Sygn. akt KIO 2399/11

WYROK
z dnia 17 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2011 r. przez
wykonawce PKP Energetyka S.A. z siedzib g w Warszawie , w postepowaniu prowadzonym

przez Spotk e Restrukturyzaciji Kopal n S.A. z siedzib 3 w Bytomiu

przy udziale wykonawcy Vattenfall Sales Poland Sp. z 0.0. z siedzib g w Gliwicach

zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami post epowania obci gza wykonawc € PKP Energetyka S.A. z siedzib g w
Warszawie i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce PKP

Energetyka S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

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



Sygn. akt KIO 2399/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy Spotka Restrukturyzaciji Kopalh S.A. z siedzibg w Bytomiu prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego na
dostawy, ktorych przedmiotem jest ,Sprzedaz energii elektrycznej w rozumieniu ustawy
Prawo energetyczne (Dz. U. z 2006 r. Nr 89, poz. 625 z p6zn. zm.) dla obiektow Centralnego
Zaktadu Odwadniania Kopaln: - zasilanych na srednim i wysokim napieciu zlokalizowanych
w rejonach odwadniania: ,Debiensko”, ,Gliwice”, ,Grodziec”, ,Jan Kanty”, ,Katowice”,
,Kleofas”, ,Paryz”, ,Powstancoéw Slaskich- Bytom I”, ,Porgbka-Klimontéw”, ,Pstrowski”,
.Saturn”, ,Siemianowice”, ,Sosnowiec”, ,Szombierki’, - zasilanych na niskim napieciu

zlokalizowanych w rejonach odwadniania: ,Saturn”, ,Porgbka-Klimontow” ".

Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwieh publicznych, zwanej w skrocie ,ustawg Pzp”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE z dnia 25 czerwca 2011 r. nr
2011/S 120-198589, z dnia 2 sierpnia 2011 r. nr 2011/S 146-241333 i z dnia 12 sierpnia
2011 r. nr 2011/S 154-255022.

Odwotujacy PKP Energetyka S.A. z siedzibg w Warszawie wniost odwotanie od czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty
odwotujgcego, w jego ocenie, niezgodnej z przepisami ustawy.
Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3, art. 25 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3, art.
89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 oraz 91 ust. 1 ustawy Pzp przez:
1) uznanie, ze projekt umowy dotgczany do oferty przez wykonawcow biorgcych udziat
W postepowaniu w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie sporzadzit wzoru umowy, jest
oswiadczeniem/dokumentem niezbednym do przeprowadzenia postepowania oraz w
konsekwenciji - wezwanie wykonawcy do uzupetnienia tego oswiadczenia/dokumentu,
podczas gdy wzdér umowy nie moze by¢ uznany za oswiadczenie/dokument
niezbedny do przeprowadzenia postepowania i nie podlega uzupetnieniu,
2) odrzucenie oferty odwolujgcego przy zastosowaniu przestanki nakazujacej

odrzucenie oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw



zamdwienia, podczas gdy tres¢ oferty odwolujacego odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia,
3) wybor, jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcy Vattenfall Sales Poland Spotka z
0.0.
Odwolujacy podat, Zze zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu jego
oferty zostalo przekazane mu w dniu 27 pazdziernika 2011 r., zatem odwotanie wraz z

przekazaniem w tym dniu kopii zamawiajacemu, zostato wniesione w ustawowym terminie.

Naruszenie przepisOw ustawy przez zamawiajgcego spowodowato, w ocenie odwotujacego,
ze interes w uzyskaniu przez niego zamowienia doznat uszczerbku, gdyz jego oferta zawiera
najnizszg cene za realizacje zamOwienia i nie podlega odrzuceniu, a zatem winna byc¢

uznana za najkorzystniejsza, co skutkowatoby udzieleniem odwolujagcemu zamdwienia.

Bioragc powyzsze pod uwage odwotujacy wnidst o:
1) uwzglednienie odwotania,
2) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty zlozonej przez wykonawce Vattenfall Sales Poland Spotka z
0.0.,
3) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty
odwotujacego,

4) nakazanie zamawiajacemu powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podal, ze zamawiajacy dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty w sposdb sprzeczny z przepisami ustawy. Uznal, ze czynno$¢ ta ma
podioze w btednym doborze dokumentow zadanych od wykonawcow. Wskazat, ze wsrod
dokumentéw, ktore miaty zosta¢ dotaczone do oferty, zamawiajacy wymagat ztozenia
projektu umowy, opracowanego przez wykonawce, zgodnie z wzorem obowigzujgcym w
przedsiebiorstwie wykonawcy, z tym, ze w projekcie miaty zosta¢ uwzglednione Istotne
Postanowienia Umowy, okreslone w zataczniku nr 2 do SIWZ (pkt 6 C 2).

Zalgczenie projektu umowy mialo mie¢ na celu potwierdzenie, ze oferowane przez
wykonawcOw dostawy spetniajg okreslone przez zamawiajgcego wymagania.

Odwolujacy uznat, ze wymaog ten nie znajduje uzasadnienia w obowigzujacych przepisach
prawnych, jakkolwiek katalog dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane dostawy
spetniajg wymagania zamawiajacego jest otwarty (8 5 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie
rodzajoéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcéw, oraz form, w jakich

te dokumenty moga by¢ skladane), to jednak zamawiajgcy ma prawo do zadania wytacznie



takich dokumentéw, ktére sg niezbedne do przeprowadzenia postepowania (art. 25 ust. 1

ustawy Pzp).

Zamawiajacy wezwat odwolujgcego pismem z dnia 26 sierpnia 2011 r. do ,uzupetnienia
oferty” o projekt umowy, powotujac podstawe prawng wezwania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
oraz okreslajgc rygor w razie braku uzupetnienia zgdanego dokumentu w postaci odrzucenia
oferty, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwolujacy przyznal, ze do pierwotnie ziozonej oferty nie dotgczyt projektu umowy.
Stwierdzit, ze zlozenie oferty, w ktérej odwotujacy wyrazit zgode na tres¢ SIWZ oraz
Istotnych Postanowien Umowy (pkt 4 oraz 8 oferty), a takze dodatkowe podpisanie Istotnych
Postanowien Umowy (k. 3 - 5 oferty) bylo wystarczajagce do uznania przez zamawiajgcego,
ze dostawy oferowane przez odwotujacego spetniajg wymagania zamawiajgcego.

Podnidst, ze zamawiajacy ma obowigzek oceniaé oferte w sposéb kompleksowy, biorgc pod
uwage wszystkie jej elementy i podejmowaé czynnosci przewidziane ustawg, na podstawie
calosci materiatu przedstawionego przez wykonawce.

Podkreslit, ze bierne zachowanie odwotlujgcego na wezwanie zamawiajgcego w zaden
sposOb nie mogloby byé powodem odrzucenia oferty na podstawie wzmiankowanego
przepisu, gdyz ewentualne uchybienie odwolujagcego w ,pierwotnej” ofercie dotyczyloby
jedynie formy, a nie tresci oferty.

Ponadto stwierdzit, ze kazda czynnos¢ zamawiajgcego musi by¢ legalna, a art. 26 ust. 3 w
zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze uzupetnieniu podlegajg tylko dokumenty
niezbedne do przeprowadzenia postepowania (m.in. w wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2011 r.
sygn. akt KIO 664/11).

W ocenie odwotujgcego, wykonawca nie ma obowigzku czynienia zados¢ zadaniom

zamawiajgcego, ktore nie majg podstawy w przepisach.

Odwotujacy wskazal, ze przekazat zamawiajacemu projekty umow funkcjonujacych w jego
przedsiebiorstwie i uznat, ze odwotywanie sie od czynnosci zamawiajgcego bytoby watpliwe
Z punktu widzenia posiadania interesu prawnego w tym zakresie, czym narazit sie na
odrzucenie swojej oferty. Uznat, ze okolicznos¢ ta jest jaskrawym naruszeniem naczelnej
zasady obowigzujacej w systemie zaméwien publicznych, tj. obowigzku prowadzenia
postepowania w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

Odwolujacy stwierdzit, ze zamawiajacy, odrzucajac oferte pominat jego wyjasnienia ztozone

w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.



Podnidst, ze wsrdd przyczyn odrzucenia oferty zamawiajgcy wskazat:
1) brak okreslenia punktéw poboru energii elektrycznej dla poszczegoélnych
projektéw umaow,
2) brak uwzglednienia w projektach umow zasad rozliczen przyjetych przez
zamawiajgcego w SIWZ,
3) brak uwzglednienia w projektach umow wszystkich Istotnych Postanowien Umowy
przewidzianych przez zamawiajgcego,

4) brak zatgcznika do projektéw uméw przedstawionych przez odwotujgcego.

Odnosnie powyzszego odwotujacy przedstawit swoje stanowisko nastepujaco.

Ad 1 - Odwotujacy zaznaczyt w wyjasnieniach, ze brak okreslenia punktéw poboru energii
elektrycznej nie moze by¢ kwalifikowany jako wada oferty skutkujgca jej odrzuceniem. Uznat,
ze skoro ztozyt oferte na calos¢ zamodwienia, co wynika z jej tresci, to oczywistym jest, ze w
zalgczniku do umowy, wskazujgcym miejsca poboru energii elektrycznej, znajdg sie
wszystkie miejsca poboru energii objete postepowaniem. Ponownie podnidst, ze
zamawiajacy ocenia oferte na podstawie calosci, a nie jedynie na podstawie pojedynczych

jej elementow.

Ad 2 - Odwotujacy podkreslit w wyjasnieniach, ze ztozenie czterech projektéw umowy miato
na celu jedynie czytelniejsze przedstawienie zasad rozliczen za sprzedaz energii
elektrycznej. W Zzadnej mierze, jego zdaniem, nie przesadza to o woli zawarcia czterech
uméw zamiast jednej umowy na dostawe energii elektrycznej. Stwierdzit, ze jezeli
zaprezentowanie czterech projektow uméw byto uchybieniem, to jedynie w zakresie formy
oferty, a nie jej tresci. Podniost, ze sktadajgc oferte w przedmiotowym postepowaniu i nie
wnoszac uwag do tresci SIWZ oraz Istotnych Postanowiern Umowy, dat dowdd tego, ze jego

zamiarem jest zawarcie umowy na warunkach okreslonych przez zamawiajgcego.

Ad 3 - Odwolujgcy podnidst, ze zaakceptowat Istotne Postanowienia Umowy i to, ze
zaprezentowane projekty umoéw nie zawieraly wszystkich postanowien, nie oznacza
automatycznie, wedtug odwotujgcego, ze zlozyt on oferte o tresci nie odpowiadajgcej SIWZ.

Do takiej konkluzji mogta doprowadzi¢ jedynie kompleksowa ocena oferty.

Ad 4 - Brak zalgcznika do projektéw uméw odwotujacego, jego zdaniem, nie moze by¢
traktowane jako uchybienie skutkujgce odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Odwolujacy uznal, ze zalacznik ten jest irrelewantny w kontekscie

prowadzonego postepowania.



Stwierdzit, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest ocena, czy ztozona oferta odpowiada tresci
SIWZ. Brak jakiegokolwiek elementu nie wymaganego przez zamawiajgcego, a
wymienionego w tresci oferty wykonawcy, nie moze przesadza¢ o wadliwosci tej oferty
skutkujacej jej odrzuceniem.

Ponadto dodal, Zze nieporozumieniem jest stanowisko zamawiajgcego, iz jest on
zobowigzany do zawarcia umowy O tresci zaproponowanej przez wykonawce, gdy
zamawiajacy w SIWZ wskazat jedynie na istotne postanowienia umowy.

Uznal, ze projekt umowy dotaczony do oferty przez wykonawce moze mie¢ jedynie
Znaczenie pomocnicze, wskazujgce na pewne rozwigzania umowne.

Podniést, ze zamawiajacy ma pelne prawo do skonstruowania umowy na wihasnych
warunkach (nie wykraczajgc poza zakres istotnych postanowien umowy), korzystajac lub nie
Zz projektu umowy sporzadzonego przez wykonawce. Podal, w zwigzku z tym, ze
Zamawiajacy hie jest zwigzany projektami umow wykonawcéw, a wiec rowniez projektami
umow odwolujgcego w przedmiotowym postepowaniu.

Stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne i w petni zastuguje na uwzglednienie.

Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie zamawiajacego wykonawca Vattenfall
Sales Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, wnoszac o oddalenie odwotania jako niezasadnego, wobec jednoznacznie
okreslonych w pkt 6 C ppkt 2 SIWZ wymagahn zamawiajagcego. Podniost réwniez, ze w
przypadku kwestionowania stanowiska zamawiajgcego, odwotujacy byt uprawniony do
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w stosownym czasie. Wskazat ponadto, ze na
wykonawcy uczestniczacym w postepowaniu spoczywa obowigzek starannego sporzadzenia

oferty, skutkujgcy sankcja jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznaj ac odwotanie na rozprawie ustalita i zwa zyta, co

nastepuije.

Zamawiajacy zamiescit w pkt 6 C ppkt 2 SIWZ zobowigzanie wykonawcow do zatgczenia do
oferty dokumentéw i o$wiadczen, w tym m.in.: ,2) Projekt umowy opracowany przez
Wykonawce zgodnie ze wzorem umowy obowigzujacym w przedsiebiorstwie Wykonawcy.

Zamawiajacy wymaga, aby projekt umowy zawieral wszystkie zapisy Istotnych

Postanowie A_Umowy stanowigcych zatacznik nr 2 do SIWZ . Niniejszy projekt umowy

bedzie stanowit zatacznik nr 7 do druku ,Oferta”.”

Odwotujacy ztozyt oferte — formularz ofertowy stanowigcy zalgcznik nr 1 do SIWZ, w ktorej w

pkt 4 i 8 zamiescit oswiadczenia akceptujgce bez zastrzezen postanowienia SIWZ oraz
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warunki w niej zawarte, IPU i zobowigzat sie do zawarcia umowy na warunkach zawartych w
specyfikacji. Odwotujacy zataczyt do oferty zatgcznik nr 2 do SIWZ o tresci identycznej, jak
zalgcznik przekazany mu przez zamawiajgcego wraz ze specyfikacjg. Nie zatgczyt

zalgcznika nr 7- projektu umowy wymaganego przez zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia
brakujgcego dokumentu, zastrzegajac, iz nie uzupetnienie projektu umowy stanowi¢ bedzie
podstawe do odrzucenia oferty na mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (pismo z dnia
26.08.20111r.).

W odpowiedzi odwotujacy przestat zamawiajgcemu 4 wzory umow sprzedazy energii
elektrycznej, jakie stosuje w swojej firmie, w zaleznosci od potrzeb podmiotu kupujacego

energie elektryczng (pismo z dnia 2 wrzesnia 2011 r.).

Zamawiajacy dwukrotnie wzywat odwolujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do
zlozenia wyjasnien w przedmiocie wzoréw umow:

1.W pismie z dnia 23 wrzesnia 2011 r. wezwat do okreslenia, ktory z czterech projektow
umow sprzedazy energii elektrycznej zlozonych na wezwanie zamawiajgcego halezy
traktowac jako zatgcznik do oferty. Dodat, ze w celu jednoznacznej identyfikacji oznaczyt
wzory numerami od 1 do 4 oraz nadat im ciggta numeracje stron od 1 do 53, tj. projekt nr 1
(strony od 1 do 14), projekt nr 2 (strony od 15 do 27), projekt nr 3 (strony od 28 do 40),
projekt nr 4 (strony od 41 do 53).

Odwotujacy ztozyt wyjasnienia w pismie z dnia 28 wrzesnia 2011 r. podajac, ze 4 wzory
uméw przewidujg rézne okresy rozliczeniowe, stosownie do obiektéw zasilanych z
odmiennych pozioméw napieé: nr 1 - dekadowe rozliczenie z tytutu sprzedazy energii
elektrycznej z tréjstrefowg ceng energii elektrycznej, nr 2 - dekadowe rozliczenie z tytutu
sprzedazy energii elektrycznej z jednostrefowg ceng energii elektrycznej, nr 3 — miesieczne
rozliczenie z tytutu sprzedazy energii elektrycznej z jednostrefowg ceng energii elektrycznej,
nr 4 — miesieczne rozliczenie z tytutu sprzedazy energii elektrycznej z jednostrefowg ceng
energii elektrycznej. W dalszych wyjasnieniach odwolujacy podal, ze jest to zgodne z pkt 15
IPU oraz, ze we wzorach nr 1, 2, 3w 8 7 ust. 11 i 12 zawarto postanowienia z pkt 17 i 18
IPU. We wzorze nr 4 w § 7 ust. 11 zawarto postanowienia z pkt 17 IPU, nie zawarto
natomiast postanowien pkt 18. Ponadto, odwotujgcy wyjasnit, ze wzory umow nie wykluczajg
sie wzajemnie, ale rowniez stanowig spéjng calos¢ i wzajemnie sie dopetniaja.

2. W pismie z dnia 12 pazdziernika 2011 r. zamawiajacy wezwat odwolujgcego do ztozenia

wyjasnien:



wskazujac, ze w zadnym z 4. wzoréw umow odwotujacy nie okreslit jednoznacznie miejsc
dostarczania energii elektrycznej oraz grup taryfowych opisanych szczegétowo w pkt 3.3.1 i
3.3.2 SIWZ. Nie zataczyt do zadnego wzoru zatgcznika nr 1, na ktory powotuje sie w kazdym
Z nich.

Odnosnie wzoréw wskazat: nr 1 - koniecznos¢ wyjasnienia rozbieznosci w zakresie podatku
akcyzowego; brak uwzglednienia sprzedazy energii elektrycznej z przeznaczeniem do
dalszej odsprzedazy oraz do miejsc poboru energii elektrycznej zasilanych na niskim
napieciu, nr 2 - niezgodnos¢ wzoru umowy z trescig SIWZ w zakresie dekadowego
rozliczenia z tytutu sprzedazy energii elektrycznej z jednostrefowg ceng energii elektrycznej;
nie uwzglednienie sprzedazy energii elektrycznej z przeznaczeniem do miejsc poboru energii
elektrycznej zasilanych na niskim napieciu, nr 3 - rozbieznosci polegajagce na przyjeciu
miesiecznego okresu rozliczeniowego z tytulu sprzedazy energii elektrycznej oraz
jednostrefowej ceny energii elektrycznej do obiektéw zasilanych na srednim i wysokim
napieciu; fakt nie uwzglednienia sprzedazy energii elektrycznej do miejsc poboru energii
elektrycznej zasilanych na niskim napieciu, nr 4 - rozbieznosci polegajagce na przyjeciu
miesiecznego okresu rozliczeniowego z tytulu sprzedazy energii elektrycznej oraz
jednostrefowe] ceny energii elektrycznej do zasilania obiektow na $rednim i wysokim
napieciu; nie uwzglednienie sprzedazy energii elektrycznej do miejsc poboru energii
elektrycznej zasilanych na niskim napieciu.

Zamawiajacy podniést, ze odwotujacy nie uwzglednit we wzorach uméw postanowien pkt 2,
6, 13, 14, 15, 16, 20, 21, 23, 24 IPU. Ponadto zamawiajacy stwierdzit rozbieznosci w

postanowieniach wzoréw uméw z trescig SIWZ oraz postanowieniami IPU w 8. segmentach.

Odwotujacy ztozyt wyjasnienia w piSmie z dnia 17 pazdziernika 2011 r. podajac, ze istotne
znaczenie ma oferta, natomiast wzory umow zostaly przedstawione jedynie ze wzgledu na
koniecznos¢ spetnienia wymogu formalnego zamieszczonego w pkt 6C ppkt 2 SIWZ.
Wskazal, ze zatgcznik nr 1 do wszystkich wzoréw umow nie zostat zatgczony, gdyz umowa
zawarta w wyniku rozstrzygniecia postepowania bedzie dotyczy¢é wszystkich punktow
odbioru energii podanych przez zamawiajgcego. Odwolujacy podnidst, ze poprzez fakt
zaakceptowania tresci SIWZ (pkt 4 formularza ofertowego) zaakceptowat réwniez katalog
miejsc odbioru energii elektrycznej. Stwierdzit, ze kazdy z zalgczonych wzoréw umow
reguluje sprzedaz energii w odrebnych warunkach rynkowych, réznych okresach
rozliczeniowych, z podziatem na poziomy napie¢. W dalszej czesci wyjasnien odwotujacy
odniést sie do rozbieznosci we wzorach umoéw z IPU pkt 2, 6, 13, 14, 15, 16, 20, 21, 23, 24
wskazujac, ze brak odzwierciedlenia we wzorach pkt 13, 14, 15, 16, 20, 21, 23, 24 IPU, nie
moze by¢ traktowany jako brak zgody na warunki postawione przez zamawiajgcego,

odwotujgc sie do ogolnej akceptacji zamieszczonej w formularzu ofertowym. Podobnie
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powotat sie na to stanowisko w zakresie rozbieznosci w postanowieniach wzoréw umow z
trescig SIWZ oraz postanowieniami IPU w 7. segmentach wskazanych przez
zamawiajgcego. W przedmiocie petnienia funkcji podmiotu odpowiedzialnego za
bilansowanie handlowe wyjasnit, ze ma zawarte umowy o0 Swiadczenie ustug
dystrybucyjnych z OSD. W podsumowaniu swojego stanowiska odwotujacy wskazat na
obowigzek kompleksowej oceny oferty, podajac, ze przedstawione wzory nie sg wigzace dla

zamawiajgcego.

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
uznajac, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, ktérej integralng czescig sg Istotne
Postanowienia Umowy, stanowigce zalgcznik nr 2 do SIWZ. W pismie z dnia 27 pazdziernika
2011 r. (zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty) przedstawit w chronologicznej
kolejnosci czynnosci dokonane w zwigzku z uzupelnianiem i wyjasnianiem tresci wzoréw
umow przestanych przez odwotujgcego, zamiast zalgcznika nr 7 do oferty zgodnego z
wymaganiami zawartym w pkt 6C ppkt 2 SIWZ. Przedstawit zakres niezgodnosci wzoréw
umow z wymaganiami specyfikacji i IPU oraz stwierdzit, ze nie jest w stanie zawrze¢ z
odwotujacym umowy na podstawie 4. niekompletnych i niezgodnych z IPU (w podanym w

pismie zakresie) wzoréw umow.

W odwotaniu wniesionym do Prezesa lzby odwolujacy przede wszystkim podwazyt
postanowienia SIWZ w pkt 6C ppkt 2 twierdzac, ze zamawiajgcy dokonat niewtasciwego
doboru dokumentéw w sposdéb nie znajdujacy uzasadnienia w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
i 8 5 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw (...). Stwierdzit rbwniez na zasadzie a
contrario, ze wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do zlozenia projektu umowy byto
nielegalne, zas w przedmiocie odrzucenia oferty na podstawie 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
uznatl, ze oferta wraz ze wzorami umoéw i oswiadczeniem akceptujacym IPU, przesadza o

zgodnosci tresci oferty z postanowieniami SIWZ.

Izba uznata, Zze odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania, posiada interes w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy w zakresie dochodzonych roszczen. Oferta odwotujgcego
jest oferta z najnizsza ceng sposrod ofert zlozonych w postepowaniu, zatem w razie
wykazania zasadnosci zarzutéw zawartych w odwotaniu, odwotujgcy miatby potencjalng

mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienie odwotania.
Izba stwierdzita, ze zarzuty dotyczace naruszenia art. 25 ust. 1 pkt 2 i art. 26 ust. 3 ustawy

Pzp przez niewlasciwy dobdér dokumentéw zadanych od wykonawcOw na etapie
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konstruowania SIWZ, jak réwniez wezwanie w toku badania i oceny ofert do uzupetnienia
brakujacego dokumentu, co do zasady, sg sp6znione.

Przepis art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
zamawiajagcy moze zgda¢ od wykonawcOw wytgcznie os$wiadczen lub dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub  dokumenty
potwierdzajgce, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania
okreslone przez zamawiajgcego, zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamoéwieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub zaproszeniu do skfadania ofert (pkt 2).

Przy konstruowaniu postanowien SIWZ, zamawiajgcy zwigzany jest przepisami art. 36 ust. 1
ustawy Pzp, co do minimalnego zakresu specyfikacji. Wskazana czynno$¢ zamawiajacego
jest istotna, gdyz specyfikacja tacznie z ogloszeniem o zamdwieniu przesadza o sposobie
przygotowania ofert przez wykonawcow.

Wykonawcy uprawnieni sg do przedstawienia swojego stanowiska co do poszczegdllnych
sformutowan SIWZ i ich doprecyzowania w oczekiwanym zakresie, w drodze zadania
wyjasnien tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zgodnie z art. 38 ust. 1
ustawy.

Przepis art. 180 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze wykonawcom przystuguje prawo wniesienia
odwotania od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy.

Terminy do wniesienia odwotania zostaty okreslone w art. 182 ust. 1 - 4 ustawy Pzp, w
zaleznosci od wartosci zamoéwienia i rodzaju czynno$ci zamawiajacego bedacej
przedmiotem odwotania. Z przepis6w ustawy wynika wprost uprawnienie wykonawcow do
wnoszenia srodkow ochrony prawnej wobec postanowien SIWZ (przy warto$ci zamowienia
przedmiotowego postepowania odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia zamieszczenia
SIWZ na stronie internetowej zamawiajacego — art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp).

Z orzecznictwa krajowego i unijnego wynika szerokie rozumienie interesu wykonawcéw (art.
179 ust. 1 ustawy Pzp - przestanka materialno-prawna) wnoszacych odwotania.

Zatem, w ocenie Izby, niezasadne jest stanowisko odwotujgcego co do braku mozliwosci, w
kontekscie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, wniesienia odwotania wobec postanowien SIWZ i

wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy zobowigzuje Izbe do odrzucenia odwotania wniesionego
po uptywie terminu okreslonego w ustawie.
Z uwagi na fakt, iz Izba nie ma mozliwosci prawnych wydania orzeczenia czesciowo

odrzucajacego i czesciowo oddalajgcego odwotlanie, spdznione zarzuty odwofania, jako
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wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie, nie stanowity przedmiotu

rozstrzygniecia lzby.

W zakresie zarzutu odrzucenia oferty odwolujgcego i w konsekwencji wyboru oferty
uczestnika postepowania, 1zba wzieta pod uwage nastepujgce okolicznosci.

Postanowienia SIWZ, w razie braku ich podwazenia, wigzg zarowno wykonawcéw, jak i
zamawiajgcego, w takim znaczeniu, ze zamawiajacy nie moze odstgpi¢c w toku badania i
oceny ofert od ich stosowania. Odwotujgcy zapoznat sie z trescig SIWZ i IPU oraz przyjat je
do stosowania, jak rébwniez zobowigzat sie do zawarcia umowy na warunkach zawartych w
specyfikacji. Odwotujacy przyznat w odwotaniu, ze nie ztozyt zatgcznika nr 7 do oferty
zgodnie z zadaniem zamawiajgcego. Uzupetnienie dokumentéw przez ztozenie 4. wzorow
umow, ktore nie zawieraty w petni tresci stosownej do opisu zamieszczonego w SIWZ (w tym
IPU), co w sumie zostato przyznane w toku rozprawy oraz pézniejsze dwukrotne wyjasnianie
wzoréw w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp (zakazujgcego prowadzenia negocjacji
zamawiajgcego z wykonawcg w zakresie ztozonej oferty oraz dokonywania jakiejkolwiek
zmiany w tresci oferty, z zastrzezeniem ust. la i 2 ustawy Pzp), nie doprowadzito do
sformutowania zatgcznika nr 7 do oferty odwotujgcego, zatem nie mogto byé podstawg

uznania, ze tresc oferty odpowiada tresci SIWZ.

O niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ nie stanowi formalna niezgodnos¢, przez ktorg
nalezy rozumie¢ w mysl| orzecznictwa i doktryny uchybienia dotyczace formy oferty, np.
numeracji stron, sposobu ztgczenia dokumentéw tworzacych oferte, itp.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w
aspekcie merytorycznym dokumentow. Tre$¢ SIWZ, to przede wszystkim opis wymagan
zamawiajgcego, ktore majg by¢ zrealizowane w wyniku udzielenia zamowienia publicznego,
tres¢ oferty, to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania przedmiotu
zamoOwienia w sposoéb i zakresie wymaganym przez zamawiajacego.

O zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ przesadza poréwnanie obu dokumentow, z
uwzglednieniem pojecia oferty wynikajgcego z art. 66 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp, jako
oswiadczenia woli wykonawcy zgodnego z oczekiwaniami zamawiajgcego w odniesieniu do
merytorycznego zakresu zamoéwienia (podobnie m.in. w wyroku Izby z dnia 23 lutego 2011 r.
sygn. akt KIO 297/11).

W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy wykazal merytoryczng niezgodnosc¢ uzupetniajgco
zlozonych wzoréw uméw, co do szczegoOlowego przedstawienia zakresu zobowigzania i
sposobu realizacji oferowanej sprzedazy energii elektrycznej, z postanowieniami SIWZ wraz

Z Istotnymi Postanowieniami Umowy.
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W przedstawionych okolicznosciach sprawy, w ocenie Izby, brak jest podstaw by uzna¢, ze
zamawiajacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp wraz z innymi przepisami ustawy podanymi w odwotaniu, odrzucajgc oferte
odwotujacego.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy oraz 8§ 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ...coovviiiiiiiiien
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