odwotania:

Izba ustalita:



Zamawiajgcy, w dniu 13 lipca 2018 roku, wezwat na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
Energomontaz Zachdéd Wroctaw spoétka z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w
Warszawie (dalej: Energomontaz) do ztozenia wyjasnien dotyczgcych:
I. Zatgcznika nr 3 do SWIZ ,Harmonogram Rzeczowo — Finansowy” w nastepujgcym
zakresie:

1. Zgodnie z wymaganiami SIWZ zatgcznik nr 3 pkt 6 Zamawiajgcy wymaga, aby
Etapy Realizacji nastepowaty najpdzniej do 26 dnia danego miesigca. W HRF
podano date Etapu Realizacji nr 10 — dostawa pomp wody grzewczej OPS 5-
8, 27-03-2019r.

Il. Zatgcznik nr 4 do SWIZ ,Ramowy Harmonogram Realizacji Umowy” w nastepujgcym
zakresie:

1. Zgodnie z wymaganiami SWIZ zatgcznik nr 4 do Umowy Zamawiajgcy
wymagat oS$wiadczenia dotyczgcego przejecia zasad sporzgdzenia sHRU
zgodnie ze wzorem znajdujgcym sie w rzeczonym zatgaczniku.

2. Podane daty dla Etapow Realizacji nr 1+14 w zatgczniku nr 3 (Harmonogram
Rzeczowo — Finansowy, dalej HRF) sg niezgodne z datami podanymi w

zatgczniku nr 4 (Ramowy Harmonogram Realizacji Umowy, dalej RHRU).

Energomontaz w odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 18 lipca 2018 roku przestat
wyjasnienia:
I. Zatgcznika nr 3 do SWIZ ,Harmonogram Rzeczowo — Finansowy” w nastepujgcym
zakresie:

1. Zgodnie z wymaganiami SIWZ zatgcznik nr 3 pkt 6 Zamawiajgcy wymaga, aby
Etapy Realizacji nastepowaty najpdzniej do 26 dnia danego miesigca. W HRF
podano date Etapu Realizacji nr 10 — dostawa pomp wody grzewczej OPS 5-
8, 27-03-2019r.

Wykonawca wyjasnia, ze nastgpita oczywista omytka pisarska. Termin
realizacji Etapu Realizacji nr 10 — dostawa pompy wody grzewczej OPS 5-8
powinien byc¢ rowny 26-03-2019. Przesytamy skorygowany harmonogram.
Il. Zatgcznik nr 4 do SWIZ ,Ramowy Harmonogram Realizacji Umowy” w nastepujgcym
zakresie:

1. Zgodnie z wymaganiami SWIZ zatgcznik nr 4 do Umowy Zamawiajgcy
wymagat oswiadczenia dotyczgcego przejecia zasad sporzgdzenia sHRU
zgodnie ze wzorem znajdujgcym sie w rzeczonym zatgczniku.

W  zatgczeniu przesytamy podpisany Wzér Oswiadczenia Wykonawcy

dotyczgcy przyjecia zasad sporzgdzania SHRU.
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2. Podane daty dla Etapow Realizacji nr 1+14 w zatgczniku nr 3 (Harmonogram
Rzeczowo — Finansowy, dalej HRF) sg niezgodne z datami podanymi
w zatgczniku nr 4 (Ramowy Harmonogram Realizacji Umowy, dalej RHRU).

Wykonawca przesyfa skorygowany RHRU zbiezny z HRF.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu w wyznaczonym przez
siebie terminie ww. pism. Zamawiajgcy przestat te pisma Odwotujgcemu w dniu 7 sierpnia
2018 roku, po tym jak Odwotujgcy przestat Zamawiajgcemu kopie Odwotania. Fakt ten nie
byt sporny miedzy Stronami.

W zatgczniku nr 3 do Umowy Harmonogram Rzeczowo — Finansowy (dalej: HRF)
Zamawiajgcy podat:

1/ Harmonogram Rzeczowo — Finansowy przygotowany przez Wykonawce w Ofercie musi
by¢ zgodny z zapisami paragrafu 4 Umowy i Zatgcznika nr 5 do Umowy, a takze musi
zawiera¢ wszystkie wymienione kluczowe Etapy Realizacji Umowy oraz uwzgledniac fakt, ze
podpisanie Protokotow Przejecia Przedmiotu Umowy do Eksploatacji musi nastgpic w
terminie podanym przez Wykonawce w kryterium oceny ofert nr 2,

3/ Zamawiajgcy zwraca takze uwage, ze kazdy Etap Realizacji podany w Harmonogramie
Rzeczowo — Finansowy (kluczowy Etap Realizacji wymagany przez Zamawiajgcego (jak
nizej) musi pokazywac opis czynnosci wchodzgcych w jego zakres zgodnie z Ramowych
Harmonogramem Realizacji Umowy,

4/ Zamawiajgcy wymaga powigzania Harmonogramu Rzeczowo — Finansowego z Ramowym
Harmonogramem Realizacji Umowy (Zafgcznik nr 4 do Umowy). W Harmonogramie
Rzeczowo — Finansowym w kolumnie 5 muszg zosta¢ przepisane wszystkie pozycje z
Ramowego Harmonogramu Realizacji Umowy.

6/ W Harmonogramie Rzeczowo - Finansowym nalezy uwzgledni¢ fakt, Zze termin
zakonczenia kazdego Etapu Realizacji i sporzgdzenia Protokotu Zakonczenia Etapu

Realizacji nastepuje najpdzniej do 26 (dwudziestego szdstego) dnia danego miesigca.

W zatgczniku nr 4 do Umowy Ramowy Harmonogram Realizacji Umowy (dalej: RHRU)
Zamawiajgcy podat miedzy innymi:
Ramowy Harmonogram Realizacji Umowy przygotowany przez Wykonawce w ofercie musi:
v zawierac wszystkie Etapy Realizacji i ich terminy zgodnie z HRF,
v'uwzgledni¢ wymagania Zamawiajgcego w zakresie struktury opisanej ponizej w tym

struktury Szczegotowego Harmonogramu Realizacji Umowy.
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W Wozorze Oswiadczenia Wykonawcy — ktére wykonawcy mieli obowigzek ztozyé
Zamawiajgcemu — Zamawiajgcy wskazat, ze:
A. Wykonawca opracuje sHRU zgodnie z zapisami:
a) Harmonogramu Rzeczowo — Finansowego, zamieszczonego w Zatgczniku nr 3
do Umowy. W sHRU Wykonawca uwzgledni wszystkie terminy podane w
Harmonogramie Rzeczowo — Finansowym;
b) Ramowy Harmonogram Realizacji Umowy. W sHRU Wykonawca uwzgledni

wszystkie terminy podane w Ramowym Harmonogramie Realizacji Umowy.

c) (...)

W Zatgczniku nr 3 do SWIZ — Umowa o roboty budowlane (wzér umowy) Zamawiajgcy
podat:

Paragraf 1 ust. 7 in fine:

Przedmiot Umowy zostanie zrealizowany na Terenie Budowy, zgodnie z Harmonogramem
Rzeczowo - Finansowym stanowigcym zatgcznik nr 3 do Umowy oraz Ramowym
Harmonogramem Realizacji Umowy stanowigcym zatgcznik nr 4 do Umowy, od dnia
zawarcia umowy w terminie nie dtuzszym niz........

Paragraf 1 ust. 8:

Nie pdézniej niz 30 dni przed protokolarnym przejeciem od Zamawiajgcego Terenu Budowy,
Wykonawca sporzgdzi i uzgodni z Zamawiajgcym szczegotowy Harmonogram Realizacji
Umowy. W szczegotowym Harmonogramie Realizacji Umowy Wykonawca uwzgledni
wszystkie terminy podane w Zatgczniku nr 4 do Umowy (Ramowy Harmonogram Realizacji
Umowy).

Dla unikniecia watpliwosci, w szczegétowym Harmonogramie Realizacji Umowy nie mogg
by¢ zmieniane terminy wykonania kluczowych czynnosci okreSlone w Ramowym

Harmonogramie Realizacji Umowy.

Pismem z dnia 18 czerwca 2018 roku Zamawiajgcy udzielit wyjasnien na skierowane do
niego pytania, w odpowiedzi na pytanie 11 dotyczgce Zatgcznika nr 3 do Umowy
Harmonogram Rzeczowo — Finansowy, ktére dotyczyto pkt 6 i pkt 10.

b) pkt 10: ,Dostawa i montaz pomp, zbiornika spustéow i rurociggdw w pompowni wody
Sciekowej” Uzywajg podobnej argumentacji jak dla wymiennikow prosimy o wprowadzenie
dodatkowego Etapu Realizacji obejmujgcego wytgczenie dostawe pomp. Proponujemy
rozbicie Etapu 10 na dwa etapy:

— Dostawa pomp wody grzewczej OPS 5-8 — o warto$ci 8%,
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— Demontaz i montaz pomp, zbiornika spustow i rurociggdw w pompowni wody
sieciowej — o warto$ci 4%.
Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi w zakresie pkt 10:
b. Zamawiajgcy wprowadza rozbicie Etapu 10 na dwa etapy:
— Dostawa pomp wody grzewczej OPS 5-8 — o warto$ci 6%,
— Demontaz i montaz pomp, zbiornika spustéow i rurociggdbw w pompowni wody
sieciowej — o warto$ci 6%.
W zwigzku z powyzszym ponownie skorygowany zostat Zatgcznik nr 3 do Umowy

(Harmonogram rzeczowo — Finansowy) w powyzszym zakresie.

W zakresie zarzutu podniesionego w odwotaniu Izba zwazyta: Zarzutu naruszenia art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy w ocenie Izby jest zasadny.

Izba podkresla na wstepie, Zze obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania
o udzielnie zmowienia publicznego wobec wszystkich wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu z poszanowaniem zasad zaméwien publicznych oraz w zgodzie
Z obowigzkami natozonymi przez ustawe na Zamawiajgcego.

Ustawa zobowigzujgc Zamawiajgcych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy do odrzucenia
oferty o ile jej tre§¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(dalej: SIWZ), odrzucenie oferty, biorgc pod uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit
ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z powoddéw formalnych, btahych nie wptywajacych na tresé
ztozonej oferty oraz nie moze nastgpi¢, gdy Zamawiajgcy ma mozliwosé poprawienia btedow
jakie zawiera oferta. W ocenie Izby zarzut postawiony przez Odwotujgcego tj. naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy obejmuje w swym zakresie takze odniesienie do wezwania

Zamawiajgcego z dnia 13 lipca 2018 roku i ztozonego pisma Energomontaz.

Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nalezy
ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli
niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu
do merytorycznego zakresu realizacji przedmiotu zamowienia. Nalezy mie¢ na uwadze, ze
niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — ktéra to
stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — zachodzi, gdy zawarto$¢ merytoryczna ztozonej
w danym postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamowienia albo

wskazanie sposobu wykonania przedmiotu zamowienia (w tym terminéw) uksztalttowanym
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przez Zamawiajgcego i zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
wymaganiom lub réwniez w sytuacji, gdy dany wykonawca nie ztozyt oferty, bowiem nie
ztozyt oswiadczenia o tresci, ktora stanowitaby odpowiedz na okreslone przez

Zamawiajgcego w SWIZ wymagania.

Oczywiscie obowigzkiem wykonawcy przystepujgcego do postepowania o udzielnie
zamoéwienia publicznego jest zlozenie oferty zgodnej ze SWIZ (poréwnaj: wyrok Sagdu
Okregowego w Warszawie z 10 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 1109/08), a
odzwierciedleniem znajomosci wymagan SWIZ, a tym samym wymagan Zamawiajgcego co
do przedmiotu zamowienia, sposobu jego realizacji jest zZtozona w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia oferta. Moga jednakze zaistnie¢ sytuacje, w ktérych ziozona w postepowaniu
oferta moze by¢ niezgodna z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SWIZ,
a przyczyna tej niezgodnosci moze by¢ wszelaka. Wykonawca sktadajgcy oferte niezgodng
Z wymaganiami Zamawiajgcego, czyli nie sktadajgc okreslonego i wymaganego
w dokumentacji postepowania oswiadczenia, nie sktadajgc oswiadczeh spoéjnych i zgodnych
Zz wymaganiami SIWZ musi bra¢ pod uwage konsekwencje jakie go spotkajg, w

szczegolnosci odrzucenie oferty z postepowania.

Zamawiajgcy, dokonujgc oceny oferty ztozonej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, posiada uprawnienia wynikajgce z poszczegdlnych przepiséw ustawy, ale i
obowigzki jakie naktada na niego ustawodawca — jednakze realizacja tych prerogatyw musi
mies$ci¢ sie w granicy obowigzujgcego przepisu prawa. Wiasnie takim przepisem jest art. 87
ustawy, gdzie ustawodawca przyznat Zamawiajgcemu prawo ale i natozyt na Zamawiajgcego
obowigzek.

W my$l art. 87 ust. 1 ustawy zostato uksztattowane prawo Zamawiajgcego do zgdania
w trakcie badania i oceny ofert od wykonawcy wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty.
Biorgc pod uwage, ze ustawodawca nie wigze skutku w postaci konieczno$ci odrzucenia z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oferty wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasnien nie mozna moéwi¢ o bezwzglednym obowigzku wzywania wykonawcow
do skfadania wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty. Jednakze nie mozna pominaé
w tym miejscu obowiagzku, jaki cigzy na Zamawiajacym, czyli rzetelnego przeprowadzenia
postepowania o udzielnie zamodwienia. Dokonujgc zestawienia uprawnienia wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty oraz nalezytej oceny ofert
wydaje sie stusznym, ze regulacja art. 87 ust. 1 powinna by¢ rozpatrywana w kategoriach

kompetencji Zamawiajgcego — czyli prawa Zamawiajgcego do zgdania wyjasnien jednakze
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pofgczonego z obowigzkiem zazgdania tychze wyjasnien celem wypetnienia obowigzku
przeprowadzenia oceny ofert w sposob staranny i nalezyty. Podkreslenia wymaga
w tym miejscu, ze Zamawiajgcy korzystajgc z tego uprawnienia wyjasnia ztozone przez
wykonawce oswiadczenie woli — czyli tres¢ oferty, czyli to, co byto w niej zawarte na moment
ztozenia i otwarcia ofert. Zamawiajgcy wyjasnia zatem te elementy oferty, ktére sg mu
znane, sg w ofercie zawarte. Sama instytucja wyjasnienia tresci oferty stanowi swoiste
,,narzedzie” Zamawiajgcego, dzieki ktéremu ma mozliwos¢ pozyskania dodatkowych
informacji dotyczgcych tresci zawartych w ofercie, co w przypadkach watpliwosci pozwala
mu na nalezytg ocene sytuacji (oferty). Uprawnienie Zamawiajgcego zgdania od wykonawcy
wyjasdnieh nie moze prowadzi¢ do zadnych negocjacji z wykonawcg, ktorego to tresé oferty
podlega wyjasnieniu, a takze dokonania jakiejkolwiek zmiany w tresci zlozonej oferty, z

wylgczeniem przypadkow uregulowanych w art. 87 ust. 2 ustawy.

Istotnym i znamiennym jest rowniez fakt, ze wyjasnienia tresci ztozonej oferty nie mogag
prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a ogranicza¢ sie mogg jedynie do wskazania sposobu
rozumienia tresci jakie zawiera zlozona oferta. Zamawiajgcy nie moze wiec na podstawie
wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego dokonywa¢ zmian w tresci pierwotnie ztozonego

przez wykonawce oswiadczenia woli (oferty).

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy wezwat Energomontaz do ztozenia wyjasnienia
w zakresie HRF i RHRU. Podkresli¢ natomiast nalezy, Zze zgodnie z wypracowanym
w orzecznictwie i znajdujgcym odzwierciedlenie w doktrynie stanowiskiem wyjasnienia
muszg ogranicza¢ sie wylgcznie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych
w ofercie, nie mogg natomiast jej zmieniaé, rozszerza¢ ani ogranicza¢. W rozpoznawanym
przypadku wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien przedstawit nowe oswiadczenia w
zakresie dat realizacji wskazanych w HRF i RHRU w miejsce tych zawartych w ztozonej
Zamawiajgcemu ofercie. Izba wskazuje, ze zlozone po terminie otwarcia ofert wyjasnienia
mogg stanowi¢ w swej istocie zmiane oferty i w konsekwencji nowg oferte. Niewatpliwie
nienaruszalnos¢ tresci ztozonej oferty, brak mozliwosci negocjacji tresci oferty przez
wykonawce i Zamawiajgcego oraz dopuszczalnos¢ korekty oferty jedynie w zakresie
uchybien enumeratywnie wskazanych w art. 87 ust.2 ustawy stanowi kanon stosowania art.
87 ust.1 ustawy. Jak uzasadnit Sgd Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia 30 marca 2010
r. (X Ga 7/2010) Artykut 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych odnosi sie do
mozliwos$ci zgdania od wykonawcdéw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Dotyczy
to wiec tej czesci oferty, ktora jest nieprecyzyjna, niejasna, dwuznaczna, budzgca

watpliwosci  interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, Ilub btedem niezamierzonym,
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opuszczeniem, lecz wyrazona w treSci oferty. Nie dotyczy to tej czeSci oferty, co do ktorej
wykonawca powinien byt wskazac¢ konkretne dane pozwalajgce na ocene oferty lecz tego
zaniechat. (...)W przypadku zupetnego braku danych wskazanie ich w terminie pdzniejszym
Jest uzupetnieniem oferty o nowgq tres¢, ktéra ma istotny wplyw na ocene oferty wskazujgca
na standard i jako$¢ materiatow (wyrok Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu z dnia 7 kwietnia
2009 r. 1l CA 88/2009), a nie jej poprawieniem (por. tez wyrok Sadu Okregowego w
Tarnowie z dnia 25 czerwca 2009 r. V GA 40/2009)”. Nalezy tu réwniez zwrdci¢ uwage za
Trybunatem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wyrok z 29 marca 2012r. w sprawie
C-599/10 Slovensko a.s.), ze ,dopuszczenie, by instytucja zamawiajgca mogta zwrocic sie
do kandydata, ktérego oferte uwaza ona za niedoktadng lub niezgodng z wymogami
technicznymi zawartymi w specyfikacji, z zgdaniem udzielenia wyjasnien w tym wzgledzie
mogtoby bowiem w przypadku, w ktérym oferta tego kandydata zostataby ostatecznie
przyjeta, prowadzi¢ do wrazenia, ze owa instytucja zamawiajgca negocjowata te oferte
potajemnie, na szkode innych kandydatow iz naruszeniem zasady rownego traktowania.
Ponadto z art. 2, pozostatych przepiséw dyrektywy 2004/18, zasady rownego traktowania
i obowigzku przejrzystosci nie wynika, aby we wskazanej sytuacji instytucja zamawiajgca
byta zobowigzana do skontaktowania sie z danym kandydatem. Owi kandydaci nie mogg sie
zresztg skarzy¢ na to, ze na instytucji zamawiajgcej nie spoczywa w tym wzgledzie
jakikolwiek obowigzek, poniewaz brak jasnosci oferty wynika jedynie z uchybienia ich
obowigzku dochowania starannosci przy formutowaniu oferty, ktéremu podlegajg tak samo
jak inni kandydaci. (...) Jednakze wskazany art. 2 nie sprzeciwia sie¢ w szczegolno$ci, by
w drodze wyjatku dane oferty mogty zosta¢ skorygowane lub uzupetnione w pojedynczych
aspektach w szczegodlnosci w zwigzku z tym, ze wymagajg zwyktego wyjasnienia, lub by
usung¢ oczywiste btedy rzeczowe, pod warunkiem ze owe zmiany nie doprowadzg do
przedstawienia w rzeczywistosci nowej oferty. Wskazany artykut nie sprzeciwia sie zatem
réwniez temu, by w ustawodawstwie krajowym istniat taki przepis, jaki jest przewidziany
w art. 42 ust. 2 ustawy nr 25/2006, wedle ktdérego zasadniczo instytucja zamawiajgca moze
na pismie zazada¢ od kandydatéw udzielenia wyjasnien w przedmiocie oferty, nie zgdajac
jednak inie przyjmujac jakiejkolwiek zmiany oferty. Przy wykonywaniu uprawnien
dyskrecjonalnych, ktérymi dysponuje instytucja zamawiajgca, ma ona obowigzek traktowania
réznych kandydatow w sposob rowny i lojalny, tak aby pod koniec procedury selekcji ofert
i majgc na uwadze jej wynik, zadanie udzielenia wyjasnien nie prowadzito do wrazenia, ze
w sposob nieuprawniony faworyzuje lub defaworyzuje kandydatéw, do ktérych to zgdanie
byto skierowane.” (oraz orzeczenie z dnia 4 maja 2017 roku w sprawie C-387/14 Esaprojekt
Sp. z o0.0. przeciwko Wojewddztwu tdédzkiemu — z pytania prejudycjalnego Krajowej Izby

Odwotawczej; orzeczenie z dnia 11 maja 2017 roku w sprawie C-131/16 Archus sp. z 0.0. i
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Gama J. L. przeciwko Polskiemu Gornictwu Naftowemu i Gazownictwu S.A. — z pytania
prejudycjalnego Krajowej lzby Odwotawczej; orzeczenie z dnia 29 marca 2012 roku w
sprawie C-599/10 ELV Slovensko a.s. i in. Przeciwko Urad pre verejne obstaravanie;
orzeczenie z dnia 10 pazdziernika 2013 roku w sprawie C-336/12 Ministeriet for Forskning,

Innovation og Videregaende Uddannelser przeciwko Manova A/S).

W ocenie Izby zlozone w postepowaniu pismo z dnia 18 lipca 2018 roku przez
Energomontaz; po pierwsze: w zasadzie nie stanowi jakichkolwiek wyjasnien zaistniatych
sytuacji, ktére wskazat Zamawiajgcy oraz zdaniem Izby stanowi zlozenie Zamawiajgcemu
nowej oferty w postepowaniu w zakresie elementow jakich wyjasnienia zgdat Zamawiajgcy,

a mieszczacych sie w granicy postawionych zarzutéw odwotania.

Zamawiajgcy ustanawiajgc obowigzek zlozenia wraz z ofertg obu harmonogramoéw tj. HRF
i RHRU nie okreslit w dokumentacji postepowania hierarchicznej waznosci obu dokumentow,
nie wskazat, ktéry z dokumentéw ,jest wazniejszy” i bedzie podstawg do dokonywanej przez
Zamawiajgcego oceny oferty czy tez ich korekty. Jednoczesnie Zamawiajgcy
w postanowieniach dokumentacji — co zostalo wskazane w ustaleniach faktycznych Izby —
wskazat na koniecznos¢ jednakowego i spojnego podawania informacji w obu
harmonogramach, a takze powigzat informacje w nich zawarte przez zobowigzanie do
podawania w kolumnie nr 5 HRF przypisanych pozycji z RHRU. Jednoczesnie Zamawiajgcy
wymagat aby RHRU zawierat wszystkie Etapy Realizacji i ich terminy zgodnie z HRF. Zatem
dokumenty te w ocenie lzby nie mogg by¢ oceniane hierarchicznie, przez przypisanie
jednemu z nich (HRF) szczegdlnego, podstawowego znaczenia, a RHRU znaczenia
pomocniczego. Taki sposob oceny tych dokumentéw prezentowany przez Zamawiajgcego
na rozprawie prowadzitby w istocie do zmiany zasad oceny oferty w $wietle poczynionych w
dokumentacji postepowania regulacji. Zmiana sposobu oceny ofert na etapie oceny ofert jest
dziataniem niepoprawnych i zastugujagcym na negatywng ocene. Tak wiec spojnosé
oswiadczen skfadanych przez wykonawce w ofercie, w skladanych harmonogramach tj. w
HRF i RHRU co do spojnosci dat realizacji poszczegodlnych etapow byta niezbedna z punktu
widzenia oceny oferty w Swietle postanowienn SWIZ jako zgodnej z trescia SWIZ. Brak
zgodnosci dat realizacji (zakonczenia) poszczegdlnych etapéw realizacji, na jakie w
ztgczniku do odwotania wskazat Odwotujacy, a ktoérych nie kwestionowat Zamawiajacy i
Energomontaz, stanowi o niezgodno$ci ztozonej przez Energomontaz oferty z wymaganiami,
z tresci SIWZ. Zgodnos¢ oferty z SWIZ nalezy rowniez odnosi¢ do sposobu realizacji danego
zamowienia oraz okresleniem dat tej realizacji. W przedmiotowym przypadku, uwzgledniajgc

rowniez postanowienia wzoru umowy, podanie spodjne (jednakowe) termindw realizaciji
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poszczegoélnych etapdéw realizacji stanowito czesé¢ oswiadczenia woli wykonawcy,
odnoszacego sie do sposobu realizacji zamowienia w poszczegdlnych etapach realizacji,
zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego wyartykutowanymi w SWIZ. Zaznaczenia wymaga
w ocenie lzby, ze ztozenie oferty w ramach prowadzonych postepowan o udzielenie
zamdwienia publicznego na podstawie ustawy nalezy do obrotu profesjonalnego. Dlatego tez
od podmiotéw biorgcych udziat w takich postepowaniach wymaga sie dochowania zasad
podwyzszonej starannosci. Z tych wzgledow nalezytg starannos¢ wykonawcy zgodnie z art.

355 § 1 K.c. okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci.

Izba zaznacza réwniez, ze przestanie przez Energomontaz w dniu 18 lipca 2018 roku
zaréowno HRF i RHRU zawierajgcych nowe tresci (o$wiadczenia), takie jakich nie byto
w zlozonej ofercie stanowi zlozenie nowej oferty po uptywie terminu przewidzianego
na skuteczne zitozenie oferty w postepowaniu — jednoczes$nie stanowi niezaprzeczalne
potwierdzenie, ze tresci zawarte w HRF i RHRU byly niespdjne, rozne a w efekcie niezgodne
Z wymaganiami Zamawiajgcego. Przedstawione  harmonogramy za  pismem
z dnia 18 lipca 2018 roku zawierajg juz spoéjne informacje co do terminéw realizacji
poszczegolnych etapow realizacji, co réwniez obrazuje, ze Energomontaz byt w stanie
przygotowa¢ takie dokumenty zgodnie z wytycznymi Zamawiajgcego. Przy czym
dopasowano po terminie sktadania ofert daty realizacji poszczegdlnych etapow realizacji
wskazane w RHRU do tych jakie podat wykonawca HRF, to roéwniez pokazuje,
ze wykonawca odczytat tres¢ SWIZ w sposéb prawidiowy, ale pierwotnie sktadajgc oferte
nie zastosowat sie do wymagan Zamawiajgcego jakie ten przedstawit wszystkim biorgcym
udziat w tym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawcom. Izba podkresla, ze
w obliczu dokumentacji postepowania o udzielnie zamdwienia oba harmonogramy sa
réwnorzedne, tym samym nie mozna powiedzie¢, ze ktory$ z nich jest wigzgcy bardziej, a
ktérys nie na etapie oceny ofert. W tym stanie rzeczy w ofercie Energomontaz zostaty
ztozone rozbiezne, odmienne oswiadczenia co do terminéw realizacji poszczegdlnych
etapéw realizacji i w Swietle postanowien SWIZ nie sposéb byto uzna¢ aby ktére$ z
oswiadczen byto wigzgce, a ktére$ nie. Dlatego tez, pomijajac sam fakt podejmowanych czy
tez nie przez Zamawiajgcego dziatan/ czynnosci (o czym mowa bedzie ponizej), niemozliwa
byta (bytaby) w tym zakresie skuteczna poprawa oferty Energomontaz w trybie art. 87 ust. 2
ustawy i niezasadnym bylo zaniechanie odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy.

W odniesieniu do kwestionowanej pozycji ,Dostawa pomp wody grzewczej”’ i podanego w

ofercie terminu zakonczenia etapu realizacji tj. 27 marca 2019 roku Izba stwierdzita, ze w
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tym zakresie doszto do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy uwzgledniajgc catg powyzszg
argumentacje jak réwniez to, ze w tym przypadku nie sposéb zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym,
ze nie mamy do czynienia z etapem realizacji. W tresci pisma z 18 czerwca 2018 roku w
odpowiedzi na pytanie 11 sam Zamawiajgcy jednoznacznie potwierdzit i przesadzit, ze
wprowadzit ,rozbicie Etapu 10 na dwa etapy”. Rowniez tres¢ wezwania z dnia 13 lipca 2018
roku skierowana do Energomontaz prezentuje rozumienie Zamawiajgcego wskazujgce na to,
ze ,Etap realizacji nr 10 - dostawa pom wody grzewczej (...)" stanowita dla Zamawiajgcego
odrebny etap realizacji zamoéwienia. Samo wezwanie Zamawiajgcego potwierdza, ze
dziatania Zamawiajgcego na tamtym etapie postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego byly zgodne z tym czego wymagat sam we wlasnej dokumentacji postepowania.
Dopiero na etapie postepowania odwotawczego Zamawiajgcy zmienia retoryke, wskazujac,
ze pozycja 10 stanowi jeden etap realizacji, ktérego czescig jest dostawa pomp wody
grzewczej, jednakze to w zaden sposéb nie znajduje uzasadnienia w dokumentacji
postepowania o udzielenie zamdéwienia. Stanowisko Zamawiajgcego w odniesieniu do
pozycji ,Dostawa pomp wody grzewczej” pokazuje jak niespojna i w zasadzie sprzeczna ze
sobg jest argumentacja Zamawiajgcego, ktéry wskazywat z jednej strony na to, ze HRF jest
.wazniejszy” i stanowi tylko czynno$¢ w etapie realizacji 10 (tak na rozprawie) ale
jednoczesnie wzywat do ztozenia wyjasnien jak do etapu realizacji zaznaczajgc wymog
realizacji najpdzniej do 26 dnia miesigca (pismo z dnia 13 lipca 2018 roku), czym w ocenie
Izby potwierdzit, ze stanowi to odrebny etap realizaciji.

Reasumujgc ten fragment lzba stwierdzita, ze zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego
,Dostawa pomp wody grzewczej” stanowita etap realizacji, tym samym zgodnie z pkt 6
zatgcznika nr 3 do Umowy termin jego realizacji powinien zosta¢ okreslony w HRF najpdzniej
do 26 dnia danego miesigca (jak zaznaczyt sam Zamawiajgcy w wezwaniu do ztozenia
wyjasnien) — a Energomontaz podat w HRF w ofercie 27 marca 2019 roku.

Rozbieznos¢ termindéw dla etapu realizacji ,Dostawa pomp wody grzewczej” w HRF i RHRU
przesgdza o niezgodnosci ztozonej oferty z wymaganiami dokumentacji postepowania o
udzielnie zamoéwienia. Dziatanie Energomontaz, ktéry w odpowiedzi na wezwanie do
ztozenia wyjasnien przedstawit zmieniony HRF i RHRU potwierdza rowniez, ze i wykonawca
ten odczytywat postanowienia SIWZ jak Zamawiajgcy i dostosowat w zmienionym HRF
termin dla dostawy pomp wody grzewczej do wymagan pkt 6 zatgcznika nr 3 do Umowy,
czyli wskazat date 26 marca 2019 roku. Jednoczesnie wykonawca ten wskazat
w zmienionym RHRU, réwniez odmienng od podanej w ofercie w RHRU (25 marca 2018
roku) date 26 marca 2018 roku (pozycja 151 RHRU). Powyzsze potwierdza, ze wykonawca
dopiero na etapie sktadania wyjasnien dostrzegt koniecznos¢ wynikajgcg z tresci SWIZ,

a wymagajgcyg zbieznosci dat poszczegolnych etapdéw realizacji w harmonogramach HRF
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i RHRU. Jednakze ztozenie takiego oswiadczenia po terminie skifadania ofert stanowi
w ocenie lzby ztozenie nowego oswiadczenia woli, czyli nowej oferty w postepowaniu.
Wskazac¢ nalezy, ze gdyby — jak twierdzit Zamawiajgcy — dostawa pomp wody grzewczej nie
stanowita odrebnego etapu realizacji ale jedynie element wiekszej catosci to Zamawiajgcy
nie precyzowatby takiego wezwania do ztozenia wyjasnien, a Energomontaz nie zmieniatby
tresci ztozonej oferty.

Niezgodnosé w ofercie Energomontaz w zakresie oswiadczenia odnoszgcego sie do daty
realizacji etapu realizacji ,Dostawa pomp wody grzewczej” w HRF i RHRU stanowi podstawe

odrzucenia oferty Energomontaz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy dokonat wezwania do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy. Przyjmujgc te wyjasnienia, ktore w zasadzie doprowadzity do
zmiany ftresci zlozonej oferty Energomontaz — w odniesieniu do rozbieznych dat -
Zamawiajgcy nie wykonat Zadnej czynnosci w odniesieniu do dokonania poprawy ztozonej
oferty i nie wykazat wykonania takich czynnosci w trakcie rozprawy. Majgc na uwadze catg
powyzej zawartg przez lzbe argumentacje uzasadniajgcg podstawe odrzucenia oferty
Energomontaz, Izba pragnie zaznaczy¢, ze dziania wykonawcy w odpowiedzi ha wezwanie
do ztozenia wyjasnien w postepowaniu nie zastepujg dziatan Zamawiajgcego.

Podkreslenia wymaga, ze zgonie z art. 87 ust. 2 ustawy Zamawiajgcy poprawia w ofercie: 1)
oczywiste omytki pisarskie, 2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, 3) inne omytki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, nhiepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostafa poprawiona. Przepis ten w sposob jednoznaczny i precyzyjny wskazuje, ze to
na Zamawiajgcym cigzy obowigzek dokonania poprawy omytek okre$lonych ustawa.
Sktadane przez wykonawcow wyjasdnienia stanowig dopiero asumpt do takiego dziatania,
oczywiscie po wczesniejszej analizie i zbadaniu oferty. W rozpoznawanej sprawie
Zamawiajgcy nie przedstawit Zzadnego dokumentu, ktéry wskazywatby, Zze dokonat
jakiejkolwiek poprawy omytki, w jaki sposdb dang omytke zakwalifikowat i jak ja poprawit.
Dziatania Zamawiajgcego nie mogg w tym zakresie wynikaC z jakiego$ dorozumienia
czynnosci. ZaznaczyC nalezy, ze charakter omytek, niezaleznie od ich skomplikowania,
powinien pozwala¢ na dokonanie przez Zamawiajgcego samodzielnej poprawy, w ktorg to
czynnosc¢ poprawy nie bedzie ingerowat wykonawca — co wynika z orzecznictwa lzby, sgdow
powszechnych jak rowniez orzecznictwa Trybunatu. Nieistotnos¢ lub istotnos¢ zmiany tresci
oferty w wyniku dokonania poprawy oceniana powinna by¢ kazdorazowo w zakresie danego

postepowania i danej oferty, bowiem sam ustawodawca postugujgc sie nieostrym
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okresleniem owych omytek wskazat na koniecznos¢ odniesienia owej czynnosci do
konkretnego stanu faktycznego (poréwnaj: wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 23
kwietnia 2009 roku sygn. akt Xl Ga 102/09). Niewatpliwie treS¢ oferty zawiera istotne
postanowienia, ktore zawiera¢ bedzie umowa czyli w szczegdlnosci postanowienia
dotyczgce przedmiotu zamowienia i ceny, terminéw realizacji ale oczywiscie katalog ten jest
otwarty i nie ma mozliwosci jego jednoznacznego zdefiniowania. W przypadku oczywistych
omytek pisarskich i rachunkowych sama przestanka ich oczywistosci pozwala
na jednoznaczng ich identyfikacje i poprawe w zasadzie bez udziatu wykonawcy.
Zamawiajgcy bedac natomiast obowigzany do poprawienia omytek musi wykazaé sie
podjeciem czynnoéci zmierzajgcych do poprawy omytek chociazby przez przedstawienie
dokumentu informujgcego wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona o zaistniatam

stanie rzeczy.

Izba podkresla, ze postepowanie o udzielnie zamodwienia publicznego nie jest
dowolnym, nieskodyfikowanym, luznym postepowaniem, stanowi ono szczegdélng forme
prowadzgcg do zawarcia umowy w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest
przez obowigzujgce przepisy prawa dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami
wszystkich uczestnikow tego systemu — obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo
szczegoOtowe i naktadajg na podmioty starajgce sie o udzielenie zamdwienia publicznego
sztywng regulacje postepowania, w zamian natomiast pozwalajgcg zawrze¢ Kkontrakt
z podmiotem publicznym, czyli podmiotem istniejgcym i gwarantujgcym wyptate srodkow
finansowych. Podkreslenia wymaga, Zze nie stanowi uzasadnia dla postepowania
Zamawiajgcego fakt checi zawarcia umowy z wykonawcg z uwagi na dogodniejszy termin
realizacji zamoéwienia, ktory jak sam wskazat Zamawiajgcy stanowit kryterium oceny oferty —
czyli byt dopuszczony i okreslony maksymalnie przez Zamawiajgcego.

Izba zaznacza, ze cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie
powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gidwnym zadaniem jest doprowadzenie do
zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze by¢ utozsamiane z modyfikacjg
regut postepowania okreslonych ustawg i wymaganiami SWIZ, a w konsekwencji prowadzi¢
do wyboru w postepowaniu oferty, ktora nie jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego,
ktére to sobie sam Zamawiajgcy zdefiniowat w dokumentacji postepowania. To zadaniem
wykonawcy sktadajgcego oferte w postepowaniu jest ztozenie oferty zgodnej z wymaganiami
SWIZ, natomiast Zamawiajgcy — jedynie w granicach prawa — winien dokona¢ samodzielnie
poprawy zaistniatej w niej btedow, bez ingerencji wykonawcy oraz w oparciu o informacje
zawarte w ofercie. Kazdy z wykonawcow sktadajgcych oferte w postepowaniu chce wygraé

zamoéwienie, chce zawrzeé¢ kontrakt ale nie jest to wystarczajgcym uzasadnieniem dla
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sanowania btedow w ofercie jednego wykonawcy kosztem mozliwosci uzyskania zamowienia
przez innego wykonawce. Naruszenie zasad okreslonych w ustawie zawsze nalezy odnosi¢
do wszystkich podmiotéw bedgcych uczestnikami postepowania, bowiem wszystkich zasady
te obowigzuja.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztobw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami).

Przewodniczacy: .....ccociiiiiiiiiiiiiiniann
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