Sygn. akt: KIO 576/12

WYROK
z dnia 3 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Agata Mikotajczyk
Jolanta Markowska

Aneta Ml gacka

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 marca 2012 r. przez wykonawce Iberdrola
Ingenieria y Construccion S.A.U., Calle Ribera de A  xle 5, Erandio (Vizcaya) Hiszpania |,
W postepowaniu prowadzonym przez Elektrocieptowni e Stalowa Wola S.A., ul.
Energetykow 13, 37-450 Stalowa Wola

przy udziale wykonawcy Abener Energia S.A., Campus Palmas Altas c/Energia Solar,
401014 Sewila, Hiszpania , zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Iberdrola Ingenieria y Construccion S.A.U., Calle

Ribera de Axle 5, Erandio (Vizcaya) Hiszpania i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez lberdrola Ingenieria y Construccion S.A.U., Calle R ibera de Axle 5,

Erandio (Vizcaya) Hiszpania , tytulem wpisu od odwofania.



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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Tarnobrzegu.

PrzewodniCz acy:  ....oooviiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 576/12
Uzasadnienie

Wykonawca - Iberdrola Ingenieria y Construccion S.A.U. Calle Ribera de Axpe 5 Erandio
(Vizcaya) Hiszpania [dalej: IBERDROLA] wniést odwotanie w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz.
759 ze zm.) [dalej: ustawa Pzp] przez Zamawiajgcego - Elektrocieptownia Stalowa Wola

S. A, ktérego przedmiotem jest ,Budowa bloku gazowo-parowego o mocy okoto 400 MWe z
czionem cieptowniczym w Elektrocieptowni Stalowa Wola". Zdaniem wykonawcy odrzucajac
oferte Odwotujgcego oraz dokonujac wyboru, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Abener
Energia S.A. z siedzibg w Sewilli ( dalej: wykonawca Abener] Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wlasciwego badania oferty Odwotujgcego i w
konsekwencji btedng jej kwalifikacje, jako nieodpowiadajacej tresci specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez bledng kwalifikacje oferty
wykonawcy Abener, jako oferty najkorzystniejsza, podczas gdy za takg powinna by¢ uznana
oferta Odwotujgcego. Wykonawca wskazat takze na naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie sporzadzenia whlasciwego uzasadnienia faktycznego i prawnego dla
decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie
wiasciwe] analizy wytycznych zawartych w uzasadnieniu wyroku Krajowej l1zby Odwotawczej
(-KIO") z dnia 28 lutego 2012 r. (sygn. KIO 320/12, KIO 321/12) (,Wyrok") i w konsekwencji
potraktowanie Odwolujgcego w sposob dyskryminujacy w stosunku do pozostatych
wykonawcow, przejawiajacy sie w uniemozliwieniu mu uzyskania zamowienia. Wskazat takze
na art. 8 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie podania wtasciwego uzasadnienia dla
decyzji o odrzuceniu oferty Odwolujacego a tym samym brak nalezytego poinformowania
Odwolujacego o przyczynach odrzucenia jego oferty. W zwigzku z powyzszym, wniost o
uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty Abener, powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego oraz dokonania wyboru oferty Odwotujacego, jako
najkorzystniejszej i obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego,
zgodnie z wykazem kosztoéw przedstawionych podczas rozprawy. W uzasadnieniu odwotania
podal, ze w dniu 13 marca 2012 r. Zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Abener i poinformowat o odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 p.z.p. W uzasadnieniu swojej decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy
powolat sie jedynie na whkasng interpretacje Wyroku KIO (sygn. akt KIO 320/12, KIO 321/12),

uznajac tym samym, ze iz dokonana przez Zamawiajgcego zmiana tresci Zalgcznika D (projekt



umowy serwisowej) do oferty Odwotujgcego zostata ustalona z naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. W opinii Odwotujgcego, Zamawiajgcy niestusznie odrzucit jego oferte, albowiem
sentencja wyroku nakladata na Zamawiajacego obowigzek ponownego badania oraz oceny
ofert zgodnie z ustaleniami wynikajagcymi z uzasadnienia do wyroku. Tymczasem,
Zamawiajacy zaniechat wnikliwego badania oferty Odwolujgcego zgodnie z wytycznymi
zawartymi w wyroku a takze nie skonfrontowat ich z posiadanymi informacjami, co do stanu
taktycznego sprawy. Swiadczy o tym fakt, iz w uzasadnieniu swojej decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, Zamawiajgcy poprzestat na lakonicznym odniesieniu sie do wyroku, jako
podstawy swojej decyzji bez wskazywania konkretnych okolicznosci potwierdzajgcych
spelnienie przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., co jest niezbedne dla uzasadnienia decyzji o
odrzucenia oferty wykonawcy z postepowania. Wskazat, ze wytyczne KIO zawarte w wyroku
opieraly sie w duzej mierze na istotnosci wprowadzonych do oferty Odwotujacego zmian (data
wejscia w zycie umowy, kwestia ubezpieczen i zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
zasady odpowiedzialnosci za utracone korzysci). Zamawiajacy nie dokonat jednak wtasciwej
subsumpcji wytycznych pod okolicznosci faktyczne ustalone w sprawie, (na ktére sam zwracat
uwage w trakcie postepowania odwotawczego), ktérego skutkiem bylo wydanie przez KIO
wyroku. Gdyby Zamawiajacy dokonat w sposéb prawidlowy analizy wytycznych zawartych w
uzasadnieniu do wyroku, doszedtby do wniosku, iz przedmiotowe kwestie wobec wyjatkowej
skali projektu, dla ktérego prowadzone jest Postepowanie mialy w istocie charakter marginalny
i zasadnym byto ich poprawienie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. (str. 5 protokotu z rozprawy
z dnia 24 lutego 2012 r. sygn. akt. KIO 320/12, 321/12). Co wiecej, jak stusznie zwracat na to
uwage Zamawiajgcy w trakcie postepowania odwotawczego, dopuszczalnos¢ istoty poprawek
we wskazanym trybie zalezy od okolicznosci konkretnej sprawy. Warto zwrdoci¢ uwage, iz w
wyroku KIO w zaden sposob nie kwestionowata takiej linii argumentacji, co kaze zaktadag, iz
zastuguje ona na uwzglednienie. Tym bardziej musi dziwi¢ fakt, iz w toku ponownego badania i
oceny ofert Zamawiajacy zaniechat analizy wytycznych zawartych w wyroku w Swietle
okolicznosci faktycznych postepowania - jego skali i precedensowego na skale Polski
charakteru. Wskazat ponadto, ze w wyroku nie bylo jasnej i precyzyjnej wytycznej, co do
odrzucenia oferty Odwolujgcego. Sama sentencja przywotanego Wyroku nakladata na
Zamawiajacego jedynie obowigzek ponownego badania oraz oceny ofert zgodnie z
ustaleniami wynikajacymi z uzasadnienia do Wyroku. Gdyby bezposrednig intencjg KIO bylo
odrzucenie oferty Odwotujacego, mogtaby ona zawrze¢ w tej kwestii stosowng dyrektywe w
samej sentencji wyroku. Na poparcie tego argumentu moze postuzy¢ fragment uzasadnienia
wyroku, gdzie KIO stwierdza expressis verbis, iz w toku postepowania odwotawczego nie
wykazano bezspornie, ze dodanie dodatkowych postanowien (do umowy serwisowej
Odwotujgcego) jest sprzeczne z SIWZ (IPUS) a zatem ocena czy przestanka niezgodnosci z

trescig SIWZ zostata spetniona czy tez nie musi nastepowaé kazdorazowo takze z



uwzglednieniem pkt 14.1 wskazanej Instrukcji dla Wykonawcow (str. 32 uzasadnienia do
Wyroku). Wobec powyzszego, nalezy zaktadac, iz KIO umysinie natozyta na Zamawiajgcego
obowigzek powtérnego badania i oceny oferty, aby dopiero w wyniku przeprowadzonych
czynnosci Zamawiajacy mogt stwierdzic, czy przestanki do odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zostaty spetnione. W tym kontekscie czynnosc¢
Zamawiajacego polegajaca na odrzuceniu oferty Odwotujacego, bez przeprowadzenia
wnikliwej analizy wytycznych zawartych w wyroku, naruszata przepisy art. art. 89 ust. 1 pkt 2
p.z.p. Powotujgac sie na orzecznictwo KIO wskazat takze, ze niezgodnos¢ tresci oferty
wykonawcy z trescig SIWZ, aby mogta skutkowac odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp musi wynika¢ w sposob niebudzacy watpliwosci z przedtozonych
dokumentéw i nie moze by¢é domniemywana. Stanowisko Zamawiajgcego powinno, zatem
zawiera¢ stosowne uzasadnienie oraz by¢ wyrazone w sposob czytelny, pozwalajacy
wykonawcom na odniesienie sie do konkretnych przestanek odrzucenia oferty. W istocie, sama
KIO bierze pod uwage i podnosi powyzszy argument w uzasadnieniu do Wyroku wyrazajac go
w ponizszym sformutowaniu (str. 30 uzasadnienia do Wyroku): ,Tak jak wskazuje sie w
orzecznictwie zamawiajgcy moze odrzuci¢ ofertg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
tylko woéwczas, gdy ustali w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewni
realizacji zamierzonego i opisanego w SIWZ celu, albowiem zachodzi niezgodno$¢ tresci
oferty z trescig specyfikacji, gdyz przedmiot zaoferowany w ofercie nie odpowiada
przedmiotowi zaméwienia i te niezgodnosci dotyczg istotnych elementow.". W tym kontekscie
nalezy uznac, ze Zamawiajgcy zaniechat wnikliwej analizy Aneksu D do oferty Odwotujgcego.
W omawianym przypadku, jako, ze nie zostata dokonana szczegltowa analiza oferty
Odwotujgcego, Zamawiajacy nie mogt sformutowac jasnego i rzeczowego uzasadnienia za
pomoca, ktérego udowodnione zostatoby spetnienie przestanek z art. 89 ust. 1 pkt. 2 p.z.p.
pozwalajace na odrzucenie oferty Odwotujgcego. Na marginesie niniejszych rozwazan
przywotat poglad jurysprudenciji w mysl, ktérego wymienione w art. 89 ust. 1 p.z.p. przestanki
do odrzucenia oferty stanowig katalog zamkniety. Oznacza to, ze wobec braku sprecyzowania
przez Zamawiajgcego stwierdzonych w ofercie Odwotujgcego nieprawidtowosci tresci oferty z
trescig SIWZ doszio w niniejszej sprawie w istocie do sformutowania przez Zamawiajgcego
nowej przestanki odrzucenia oferty (na podstawie wytycznych orzeczenia KIO, ktére mialy
jedynie charakter instrukcyjny w zakresie badania i oceny ofert), ktéra nie znajduje swojego
odzwierciedlenia na gruncie obowigzujacych przepisow ustawy. W zakresie  zarzutu
naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp stwierdzit, ze zgodnie z trescig art. 91 ust. 1 p.z.p.
zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych
w SIWZ. Obowigzkiem nalozonym na Zamawiajgcego na mocy wyroku KIO bylo ponowne
badanie i ocena ofert. Oznacza to, iz Zamawiajacy zobowigzany byt dokona¢ ponownej

weryfikacji przedtozonych ofert zarébwno pod wzgledem formalnym (badanie) jak i



merytorycznym (ocena). Pierwsza ze wskazanych czynnosci sprowadzata sie do sprawdzenia
czy nie zaistnialy ewentualnie przestanki skutkujgce wykluczeniem danego wykonawcy lub
odrzuceniem oferty. Druga z nich (ocena) dotyczyla merytorycznej weryfikacji w oparciu o
kryteria oceny okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ. Wobec powyzej zawarte]
argumentacji stwierdzit, ze w przypadku prawidtowo wykonanej czynnosci badania ofert i
wiasciwym zastosowaniu wytycznych zawartych w wyroku KIO, Zamawiajacy nie byiby
uprawniony do odrzucenia oferty Odwotujgcego. W dodatku, wskutek nastepnie dokonanej
czynnosci oceny ofert, Zamawiajacy zmuszony bytby do wyboru oferty Odwotujacego, jako
najkorzystniejszej. Zwrocit takze uwage, ze w toku ponownego badania i oceny ofert,
Zamawiajacy nie zostat obcigzony nieograniczonym prawem i okolicznosciami stanu
faktycznego, obowigzkiem bezkrytycznego wykonania zagdan uwzglednionych w wyroku w ich
dostownym ksztalcie. Wytyczne zawarte w uzasadnieniu wyroku skutkowaly, zatem
wskazaniem kierunku, w jakim czynnosci, do ktérych zobligowany byt Zamawiajacy (powtorne
badanie i ocena ofert) powinny by¢ przeprowadzone, a w zadnym wypadku nie stanowity
jasnego polecenia odrzucenia oferty Odwolujgcego. W zakresie zarzutu naruszenia art. 92
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stwierdzit, ze przepis ten naklada na zamawiajgcego obowigzek
podania uzasadnienia faktycznego i prawnego dla decyzji o odrzuceniu wykonawcy z
postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego. W zaistnialym stanie faktycznym
Zamawiajacy de facto ograniczyt swoje uzasadnienie jedynie do odestania do wyroku KIO.
Tym samym, Zamawiajacy nie skonkretyzowat w swoim uzasadnieniu, jakie przyczyny legly u
podstaw jego decyzji oraz uniemozliwit Odwotujgcemu jej weryfikacje. Na uwage zastuguje w
tym miejscu stanowisko KIO zaktadajace, iz ,czynnos¢ odrzucenia oferty (...) jest niezgodna z
przepisami p.z.p. przez sam fakt nieprzedstawienia uzasadnienia faktycznego tej czynnosci".
To wiasnie na Zamawiajacym cigzyt obowigzek przedstawienia uzasadnienia faktycznego
swojej decyzji w taki sposob, aby wykonawca miat peing wiedze na temat przyczyn jego
odrzucenia, a biorgc pod uwage lakonicznos¢ uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego z dnia 13
marca 2012 r. nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy zaniechat sporzadzenia wiasciwego
uzasadnienia faktycznego i prawnego dla decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.
Wykonawca ponadto stwierdzit, ze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp naklada na Zamawiajgcego
obowigzek przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposob
Zapewniajacy réwne traktowanie wykonawcOw. Tymczasem, Zamawiajacy poprzez
zaniechanie wiasciwej analizy wytycznych zawartych w uzasadnieniu wyroku a w
konsekwencji dokonanie wadliwego badania oferty Odwotujacego doprowadzit do jej
odrzucenia na podstawie zalozenia, ze oferta nie jest zgodna z trescig wytycznych z
uzasadnienia do wyroku. Zdaniem Odwolujgcego, zachowanie Zamawiajgcego moze byc¢
postrzegane jako dyskryminujgce. Jego zdaniem, w tym samym stanie faktycznym

Zamawiajacy dokonat prawidtowej analizy wytycznych wynikajacych z wyroku w stosunku do



pozostatych wykonawcdw, w szczegdlnosci wykonawcy Abener. Konsekwencjg czynnosci
Zamawiajacego byto w rzeczywistosci uniemozliwienie Odwotujgcemu uzyskania zamowienia.
Jednakze, oferta Odwotujagcego w naszym domniemaniu, zostatla odrzucona z gory, bez
dokonywanie takiej analizy. W zakresie wskazanego powyzej zarzutu, Odwotujacy powotat sie
takze do orzecznictwa KIO, w Swietle, ktorego do nierbwnego traktowania wykonawcow
dochodzi w przypadku, gdy przy identycznych (badz bardzo podobnych) stanach faktycznych
dotyczacych kilku (wiecej niz jednego) uczestnikdw postepowania zamawiajacy dokonat innych
czynnosci. Odnoszac powyzsze do przedmiotowego stanu faktycznego, stwierdzit, ze przy
podobnym stanie faktycznym majacym zastosowanie zaréwno do Odwotujgcego jak i
wykonawcy Abener, Zamawiajacy potraktowat Odwotujgcego w sposob gorszy niz w
przypadku wykonawcy Abener. Czynnosci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty
Odwotujgcego, Zamawiajacy dokonat w dniu 12 marca 2012 r. a juz w dniu nastepnym tj. 13
marca 2012 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Abener. Oznacza to, ze
caly proces badania i oceny oferty Odwotujgcego nastapit w przeciggu jednej doby co biorac
pod uwage objetos¢ oferty Odwotujacego (ponad 2000 stron) moze budzi¢ uzasadnione
watpliwosci. W tak krétkim czasie trudno bytoby nie tylko zidentyfikowac¢ wiasciwie przestanki
do odrzucenia oferty jak i jednoczesnie wybrac oferte najkorzystniejszg wykonawcy Abener,
ktorej objetos¢ byla poréwnywalna do tej przedstawionej przez Odwolujgcego. W konsekwencji
powyzszego, w rozumieniu Odwotujgcego doszio do nieréwnego traktowania, co polegato na
tym, ze Zamawiajgcy nie dokonat wnikliwej analizy Aneksu D do oferty Odwotujgcego pomimo
tego, ze KIO w swoim uzasadnieniu do wyroku zobowigzato go do dokonania ponownie
czynnosci badania i oceny ofert. Zamawiajacy pragnac w jak najszybszy sposob rozwigzac te
kwestie zaniechal dokonania takiej analizy i ograniczyt swoje dzialania do wskazania
wykonawcy zaméwienia (wybrat oferte wykonawcy Abener) nie popierajac jednak tego wyboru
ponowng merytoryczng i ekonomiczng analizg wszystkich ztozonych ofert. Z punktu widzenia
Odwolujgcego, jego oferta nie zostata wnikliwie przeanalizowana. Oferta ta zostata pominieta
pomimo, ze jej wczesniejsze odrzucenie nastgpito na skutek btedu Zamawiajgcego, co stanowi
oczywisty przyktad nieréwnego traktowania wykonawcéw ubiegajgcych sie o zamowienie.
Wskazujgc na art. 8 ust. 1 ustawy Pzp stwierdzit, ze jawnos$¢ postepowania jest jedng z
naczelnych zasad, jakimi powinien kierowaé¢ sie Zamawiajacy prowadzac postepowanie o
udzielenie zamoOwienia publicznego. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy nie informujac w
sposb6b nalezyty Odwotujgcego o przyczynie jego odrzucenia, dopuscit sie naruszenia tej
zasady. Zgodnie z ugruntowanym w orzecznictwie KIO stanowiskiem, informacja o odrzuceniu
oferty wykonawcy powinna zawiera¢ uzasadnienie. Zamawiajgcy byt zatem zobowigzany w
toku czynnosci badania ofert (do ktorej czynnosci byt zobowigzany na mocy Wyroku) ustali¢,
ze dana przestanka odrzucenia oferty na gruncie przedmiotowej sprawy sie zaktualizowata a

nastepnie powinien w sposob prawidiowy poinformowaé o poczynionych ustaleniach



wyjasniajac, dlaczego uwaza, iz oferta Odwolujacego podlega odrzuceniu. Obowigzek
upublicznienia stosownych wyjasnien wynika z zasady jawnosci postepowania i gwarantuje on
uczestnikom postepowania (Odwotujgcemu w tym konkretnym przypadku) mozliwos¢ ustalenia
czy faktycznie prawidiowo Zamawiajacy uznal, ze oferta wykonawcy podlegata odrzuceniu. W
konkluzji skonstatowal, ze Zamawiajgc w przedmiotowe] sprawie, poprzez zaniechanie
przedstawienia odpowiedniego uzasadnienia dla swojej decyzji (punkt 4 niniejszego
uzasadnienia), pozbawit Odwolujacego informacji w zakresie rzeczywistych przyczyn

odrzucenia jego oferty.

Rozpoznaj ac odwotanie Izba ustalita i zwa zyta co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze w niniejszej sprawie w zakresie podnoszonego
w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust.1l oraz art. 89 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp ma odpowiednio zastosowanie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp i z tych tez
wzgleddw zarzuty te Izba pozostawita bez ich merytorycznego rozpoznania.

W tym przypadku, tak jak ustalita I1zba, Zamawiajacy decyzjg z dnia 3.02.2012 r.
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszejszej odwotujgcego sie wykonawcy, ktory to wybor
zostat zaskarzony w odwotaniach [sygn.akt: KIO320/12 oraz sygn. akt: KIO 321/12].
Rozpoznajac podnoszone w odwotaniach zarzuty w zakresie dotyczacym oferty wykonawcy
Iberdola [sygn.akt: KIO320/12 oraz sygn. akt: KIO 321/12] Izba w wyroku z dnia 28 lutego
2012 r. uznata, ze tre$¢ wymaganych specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia
projektéw dokumentéw zostata ustalona z naruszeniem art. 87 ust.1 i ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.
Tak jak stwierdzita lzba w uzasadnieniu wyroku z dnia 28.02.2012 r., Zamawiajacy
dokonujgc modyfikacji projektu umowy serwisowej stworzyt w konsekwencji nowy projekt
umowy serwisowej, zasadniczo inny niz przediozony w ofercie w dniu 9.12.2011 r., a (...)
brak tych zmian uprawniatby w konsekwencji wykonawce Iberdola do wykonania zupetnie
innego zamowienia, niz oswiadczyt w Umowie Serwisowej i tym samym ta oferta
nieodpowiada tresci specyfikacji. W konkluzji uzasadnienia lzba stwierdzita, ze zmiany
wprowadzone do oferty Iberdrola naruszajg granice wyznaczone art. 87 ust.1 ustawy Pzp
oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i tym samym oferta tego wykonawcy w brzmieniu
przediozonym w dniu 9 grudnia 2011 r. nie odpowiada tresci specyfikacji, co skutkuje
uwzglednieniem, podnoszonego w odwotaniach sygn. akt: KIO 320/12 i 321/12, zarzutu
naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 oraz art. 91 ust.1l ustawy Pzp. Izba stwierdzita takze, ze
skutkiem wyroku KIO, uwzgl edniajacego (...) odwotanie oraz nakazuj acego ponowne
badanie i ocen e ofert zgodnie z ustaleniami wynikaj gcymi z uzasadnienia do
niniejszego wyroku w tym zakresie, nast gpito uniewa znienie czynno s$ci wyboru

najkorzystniejszej oferty wykonawcy Iberdrola i Zamawiajacy wykonujac wyrok KIO,



zobowigzany byt do odrzucenia oferty wykonawcy Iberdrola, co najmniej z powodu
okolicznosci wskazanych przez Izbe w uzasadnieniu wyroku oraz do ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty. W tym przypadku lzba zwraca uwage, ze zgodnie z dyrektywg
wynikajacg z art. 192 ust.7 ustawy Pzp, to KIO jest zwigzana granicami zarzutow
podnoszonych w odwotaniu, nie Zamawiajgcy. Zatem dokonujac ponownej oceny oferty
wykonawcy Iberdrola, jak i pozostatych wykonawcéw Zamawiajgcy miat mozliwosc
uwzglednienia rowniez innych niezgodnosci ujawnionych w ofertach ponad te, ktére byly
przedmiotem rozstrzygniecia przez KIO. Ponadto, zgodnie z orzeczeniem lzby z dnia
28.02.2012 r. w konsekwencji mozliwa byta - tak jak stusznie stwierdzit Zamawiajacy — (...)
ocena ofert uwzgledniajgca jedynie tres¢ ztozonych ofert w dniu 9.12.2012 r., bez dalszego
ich wyjasniania lub poprawiania. Tym samym Zamawiajgcy - w toku ponownej oceny ofert -
dokonujac odrzucenia oferty Odwotujgcego i dokonujgc ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej - wykonat jedynie takie czynnosci, ktére wprost wynikaly z uzasadnienia
wyroku lzby. To oznacza, ze nie podlegajg rozpatrzeniu przez Izbe zarzuty dotyczace
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1 i art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, albowiem
dokonujgc odrzucenia oferty wnoszacego odwotanie Zamawiajacy zastosowat sie do
wytycznych zawartych de facto w powotanym orzeczeniu KIO. Wobec tych ustaleh, we
wskazanym zakresie ma odpowiednie zastosowanie przepis art. 189 ust.2 pkt 5 ustawy Pzp
zgodnie z ktérym odwotanie podlega odrzuceniu, jesli odwotanie dotyczy czynnosci, ktorg
zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku - w tym przypadku — wyroku KIO. Izba
jednoczesnie stwierdza, ze nie jest mozliwe wydanie postanowienia o odrzuceniu odwotania
w czesci [w orzecznictwie Izby utrwalit sie poglad, iz wydanie postanowienia o odrzuceniu
odwotania mozliwe jest wylgcznie w przypadku, gdy Zzaden z podnoszonych przez
wykonawce zarzutéw nie moze by¢ przez lzbe rozpoznany z powoddw okreslonych w 189
ust. 2 ustawy Pzp], dlatego tez wskazane zarzuty naruszenia art. 7 ust.1 i art. 89 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp, co do ktérego zachodzg okolicznosci wymienione w art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy

Pzp, I1zba pozostawita bez rozpoznania.

Rozpoznajac na rozprawie odwotanie w zakresie dotyczacym naruszenia art. 91 ust.1
oraz art. 92 ust.2 pkt 2 i art. 8 ust.1 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega
oddaleniu.

Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze wykonawca wnoszgac odwotanie w dniu 23
marca 2012 r. miat interes w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp, albowiem zasadniczy
zarzut podniesiony w odwotaniu dotyczyt bezpodstawnego odrzucenia oferty wykonawcy,
ktéra to oferta w przypadku uwzglednienia tego zarzutu mogla byé uznana za
najkorzystniejszg i tym samym wykonawca mégt ponies¢ szkode w wyniku domniemanego

naruszenia przepiséw ustawy Pzp. Izba dodatkowo stwierdza, ze jej zdaniem, przy ocenie



materialno-prawnych przestanek zasadnosci wnoszonego srodka ochrony prawnej, o ktérych
stanowi art. 179 ust.1 ustawy Pzp, nalezy uwzglednia¢ wszystkie zarzuty podnoszone - w
tym przypadku - w odwotaniu w dacie jego wniesienia, a nie odnosi¢ tej oceny tylko, co do
zarzutéw skierowanych do rozpoznania na rozprawie, z pominieciem tych, ktére zdaniem
Izby, z uwagi na odpowiednie zastosowanie art. 189 ust.2 ustawy Pzp, nalezato pozostawi¢

bez merytorycznego rozpatrzenia.

Rozpoznajac pierwszy z zarzutéw dotyczacy naruszenia art. 91 ust.1 ustawy Pzp
Izba ustalita, Ze zostat on oparty na twierdzeniu, ze Zamawiajacy w przypadku prawidtowo
wykonanej czynnosci badania i zastosowania wytycznych zawartych w wyroku KIO z dnia
28.02.2012 r. nie bytby uprawniony do odrzucenia oferty wykonawcy. Uznajgc zarzut ten za
niezasadny, Izba stwierdza, ze KIO w uzasadnieniu powotanego orzeczenia z dnia
28.02.2012 r. jednoznacznie wymienita te postanowienia z oferty [de facto z projektow
dokumentéw do niej zatagczonych], ktére uznata za niezgodne ze specyfikacjg. Tak jak juz
wskazano - w podstawach pozostawienia bez rozpoznania zarzutu naruszenia art. 89 ust.1
pkt 2 ustawy Pzp - czynnos¢ odrzucenia oferty wykonawcy wnoszacego odwotanie zostata

wykonana zgodnie z sentencjg wyroku KIO z dnia 28.02.2012 r.

Z kolei zarzut naruszenia art. 92 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp zostat oparty na twierdzeniu,
ze Zamawiajacy byt zobowigzany przedstawi¢ uzasadnienie decyzji o odrzuceniu oferty
wykonawcy w taki sposob, aby wykonawca miat petng wiedze o przyczynach odrzucenia
oferty. Tak jak ustalita 1zba, Zamawiajacy w pismie z dnia 13.03.2012 r. wskazujgc na wyrok
KIO z dnia 28.02.2012 r. oraz jego uzasadnienie podat, ze (...) kierujac sie w toku oceny ofert
stanowiskiem wyrazonym przez lzbe w przywolanym wyzej wyroku odrzucit oferte
wykonawcy Iberdrola na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2) Ustawy, jako oferte, ktorej tres¢ nie
odpowiada Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. W tym uzasadnieniu Zamawiajacy
dodatkowo oméwit, w jakim zakresie dokumenty przedtozone w ofercie nie podlegaty,
zdaniem Izby, poprawieniu w trybie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. To oznacza, zdaniem
Izby, ze kwestionowane przez wykonawce powiadomienie, w tym konkretnym stanie
faktycznym, spetnito zasadniczy cel, a mianowicie informowato wykonawce o podstawach
odrzucenia jego oferty w peinym zakresie. Tym samym nie podlega uwzglednieniu zarzut
naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem — tak jak wskazata Izba wyzej — w tym stanie
faktycznym Zamawiajacy nie naruszyt zasady jawnosci postepowania, albowiem nie zaniechat
podania uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujacego, informujgac w pismie z dnia
13.03.2012 r. o przyczynach odrzucenia jego oferty — tych okolicznosciach, ktére byly
przedmiotem odwotania i zostaly rozpoznane w postepowaniu odwotawczym rozstrzygnietym
wyrokiem KIO z dnia 28.02.2012 r. sygn. akt: KIO 320/12 i 321/12.



Z tych tez wzgleddw orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono

stosownie do jego wyniku na podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp.



