Sygn. akt KIO 665/15

WYROK
z dnia 20 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotania z dnia 2
kwietnia 2015 r. wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia [1] Porr (Polska) S.A. z siedzibg w Warszawie [pethnomocnik] i [2] Porr Bau
GmbH 2z siedzibg w Wiedniu, Austria, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Muzeum Jézefa Pitsudskiego w Sulejéowku, ul. Oleandréw 5, 05-070
Sulejowek

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia [1] Strabag
sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie [pelnomocnik], [2] Strabag AG z siedziba w Spittal
an der Drau, Austria oraz [3] Ed. Zeublin AG z siedzibg w Stuttgarcie, RFN
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia [1] Porr (Polska) S.A. z siedzibg w Warszawie
[petnomocnik] i [2] Porr Bau GmbH z siedzibg w Wiedniu, Austria
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia [1] Porr (Polska) S.A. z
siedzibg w Warszawie [petnomocnik] i [2] Porr Bau GmbH z siedzibg w
Wiedniu, Austria, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez odwotujgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia [1] Porr (Polska) S.A. z siedzibg w Warszawie [petnomocnik] i [2]
Porr Bau GmbH z siedzibg w Wiedniu, Austria na rzecz zamawiajgcego Muzeum
Jozefa Pitsudskiego w Sulejowku, ul. Oleandréw 5, 05-070 Sulejowek
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r. poz. 423, 811 i 915)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Siedlcach.

PrzewodniczaCy:  ....cocoiiiiiiriiiiirirrarena,



Sygn. akt KIO 665/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy Muzeum Jozefa Pitsudskiego w Sulejéowku, ul. Oleandréw 5, 05-070
Sulejéowek wszczat postepowanie w trybie przetargu ograniczonego pod nazwg
»Zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych zgodnie z przepisami i sztukg budowlang
oraz wymaganiami zamawiajacego dla zadania inwestycyjnego, realizowanego w ramach
Wieloletniego Programu Rzgdowego (WPR) pn. ,Budowa kompleksu Muzeum Jézefa
Pitsudskiego w Sulejéwku” przyjetego w uchwale nr 169/2011 Rady Ministréw z dnia 6
wrzesnia 2011 r. wraz ze zmianami wprowadzonymi uchwatg nr 175/2013 Rady Ministréw z

dnia 8 pazdziernika 2013 r.«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 06.08.2014 r. pod nrem 2014/S 149-267254.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r.
poz. 423, 811 i 915) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 23.03.2015 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty, ktorg ztozyli
wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia [1] Strabag sp. z o.0. z
siedzibg w Pruszkowie [petnomocnik], [2] Strabag AG z siedzibg w Spittal an der Drau,
Austria oraz [3] Ed. Zeublin AG z siedzibg w Stuttgarcie, RFN (dalej wykonawca
Strabag).

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia [1] Porr (Polska)
S.A. z siedzibg w Warszawie [petnomocnik] i [2] Porr Bau GmbH z siedzibg w Wiedniu,
Austria, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést 02.04.2015 r. do Prezesa KIO
odwotanie na naruszenie przez zamawiajacego:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Strabag,
pomimo ze oferta jest niezgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej specyfikacja lub SIWZ);

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwiazku z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Strabag oraz wykluczenia wykonawcy Strabag z
udziatu w postepowaniu, pomimo ze oferta ztozona przez tego wykonawce jest

niezgodna z trescig specyfikacji lub zawiera nieprawdziwe informacje majace



istotny wptyw na wynik postepowania, ktére zostaty w niej zawarte dla uzyskania
zgodnosci z trescig specyfikaciji;

art. 91 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwiagzku z art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp przez uznanie oferty wykonawcy Strabag za oferte najkorzystniejsza,
pomimo ze w sytuacji, w ktérej rozwigzanie zawarte w ofercie tego wykonawcy
bytoby zgodne z trescig specyfikacji i nie zawierato nieprawdziwych informaciji, jego
oferta nie uzyskataby parametrow umozliwiajgcych uznanie jej za najkorzystniejsza;
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwiazku z art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Strabag, pomimo ze oferta zawieratfa istotny btgd w
wyliczeniu parametru Kosztow uzytkowych (Ku) skutkujgcy niezgodnoscia
zaoferowanego rozwigzania z trescig specyfikacji oraz przez poprawienie omyiki
pisarskiej w formularzu ofertowym wykonawcy Strabag, pomimo ze nie ziscity sie
przestanki umozliwiajgce poprawienie tego typu omytki;

art. 8 ust. 1-3 Pzp przez zaniechanie odtajnienia informacji zastrzezonych w ofercie
wykonawcy Strabag, pomimo ze nie ma podstaw do dokonania zastrzezenia
czesci oferty zawierajagcej Raport z modulowania energetycznego budynku;

art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp przez zaniechanie wezwania przez zamawiajacego
wykonawcy Strabag do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego wdrozenie
systemu zarzadzania jakoscig o standardach okreslonych normg PN-EN 1SO
9001:2009 lub wyjasnienia tresci ztozonych dokumentéw, pomimo ze dokument
zatagczony do oferty wykonawcy Strabag nie potwierdza wdrozenia systemu
zarzagdzania jakosciag o standardach okreslonych normg PN-EN 1ISO 9001:2009;

art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajacy
zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ze

wzgledu na naruszenie ww. przepisow.

Odwotujacy wniést o:

1)

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz badania i oceny
ofert;

uniewaznienia czynnosci poprawienia omytki pisarskiej w ofercie wykonawcy
Strabag;

dokonania powtérnej czynnosci oceny i badania ofert;

odrzucenia oferty wykonawcy Strabag, ewentualnie wykluczenie wykonawcy
Strabag z udziatu w postepowaniu oraz uznanie ztozonej przez nie oferty za
odrzucong;

wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejsze;.



Argumentacja odwotujacego
I. Niezasadne poprawienie przez zamawiajacego omyiki pisarskiej w tresci formularza
ofertowego oferty ztozonej przez wykonawce Strabag

Zamawiajacy 20.03.2015 r. dokonat, z powotaniem sie na art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp,
poprawienia jako oczywistej omyiki pisarskiej informacji zawartej w formularzu ofertowym
wykonawcy Strabag, w pozycji dotyczacej kosztéw uzytkowania, zmieniajgc wartos¢ z 7,17
zt/m na 31,15 zi/m. Dziatanie zamawiajacego stanowi niedopuszczalng ingerencje w
tres¢ oferty wykonawcy Strabag.

Oswiadczenie zawarte w formularzu ofertowym stanowi w petni Swiadome oswiadczenie
woli profesjonalnego wykonawcy i niedopuszczalna jest modyfikacja takiego o$wiadczenia.
Odwotujacy nie wie skad zamawiajgcy wiedziat jaki parametr powinien zosta¢ wpisany
w pozycje dotyczaca kosztow uzytkowania, a co za tym idzie dlaczego wpisat taka a
nie inng wartosé. Istnieje domniemanie, ze nie mogt tego uczyni¢ bez negocjacji z
wykonawca, ktére to negocjacje w tym wzgledzie niedopuszczalne.

Zamawiajacy w nieuprawniony sposéb dokonat poprawienia tresci oferty wykonawcy
Strabag z powotaniem sie na przepis art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp dotyczacy poprawienia omyiki
pisarskiej. Poprawienie omytki pisarskiej w ofercie jest mozliwe jedynie w sytuacji, w ktorej
omytka ma charakter niezamierzonego btedu pisarskiego, ktéry wida¢ na pierwszy rzut oka.
Takie rozumienie przepisu dotyczacego poprawienia omyiki pisarskiej prezentuje w swoim
orzecznictwie réwniez Krajowa Izba Odwotawcza — Wyrok KIO z 13 czerwca 2014 r., sygn.
akt: KIO 1108/14: »Zgodnie z powszechnie przyjetym stanowiskiem orzecznictwa i doktryny,
oczywista omyitka pisarska polega w szczegdlnosci na niezamierzonym przekreceniu,
opuszczeniu wyrazu, btedzie logicznym, pisarskim lub majagcym posta¢ innej niedoktadnosci
przypadkowej. Oczywista omytka pisarska powinna by¢ mozliwa do poprawienia bez
odwotywania sie do innych dokumentéw. Zdaniem lzby, w zakresie tego pojecia mieszczg
sie zatem tylko takiego rodzaju niedoktadnosci, ktére widoczne sg dla kazdego, bez
przeprowadzania jakiejkolwiek dodatkowej dogtebnej analizy. Oznacza to, ze ich
poprawienie nie wywotuje zmiany merytorycznej tresci oswiadczenia woli wykonawcy.
Oczywista omytka pisarska jest wynikiem przeoczenia lub innej wady procesu myslowo-re-
dakcyjnego. Poprawienie oczywistej omytki nie moze prowadzi¢ do wytworzenia nowej tresci
oswiadczenia woli. Warto w tym miejscu wskaza¢ na wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z
dnia 21 maja 2008 r. (XIl Ga 151/08), w ktérym stwierdzono, ze btad pisarski to ,widoczne,
wbrew zamierzeniu, niewtasciwe uzycie wyrazu, widocznie mylna pisownia albo widocznie
niezamierzone opuszczenie jednego lub wiecej wyrazéw [...]". Natomiast omyiki pisarskie sg
to omytki stojgce na réwni z btedami pisarskimi lub rachunkowymi, a zatem tylko omytki
polegajgce na tym, ze wyrazono co$, co jest niezgodne z my$lg niedwuznacznie wyrazong

przez podmiot, a zostato wypowiedziane tylko przez przeoczenie, niewtasciwy dobdr stéwx.
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Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20 sierpnia 2014 r., sygn. akt: KIO 1604/14
»Zdaniem lzby, w badanym stanie faktycznym wskazanych omytek nie mozna zaliczy¢ do
grupy oczywistych omytek pisarskich. lzba stoi bowiem na stanowisku, ze w zakresie tej
kategorii pojeciowej mieszczg sie jedynie tego rodzaju niedoktadnosci, ktére widoczne sg dla
kazdego, bez przeprowadzania jakiejkolwiek dodatkowej analizy. Co oznacza, ze ich
poprawienie nie wywotuje zmiany tresci oswiadczenia woli wykonawcy (w sensie
merytorycznym). Tym samym zarzut naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp nie znalazt
potwierdzeniax.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 27 maja 2013 r., sygn. akt: KIO 1152/13 »W tych
okolicznosciach, rozwazenia wymaga, czy uwzgledniajgc wyjasnienia ztozone przez
odwotujacego, istnieje mozliwos¢ uznania, ze wystepujgcg w ofercie odwotujacego
niespdéjnosé, nalezy zakwalifikowa¢ jako omyitke, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 Pzp.
Okolicznos¢ ta ma niebagatelne znaczenie, bowiem sposob zakwalifikowania omyiki
determinuje dalsze dziatania zamawiajgcego. Zaliczenie omytki do kategorii omytek
wskazanych w powotanym przepisie powoduje powstanie po stronie zamawiajacego
obowigzku jej poprawienia. Zgodzi¢ nalezy sie z zamawiajacym, ze w badanym stanie
faktycznym wskazanych omytek nie mozna zaliczy¢ do grupy oczywistych omytek pisarskich.
Izba stoi bowiem na stanowisku, ze w zakresie tej kategorii pojeciowej mieszcza sie jedynie
tego rodzaju niedoktadnosci, ktére widoczne sg dla kazdego, bez przeprowadzania
jakiejkolwiek dodatkowej analizy. Co oznacza, ze ich poprawienie nie wywotuje zmiany tresci
oswiadczenia woli wykonawcy (w sensie merytorycznym).

W [...] [tym] stanie faktycznym, koniecznos¢ uzyskania wyjasnien dla jednoznacznego
ustalenia tresci oferty jednoznacznie potwierdza, Zze rzeczona niespojno$¢ nie jest
zauwazalna przez kazdego, nie musi by¢ nawet dostrzezona przez profesjonaliste«.

Na gruncie przywotanego orzecznictwa, niedopuszczalne jest poprawienie jako omyiki
pisarskiej wartosci kosztéw uzytkowania przedstawionej w formularzu oferty ztozonej przez
wykonawcy Strabag. Nie jest mozliwe wychwycenie tego typu btedu bez szczegdtowej
analizy wyliczen dokonanych przez wykonawce Strabag, a by¢ moze nawet rowniez po
dokonaniu takiej analizy (stosowne informacje zostaly zastrzezone przez wykonawce
Strabag jako tajemnica przedsiebiorstwa). W zadnym razie zweryfikowanie poprawnosci tej
pozycji nie miesci sie jednak w kategorii omyiki, przy ktérej mozliwe jest jej poprawienie jako
oczywistej omytki pisarskiej.

Nieuprawnione dziatanie zamawiajagcego w zakresie poprawienia omyiki pisarskiej w
ofercie wykonawcy Strabag miato kluczowy wptyw na dokonanie ostatecznej oceny oferty
oraz wyboru oferty wykonawcy Strabag jako najkorzystniejszej. Wskaznik kosztéw
uzytkowania wskazany w ofercie wykonawcy Strabag bez dokonania poprawienia omytki
pisarskiej jest niemozliwy do osiggniecia, w zwigzku z czym oferta wykonawcy Strabag jest
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niezgodna z trescig SIWZ oraz zawiera nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik
postepowania na skutek czego powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, a wykonawca Strabag powinien zosta¢ wykluczony na podstawie ust. 2 pkt 3 Pzp.

Il. Zaniechanie odrzucenia oferty, pomimo ze rozwigzanie przedstawione w ofercie
wykonawcy Strabag jest niezgodne z trescig SIWZ, a takze zawiera btedne wyliczenia
parametréow stanowigcych kryteria oceny ofert oraz zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Strabag ze wzgledu na zlozenie nieprawdziwych informacji, ktore miaty
wptyw na wynik postepowania

Zamawiajacy poza kryterium oceny ofert w postaci ceny ustanowit w tresci SIWZ
rowniez pozacenowe kryteria oceny ofert posiadajgce istotne znaczenie dla wyboru oferty
najkorzystniejszej. Wsrdd nich, az 46% punktow mogto zosta¢ przyznane w ramach
kryteriow zwigzanych z efektywnoscig energetyczng i eksploatacjg tj. kryteriow: Energii
uzytkowej (15%), Energii konicowej (15%), Uzysku energii ze zrodet energii odnawialnej
(10%) oraz Kosztéw uzytkowania (6%).

Zamawiajacy zobowigzat wykonawcéw do wykonania Raportu modelowania
energetycznego budynku, w ktérym byli zobowigzani m. in. wskaza¢ wyliczenia ww.
wskaznikoéw. Na uwage zastuguje fakt, ze raport z modulowania energetycznego budynku
powinien zawiera¢ wszystkie wymagane dane wyjsciowe do projektowania i obliczen, ktore
powinny odpowiadaé wymogom SIWZ i by¢é zgodne ze stanem rzeczywistemu. Wynik
obliczen w oparciu o te zatozenia stanowit 46% kryterium oceny ofert.

Choc¢ raport zataczony do oferty wykonawcy Strabag zostat zastrzezony jako tajemnica
przedsiebiorstwa, w zwigzku z czym odwotujgcy nie miat mozliwosci zapoznac sie z jego
trescia, na podstawie wyliczen poszczegolnych parametréw zawartych w formularzu oferty
wykonawcy Strabag mozna stwierdzi¢, ze sg one nierealistyczne i niespojne. Majac na
wzgledzie wymagania okreslone w dokumentacji postepowania (SIWZ wraz z
zatacznikami) przyjecie za prawdziwe jednego z kryteriow przedstawionych w ofercie
wykonawcy Strabag bedzie oznaczalo, ze wskazniki przyjete w innych pozycjach sa
nierealistyczne.

W punkcie pierwszym uzasadnienia odwotania zostaty wskazane watpliwosci do
rzeczywistej wartosci jakg wykonawca Strabag wpisat w pozycji Koszty uzytkowania (Ku).
Rowniez pozostate pozycje dotyczace kryteriow oceny ofert zwigzanych z efektywnoscig
energetyczng i eksploatacja, tj. kryteria: Energii uzytkowej (Eu), Energii koncowej (Ek) oraz
Uzysk energii ze zrodet energii odnawialnej (Z) sg wzajemnie niekompatybilne w konfiguraciji
przedstawionej przez wykonawce Strabag. Sg one niemozliwe do osiggniecia zaktadajgc



wymogi SIWZ, rzeczywiste uwarunkowania, wydajnos¢ i sprawnos¢ urzadzen oraz charakter
oraz szczeg6lng specyfike obiektu Muzeum.

W ofercie wykonawcy Strabag zostat przyjety bardzo wysoki poziom Uzysku Energii ze
Zrédet Odnawialnych (Z) na poziomie 139,60 kWh/m2. Dzieki przyjeciu tak wysokiego
wskaznika w tym kryterium, wykonawca Strabag uzyskat najwiekszg liczbe punktow.
Osiggniecie tak wysokiego wspoiczynnika wymagatoby zastosowania rozwigzan
projektowych innych niz dopuszczone w SIWZ oraz przyjecie w raporcie zatozen
dotyczacych urzadzen odbiegajacych od rzeczywistych parametrdéw pracy tych urzadzen.

Zamawiajacy postawit w SIWZ bardzo szczeg6towe i restrykcyjne wymagania
dotyczace rodzaju i mozliwej lokalizacji odnawialnych Zzrédet energii, w szczegdlnosci
dotyczacych kolektoréw stonecznych/paneli fotowoltaicznych, ktére moga by¢ zlokalizowane
tylko na dachu budynku muzeum przy jego ograniczonej powierzchni. Z wskaznika Uzysku
Energii ze Zrédet Odnawialnych (Z) przedstawionego w ofercie wykonawcy Strabag
wynika, ze do raportu przyjeto duzo wiekszg niz mozliwa powierzchnie Kkolektorow
stonecznych/paneli fotowoltaicznych. Jednoczesnie zamawiajacy w pkt 1.24.2.2. SIWZ
wykluczyt mozliwo$¢ zastosowania generatoréw opartych na spalaniu biomasy oraz gene-
ratoréw wiatrowych. Przy zastosowaniu nawet najlepszych ogniw fotowoltaicznych dos-
tepnych na rynku, majgc na wzgledzie ww. okolicznosci, nie jest mozliwe uzyskanie

parametrow uzysku energii odnawialnej wskazanych w ofercie wykonawcy Strabag.

Przeszacowanie ilosci uzysku energii odnawialnej w ofercie wykonawcy Strabag
spowodowato réwniez nieprawidiowe wyliczenie pozostatych parametrow dotyczacych
efektywnosci energetycznej wskazanych w tej ofercie.

A. Bazujgc na podanym wysokim wskazniku Energii uzytkowej (Eu) w ofercie
wykonawcy Strabag wnioskowaé nalezy, ze niemozliwe byto uzyskanie pozostatych
wskaznikéw na okreslonych w ofercie poziomach z uwagi na bardzo wysokie i restrykcyjne
wymagania w zakresie klimatyzacji i wentylacji budynku Muzeum wraz z pomieszczeniami 0
bardzo specyficznej funkcji determinujgcej szczegbine warunki panujgce w pomieszczeniach
oraz wymagajace duzych naktadow energii uzytkowej w ponadwymiarowym zakresie.

B. Wskazane wartosci wskaznikbw sg osiggalne jedynie przy niedochowaniu scisle
okreslonych wymaganych parametrow jakosci srodowiska wewnetrznego pomieszczen
budynku okreslonych w PFU, biorgc pod uwage wszystkie elementy sktadajgce sie na bilans
energetyczny budynku.

Niewtasciwe wyliczenie parametru Uzysku energii ze zrodet energii odnawialnej (Z) oraz
zwigzanych z nim pozostatych parametréw dotyczacych efektywnosci energetycznej

prowadzi do wniosku, ze:



A. Rozwigzanie zaoferowane przez wykonawce Strabag jest niezgodne z wymaganiami
zamawiajacego, w zwigzku z czym oferta ztozona przez tego wykonawce powinna zostac
odrzucona jako oferta niezgodna z trescig SIWZ na podstawie art. 89 ust. 2 pkt 1 Pzp lub

B. Wykonawca Strabag w btedny sposdb wyliczyt parametry efektywnosci
energetycznej, w zwigzku z czym oferta tego wykonawcy bytaby obarczona niemozliwymi do
usuniecia btedami i powinna zosta¢ réwniez odrzucona na podstawie art. 89 ust. 2 pkt 1
Pzp. Ponadto nie bytaby wtedy oferta najkorzystniejszg w Swietle kryteribw oceny ofert
ustalonych przez zamawiajacego. W zwigzku z tym, powinna zostac jej przyznana mniejsza
ilo$¢ punktdéw niz zostata przyznana przez zamawiajacego. Zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp
oferta wykonawcy Strabag nie mogtaby zosta¢ wiec uznana za oferte najkorzystniejsza lub

Wykonawca Strabag ziozyt w sposéb Swiadomy nieprawdziwe dane dotyczace
osiggnietych parametréw efektywnosci energetycznej i eksploatacji, w zwigzku z czym
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp ze
wzgledu na ztozenie w ofercie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik
postepowania.

Przyjmujgc ziszczenie sie tej ostatniej mozliwosci, nalezy podkresli¢, ze z tresci art. 24
ust. 2 pkt 3 Pzp wynika wprost, ze zamawiajacy musi wykluczy¢ z postepowania
wykonawcow, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. Przepis ten, poza samym faktem ziozenia informacji
nieprawdziwej, dla swojej skutecznosci nie odnosi sie do zadnych dodatkowych okolicznosci,
ktére muszg zaistnie¢ po stronie wykonawcy (np. jego zamiaru, stopnia winy lub stanu
Swiadomosci).

Do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp niezbedne jest wobec
tego tgczne wystgpienie dwéch przestanek: ztozenia nieprawdziwych informacji i ich wptyw
na wynik postepowania, potgczonych normalnym, adekwatnym zwigzkiem przyczyno-
wo-skutkowym.

Wystgpienie w postepowaniu pierwszej ze wskazanych przestanek nie ulega
watpliwosci. Jak wynika z informacji przywotanych powyzej, wyliczenia efektywnosci
energetycznej zawarte w ofercie wykonawcy Strabag sg nierealistyczne, a zatem sg to
informacje nieprawdziwe.

A. W ofercie wykonawcy Strabag nie zostalty uwzglednione wszystkie koszty
dostarczania energii do kompleksu, ktérego budowa stanowi przedmiot postepowania lub tez
koszty te zostaly wadliwie wyliczone. W przysztioSci moze spowodowaé to znaczace
podniesienie kosztéw uzytkowania obiektu przez zamawiajacego.

B. Analizujgc odtajniong czes¢ oferty wykonawcy Strabag nalezy stwierdzié, ze
parametry podane w formularzu ofertowym w pozycjach dotyczacych efektywnosci



energetycznej, w szczegolnosci Uzysku energii ze zrodet energii odnawialnej (Z), sa
niewspotmierne do realnych mozliwosci okreslenia parametrow dla tych pozycii.

Nie ulega rowniez watpliwosci, ze dokonanie nieprawidtowych wyliczen w ofercie
wykonawcy Strabag umozliwito uzyskanie przez tego wykonawce korzystnych parametrow
efektywnosci energetycznej stanowigce istotne kryteria oceny ofert. W zwigzku z tym,
mozliwy stat sie wybér oferty wykonawcy Strabag jako oferty najkorzystniejszej, a wiec
nieprawdziwe informacje miaty wptyw na wynik postepowania.

Ztozenie nieprawdziwych danych majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
postepowania powinno wiec skutkowa¢ wykluczeniem z postepowania wykonawcy
Strabag.

lll. Niezasadne utrzymanie zastrzezenia informacji zawartych w ofercie wykonawcy
Strabag jako tajemnica przedsiebiorstwa

Zgodnie z trescig art. 8 ust. 1 Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.
Mozliwos¢ zastrzezenia informaciji, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, stanowi wyjatek od powyzszej zasady, ktéry
powinien by¢ interpretowany $cisle. Zastrzezenie informacji, ktére nie mieszczg sie w
definicji tajemnicy przedsigbiorstwa stanowi naruszenie zasady jawno$ci postepowania.

Nie jest dopuszczalne zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji, ktérych
wykonawca po prostu nie chce ujawnic, chociaz posiadajg ogoiny charakter i nie spetniajg
wszystkich przestanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, okreslonych w art. 11 ust.
4 ustawy zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Takie stanowisko potwierdza réwniez
Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 26 lutego 2013, sygn. akt: KIO 297/13, 300/13: »W
ocenie lzby, tak wyartykutowane uzasadnienie utajnienia informacji, a przede wszystkim
zawartos¢ informacyjna pisma z 21.01.2013 r. nie sg wystarczajgce dla uznania, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy z catg mocg podkreslic,
ze to jawnos¢ postepowania jest zasadg, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na
wszystkich etapach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wszelkie
odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione. Ztozenie ogolnych
wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowoddéw, nie moze byé podstawg do jej
ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcym udziat w
przysztych postepowaniach dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji sktadanych w
postepowaniu o zamdwienie publiczne w kazdym przypadku, w kitérym takie zastrzezenie
uznaliby za korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia jakichkolwiek wczesniejszych
staran pozwalajgcych na zachowanie poufnosci tychze informacji Takie dziatanie
prowadzitoby do nagminnego naruszania zasady jawnosci postepowania i jako takie — bytoby
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zjawiskiem niekorzystnym i niebezpiecznym z punkiu widzenia rowniez takich zasad
postepowania, jak zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. W
konsekwencji ograniczatoby mozliwos¢ kontroli dziatan zaniechan zamawiajacego, w trybie
srodkébw ochrony prawnej, skoro wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu, wobec
nieuprawnionego zastrzegania informacji w istocie zostaliby pozbawieni mozliwosci
kwestionowania nieznanych im informacji«.

To na wykonawcy spoczywa ciezar udowodnienia, ze informacje zastrzezone w ofercie
oraz inne dokumenty sktadane w trakcie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa.

W cytowanym wyroku KIO z 26 Ilutego 2013, sygn. akt: KIO 297/13, 300/13
»Podkreslenia przy tym wymaga, ze ciezar udowodnienia skutecznosci poczynionego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na podmiocie, ktéry z tego dziatania
wycigga korzystne dla siebie skutki prawne — w tym przypadku spoczywa on na
Przystepujacym. Nie mozna przyja¢, by to na odwotujgcym, kiéry nie ma mozliwosci
zapoznania sie z trescig zastrzezonych przez wykonawcéw dokumentdw, winien przedstawic
dowody na bezskutecznos¢ zastrzezen ujetych w dokumentach sktadanych przez innego
wykonawce. Przystepujgcy nie wykazat natomiast zaistnienia przestanek dla objecia
wszystkich informacji zawartych w pismie z 21.01.2013 r. tajemnica przedsigbiorstwa«.

W ocenie odwotujgcego, informacje zawarte w zastrzezonej czesci oferty ziozonej
przez wykonawce Strabag, nie spetniajg wymogdw niezbednych dla mozliwosci ich
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Sg to informacje o charakterze ogdlnym.
Dodatkowo wykonawca Strabag nie uzasadnit w sposéb wystarczajgcy w tresci wyjasnien z
09.03.2015 r., zasadnosci zastrzezenia informacji zawartych w ofercie wykonawcy Strabag
(Raportu z modulowania energetycznego budynku) jako tajemnicy przedsiebiorstwa, co byto
niezbednym warunkiem dla utrzymania mocy takiego zastrzezenia.

Zastrzezenie informacji znajdujgcych sie w ofercie wykonawcy Strabag stanowi prébe
uniemozliwienia weryfikacji poprawnosci oferty ztozonej przez tego wykonawce z trescig
wymagan zamawiajacego okreslonych w SIWZ. Niedopuszczalnos¢ zastrzezenia informaciji
dla uniemozliwienia zweryfikowania poprawnos$ci danych w ofercie zostata potwierdzona w
Wyroku KIO z 12 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 2793/10, w ktérym Izba jednoznacznie
stwierdzita, ze: »Dana informacja jest albo nie jest tajemnicg przedsigbiorstwa niezaleznie od
prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Izba stoi na stanowisku,
ze zastrzezenie w ofercie pewnych informacji jako tajemnice przedsigbiorstwa nie moze
zmierza¢ jedynie do uniemozliwienia weryfikacji poprawnosci takiej oferty przez
konkurencyjnych wykonawcéw. Za tajemnice przedsigbiorstwa nie sposob réwniez uznaé

informacji zawartych w formularzu cenowyme.
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IV. Brak potwierdzenia przez wykonawce Strabag wdrozenia systemu zarzadzania
jakoscia o standardach okreslonych norma PN-EN ISO 9001:2009

Zamawiajacy wymagat w pkt 1.20.4 ppkt 3 SIWZ aby wykonawcy dotaczyli do oferty
certyfikat potwierdzajacy wdrozenie systemu zarzadzania jakoscia o standardach
okreslonych normg PN-EN ISO 9001:2009 lub inny réwnowazny dokument wystawiony przez
uprawniony podmiot majacy siedzibe w panstwie cztonkowskim Europejskiego Obszaru
Gospodarczego.

Dokument zatgczony do oferty ztozonej przez wykonawce Strabag nie potwierdza
wdrozenia tego systemu.

Do oferty wykonawcy Strabag zostat zatgczony certyfikat ISO 9001:2008.

W tresci certyfikatu zostato wskazane wprost, Zze jego integralng czescig jest
potwierdzenie, w ktérym zawarto informacje dotyczace warunkéw waznosci certyfikacji.

Zgodnie z trescig ww. potwierdzenia zatgczonego do oferty wykonawcy Strabag,
warunkiem utrzymania waznosci certyfikacji jest uzyskanie pozytywnych wynikoéw audytow w
nadzorze, ktére powinny by¢ przeprowadzone do 25.10.2014 r. oraz do 05.11.2015r.

Wykonawca Strabag nie zatgczyt do oferty potwierdzenia uzyskania pozytywnych
wynikow audytu w nadzorze, ktory powinien by¢é przeprowadzony do 25.10.2014 r. W
zwigzku z tym, na podstawie samej tresci dokumentéw zatgczonych do oferty wykonawcy
Strabag nie jest mozliwe okreslenie czy na dzien sktadania ofert u wykonawcy Strabag byt
wdrozony system zarzgdzania jakoscig o standardach okreslonych normg PN-EN SO
9001:2009.

Watpliwosci co do obowigzywania normy wynikajg z tresci dokumentéw zatgczonych do
oferty. W zwigzku z tym niezbedne byto wezwanie wykonawcy Strabag do uzupetnienia
dokumentdéw lub ewentualnie do ziozenia wyjasnien dotyczacych ich tresci, ktérej to
czynnosci zamawiajacy zaniechat. W przypadku nieuzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych obowigzywanie normy lub nieztozenia wyjasnien dotyczacych tresci
dokumentéw, niezbedne bedzie odrzucenie oferty wykonawcy Strabag na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 02.04.2015 r. (art.
180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 03.04.2015
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).
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07.04.2015 r. wykonawca Strabag sp. z 0.0. z siedzibag w Pruszkowie, Strabag AG z

siedzibg w Spittal an der Drau, Austria oraz Ed. Zeublin AG z siedzibg w Stuttgarcie,

RFN ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajacego i (3) odwotujacego, pismo

0 zgtoszeniu przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczacego sie w

wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji

postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,

a takze dowodu zlozonego przez odwotujgcego:

1)

2)

3)

4)

5)

(dowod nr 1) opinia prywatna dra M. D., z ktérej odwotujagcy wywodzi o
wadliwosci wyliczen dokonanych przez przystepujacego na podstawie pkt
1.24.2.3-9 SIWZ;

(dowéd nr 2) opinia prywatna dra T. W., wraz z zalacznikami 2A dane z
ttumaczeniami do opinii nr 2, na okolicznos¢ wadliwosci wyliczen dokonanych
przez przystepujacego na podstawie pkt 1.24.2.3-9 SIWZ;

(dowod nr 3) dokument prywatny analiza obechie osigganych sprawnosci
systemow pomp ciepta prof. dra hab. inz. T. M. SIMP ZORPOT na wykazanie
sprawnosci pomp ciepta, gdzie jest pokazana ich mniejsza sprawnos¢, jest tu
przedstawiony zakres mozliwych sprawnosci pomp ciepta i mniejsze niz moze
to wykazacé przystepujacy w powiazaniu z EK i Eu;

(dowod nr 4) opinia prywatna dot. instalacji ogniw fotowoltaicznych dra inz.
W. L. na pompy i panele ich efektywnos¢ i braku energii do Ek;

pismo odwotujagcego, figurujace w protokole rozprawy jako odwéd nr 5,
dotyczace dodatkowej argumentacji odnosnie tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz poprawy oczywistej omyiki i podania wadliwych danych w zakresie
parametréw energetycznych i kosztéw uzytkowania;

oraz dowodu ztozonego przez przystepujacego:

6)

(dowéd nr 6) wydruk ze strony internetowej jako dowodd aktualnosci
certyfikatu wydruk ze strony internetowej wskazanej w certyfikacie; jest to
dowdd na to, ze w oparciu o tres¢ certyfikatu dokument ten nalezy uznac jako
dokument kompletny

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.
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W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujacego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowod, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnos$¢ z
oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

W trakcie rozprawy odwotujacy oswiadczyt, ze w zakresie zadan odwotania zgda takze
odtajnienia oferty wykonawcy Strabag. Ziozenie takiego os$wiadczenia, zdaniem
odwotujgcego, dopuszczalne jest zgodnie z § 9 w zwiazku z § 4 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r. poz. 964). Przepisy § 4 ust. 1 pkt 5-8
Regulaminu brzmig »Odwotanie zawiera [...] (5) wskazanie czynnosci lub zaniechania
czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy; (6)
przedstawienie zarzutdéw; (7) zgdanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania; (8)
wskazanie okoliczno$ci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz
dowoddw na poparcie przytoczonych okolicznosci« a przepis § 9 Regulaminu brzmi »W
przypadku gdy odwotanie zawiera braki formalne, w szczegélnosci z zakresu, o ktérym
mowa w § 4 ust. 1 pkt 5-8, bgdz nie zawiera dokumentéw, o ktérych mowa w § 4 ust. 2,
Prezes lzby wzywa odwotujgcego do usuniecia brakéw formalnych odwotania w terminie 3
dni pod rygorem zwrotu odwotaniax.

Przepisy § 4 ust. 1 pkt 4-8 Regulaminu sg odzwierciedleniem przepisu art. 180 ust. 3
Pzp, ktéry brzmi »Odwotanie powinno [5] wskazywaé czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci
zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawierac [6] zwiezte
przedstawienie zarzutéw, [7] okresla¢ zadanie oraz [8] wskazywac¢ okolicznosci
faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania«.

Przystepujacy stwierdzit, ze ztozony do protokotu przez odwotujagcego wniosek o
odtajnienie oferty nie moze stanowi¢ uzupetnienia zgdan odwotania na podstawie § 9 w
zwigzku z § 4 regulaminu. Wskazane przepisy dotyczg usuniecia brakdéw formalnych
odwotania. Dalej przystepujacy stwierdzit, Zze w rozpoznawanym odwotaniu zostaty zawarte
Zzgdania umozliwiajgce rozpoznanie odwotania, a wniosek ztozony na rozprawie do protokotu

stanowitby rozszerzenie odwotania.
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Podzielajgc poglad przystepujacego Izba stwierdza réwniez, ze na podstawie § 9
Regulaminu podmiotem, ktéry moze wezwac¢ odwotujacego o takie usuniecie brakéw
formalnych jest tylko Prezes lzby, a samo usuniecie brakéw formalnych moze réwniez
nastgpi¢ tylko w odpowiednim terminie — 3 dni od wezwania. Wymaganie to jest zwigzane z
mozliwoscia wlasciwego przeprowadzenia procedury odwotawczej, a zwilaszcza
poinformowania o0 catosci tresci odwotania zamawiajacego (i ewentualnych
przystepujacych) aby zamawiajacy miat mozliwos¢ witasciwego przygotowania sie do
postepowania odwotawczego badz nawet do ztozenia odpowiedzi (art. 186 ust. 1 zdanie
pierwsze Pzp), w ktorej zamawiajacy bedzie mégt uwzgledni¢ odwotanie (art. 186 ust. 2
zdanie pierwsze Pzp) albo przedstawi¢ argumentacje i przekaza¢ te argumentacje
odwotujacemu. Na podstawie stanowiska zamawiajgcego odwotujgcy mogg nawet wycofac
odwotanie (art. 187 ust. 8 Pzp). Czynnosci uwzglednienie odwotania lub wycofanie
odwotania majg na celu przyspieszenie procedury zamowienia publicznego, gdyz mogg one
nastgpic¢ jeszcze przed terminem wyznaczonym na przeprowadzenie posiedzenia i rozprawy.
Przytoczone dziatania sg popierane przez ustawodawce, dlatego wycofanie odwotania czy
uwzglednienie odwotania wigze sie ze znaczgcym zmniejszeniem kosztéw ponoszonych
przez strony (art. 187 ust. 8 zdanie drugie Pzp) az nawet do catkowitego zniesienia tych
kosztow (art. 186 ust. 6 pkt 1 lub pkt 2 lit. b Pzp).

Przytaczane przepisy brzmia:

1) art. 186 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp »Zamawiajgcy moze wnies¢ odpowiedz na

odwotanie«;

2) art. 186 ust. 2 zdanie pierwsze Pzp »W przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w cafosci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu lzba moze
umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, ktdrzy przystapili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca;

3) art. 186 ust. 6 pkt 1 Pzp »Koszty postepowania odwotawczego [...] w
okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 2, znosi sie wzajemnie;

4) art. 186 ust. 6 pkt 2 lit. b Pzp »Koszty postgepowania odwotawczego [...] w
okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 3 [..] znosi sie wzajemnie, jezeli
zamawiajgcy uwzglednit w catodci zarzuty przedstawione w odwotaniu przed
otwarciem rozprawy;

5) art. 187 ust. 8 Pzp »Odwotujgcy moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia
rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze. Jezeli
cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90%

wpisu«.
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Ponadto, zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp, |zba nie moze orzeka¢ w zakresie zarzutow,
ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Przepis art. 192 ust. 7 Pzp brzmi »lzba nie moze
orzekac co do zarzutdw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu«. Zgodnie z wyrokiem KIO z 3
kwietnia 2015 r. sygn. akt 561/15 »zarzuty, o ktérych mowa w art. 192 ust. 7 Pzp, nie
sprowadzajg sie do wskazania przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych, ktérych naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, gdyz ksztattujg
go przede wszystkim okolicznosci faktyczne i (w mniejszym stopniu) prawne przywotane dla
uzasadnienia, ze dane dziatanie lub zaniechanie zamawiajacego jest niezgodne z
przepisami ustawy. lzba jest zatem uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania
zamawiajacego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynno$ci), jedynie przez pryzmat
sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci uzasadniajgcych jego wniesienie przez
wykonawce. Innymi stowy okolicznosci zawarte w odwotaniu majg decydujgce znaczenie
dla ustalenia granic kognicji Izby, gdyz konstytuujg podlegajacy rozpoznaniu zarzut, ktéry nie
moze by¢ zmieniony lub rozszerzony przez przywotanie nowych okolicznosci na p6zniejszym
etapie postepowania odwotawczego. O ile na mocy art. 190 ust. 1 Pzp odwotujgcy moze [...]
przedstawia¢ dowody az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce
wywodzi¢ skutki prawne, musi uprzednio zawrze¢ w odwotfaniu pod rygorem ich
nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na art. 192 ust. 7 Pzp. [...] W uzasadnieniu wyroku z 25
lipca 2013 r. (sygn. akt KIO 1653/13) Izba stwierdzita: O treSci zarzutu decyduje
przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez [...] odwotujgcego okolicznoSci faktyczne,
wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna, szczegdlnie, ze ta
kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu zgdania odwotania. Z kolei Sgd Okregowy w
Gdansku w uzasadnieniu wyroku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt XII Ga 92/12) wywiodt, ze:
Izba nie moze zatem orzekac co do zarzutdw, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu, przy czym
stawianego przez wykonawce Zzarzutu nie nalezy rozpoznawac wytgcznie pod katem
wskazanego przepisu prawa, ale rowniez jako wskazane okoliczno$ci faktyczne, ktore
podwazajg prawidtowos$¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wplyw na sytuacje wykonawcy (v:
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 7 pazdziernika 2011 r. w sprawie KIO
2054/11)«.

W zwigzku z tym wniosek o rozszerzenie zgdanh przez zgtoszenie tego do protokotu na
rozprawie nie moze zosta¢ pozytywnie rozpatrzony przez Izbe.

Odwotujgcy os$wiadczyt do protokotu, Zze wyrazenie »oraz innych przepisow
wskazanych lub wynikajacych z tresci odwotania« znalazto sie w tresci odwotania
przypadkowo, dlatego nie byto brane pod uwage przez Izbe podczas rozpoznawania

odwotania.
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W ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Strabag, pomimo ze oferta ta jest niezgodna z trescig
specyfikacji, zarzut drugi naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt
3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Strabag oraz wykluczenia
wykonawcy Strabag z udzialu w postgpowaniu, pomimo ze oferta zlozona przez tego
wykonawce jest niezgodna z trescig specyfikacji lub zawiera nieprawdziwe informacije
majace istotny wptyw na wynik postepowania, ktére zostaty w niej zawarte dla uzyskania
zgodnos$ci z trescig specyfikacji oraz zarzut trzeci naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp w zwigzku
z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp — przez uznanie oferty
wykonawcy Strabag za oferte najkorzystniejsza, pomimo ze w sytuacji, w ktorej
rozwigzanie zawarte w ofercie tego wykonawcy bytoby zgodne z trescig specyfikacji i nie
zawieratlo  nieprawdziwych informacji, jego oferta nie uzyskataby parametréw

umozliwiajgcych uznanie jej za najkorzystniejszg — nie zastugujg na uwzglednienie.

Zamawiajacy ustanowit w rozdz. 1 dziat 1.25 ust. 1.25.1 (str. 15 i 16) SIWZ kryteria
oceny ofert. Zamawiajgcy ptozyt dosy¢ duzy nacisk na pozacenowe kryteria oceny ofert
przydzielajgc im wartos¢ 56 punktéw na 100 punktéw mozliwych do uzyskania, a w tym
zamawiajacy ustanowit m.in. kryterium [2] efektywnos$¢ energetyczna i eksploatacyjna — 46
punktéw, a w tym podkryteria [2.1] Energia uzytkowa Eu — 15 punktow, [2.2] Energia
koncowa Ek — 15 punktéw, [2.3] Uzysk energii ze zrodet energii odnawialnej Z — 10 punktéw,
Koszty uzytkowania Ku — 6 punktdw.

Zamawiajacy przewidziat przyznanie punktéw w kryterium efektywnosci ekonomiczne;j
za podkryteria 2.1-2.4 na podstawie oceny Raportu z modelowania energetycznego.
Odwotujacy zarzucit ofercie przystepujacego, ze parametry wskazane w ofercie
przystepujgcego sg niemozliwe do uzyskania. W zwigzku z tym zamawiajacy powinien
zastosowac sie do unormowania art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp lub art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp i
odrzuci¢ oferte lub wykluczy¢é wykonawce z postepowania i uznac¢ oferte przystepujgcego za
odrzucona.

Art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp brzmi »Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie
rowniez wykonawcow, ktérzy [...] ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania«.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3«.

Art. 91 ust. 1 Pzp brzmi »Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia«.
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Odwotujacy ztozyt dowody 1 [opinia prywatna dra M. D.] i 2 [opinia prywatna dra T. W.]
opisane wyzej na wykazanie, ze przystepujacy dokonat wadliwych obliczen bgadz celowo
wprowadzit w btgd zamawiajgcego. Réwniez dowody 3 i 4 wg odwolujagcego wskazujg na
brak mozliwosci osiggniecia wydajnosci pomp ciepta i ogniw fotowoltaicznych, jaka moze
przedstawia¢ przystepujacy w swoim zastrzezonym raporcie.

Jednak zamawiajacy podniést — zdaniem lzby — stusznie, ze wyliczenia
przystepujacego i odwotujacego niewiele od siebie odbiegajg, a rdznice punktowe w
ocenie obu ofert w poruszanych kryteriach wartosci technicznych sg minimalne i wynoszag
0,08 punktu. Ponadto cyt. »Odnoszac sie do dowodu nr 1, zamawiajacy wskazuje, ze
prawdziwe jest stwierdzenie zdania 1 akapitu 3, gdzie opiniujgcy stwierdzit, ze nie znajac
utajnionych danych raportu nie mozna sprawdzi¢ poprawnosci rozwigzan ani prawidtowosci
rozwigzan zastosowanych przez przystepujacego. Odnosnie dowodu nr 2, opiniujgcy
posuwa sie do stwierdzen niemal kategorycznych, jednak bazuje na btednych zatozeniach,
bo zaktada, ze wszyscy powinni przeprowadzi¢ modelowanie w taki sposob i zastosowac
takie rozwigzania, jak w ofercie odwotujagcego, a to zdaniem zamawiajgcego jest
zatozeniem nieprawdziwym. Odnosnie dowodu nr 3 i 4, zamawiajacy zgadza sie z
0golInymi stwierdzeniami tam zawartymi, gdyz sg to informacje generalnie prawdziwe, co tym
bardziej podkresla zasadnos¢ obliczen wykonanych przez przystepujacego«.

lzba stwierdza rowniez, ze odwotujacy nie wykazat aby przystepujacy ziozyt
nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. Przystepujacy zastosowat inne rozwigzania niz odwotujacy, a to byto
dozwolone przez zamawiajacego w specyfikacji.

Dlatego — ze wzgledu na brak wystgpienia wskazanych przez odwotujacego czynnikéw,
ktorych zaistnienie nakazuje zamawiajgcemu wykluczenie przystepujacego lub odrzucenie
oferty przystepujacego — zamawiajacy miat obowigzek dokona¢ wyboru najkorzystniejsze;j
oferty, ktdérg okazata sie oferta przystepujacego, a wiec zamawiajacy nie naruszyt art. 91
ust. 1 Pzp.

W zwigzku z tym lzba nie moze uwzgledni¢ zarzutéw pierwszego, drugiego i trzeciego
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp i naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp

W ocenie Izby, zarzut czwarty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 87
ust. 2 pkt 1 Pzp — przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Strabag, pomimo ze
oferta zawierata istotny btad w wyliczeniu parametru Kosztéw uzytkowych (Ku) skutkujacy

niezgodnoscig zaoferowanego rozwigzania z trescig specyfikacji oraz przez poprawienie
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omytki pisarskiej w formularzu ofertowym wykonawcy Strabag, pomimo ze nie ziscity sie
przestanki umozliwiajgce poprawienie tego typu omyiki — nie zastuguje na uwzglednienie.
Zamawiajacy dokonat ingerencji w ofercie przystepujacego i w formularzu oferty poprawit
liczby 7.17 na 31,15, jako poprawa oczywistej omyiki, zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp.
Przepis art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp brzmi »Zamawiajgcy poprawia w ofercie [...] oczywiste
omytki pisarskie [...] niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawionax.

Brak jest ustawowej definicji oczywistej omyiki pisarskiej. Takze zakres poprawienia
oczywistej omytki nie jest unormowany. W zwigzku z tym kazdorazowo nalezy
przeanalizowa¢ czy dana zmiana w ofercie miesci sie w pojeciu poprawy oczywistej omyiki
pisarskiej. Ze wzgledu na swojg oczywistoS¢ — poprawa nie moze by¢ wynikiem prowadzenia
wnikliwych badan, a powinny by¢ wynikiem fatwo dostepnych informacji i niezawansowanej
wiedzy. Np. wiedzg takg mogg by¢ powszechne wiadomosci wyniesione ze szkoty, ze
studiow, z praktyki zawodowej czy z zycia codziennego. tatwo dostepne informacje moga
by¢ zawarte takze np. w innych miejscach oferty, nawet w czesci oferty zastrzezonej jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Stgd zamawiajacy poprawit (ujednolicit) w formularzu oferty
niezamierzone podanie innych danych niz wynikajgcych z obliczen znajdujgcych sie w czesci
zastrzezonej oferty na str. 53. Na tej stronie znajdowato sie umotywowanie wpisania takich, a
nie innych danych liczbowych do odpowiedniego miejsca formularza oferty.

Podkreslenia wymaga, ze oczywistosci omytki nie mozna oddziela¢ od wiedzy
zamawiajacego czy posiadanych przez niego wiadomosci, a wprost zagadnienie
oczywistosci omytki nalezy tg wiedzg uzasadnia¢. Kolejng cechg omyiki, ktérg nalezy wzigc
pod uwage, aby moc dokonac poprawy oczywistej omytki pisarskiej jest jej niezamierzony
charakter. | rowniez cecha ta wystgpita w rozpoznawanej poprawie. Zdaniem Izby, taka
poprawa jest zgodna ze stanowiskiem prezentowanym w wyroku Sadu Okregowego w
Gdansku z 21 maja 2008 r. (sygn. akt XII Ga 151/08). W wyroku tym stwierdzono, ze btgd
pisarski to »widoczne, wbrew zamierzeniu, niewtasciwe uzycie wyrazu, widocznie mylna
pisownia albo widocznie niezamierzone opuszczenie jednego lub wiekszej liczby wyrazéw
[...]«. Sad potozyt nacisk na brak zamierzenia wpisania do oferty jakis znakéw bgdz ich
opuszczenia lub zamienienia. W rozpoznawanym postepowaniu lzba stwierdza wystgpienie
wiasnie takiego braku zamierzenia. Przystepujacy zamierzat wywies¢ z czesci zastrzezonej
oferty zasadnos$¢ dojscia do ustalen liczbowych, kitdre zamierzat przenies¢ do formularza
oferty. Istnienie tej liczby w czesci zastrzezonej zostato okazane, za zgoda przystepujacego
i zamawiajacego, odwotujagcemu podczas rozprawy — fragment strony 53, co zostato
odnotowane w protokole.

Izba stwierdza, ze z nieznanych powodéw przystepujacy wprowadzit do formularza
oferty inne dane liczbowe niz wynikato to z zamiarbw przystepujacego uwidocznionych
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wtasnie na stronie 53 zatgcznika do oferty, ktéry zostat zastrzezony. Wobec stwierdzenia
niezamierzonego wpisania do formularza oferty przez przystepujacego liczby »7,17« oraz
posiadania wiedzy, jaka liczba powinna by¢ prawidtowo wpisana, zamawiajacy dokonat
zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp poprawy oczywistej omytki wstawiajgc w miejsce liczby
»7,17« liczbe »31,15«, kt6rg przystepujacy zamierzat wstawi¢ w to miejsce, jak wynika z
tresci strony 53 zastrzezonej czesci oferty.

Wobec tego Izba stwierdza, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z
art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp — przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego i przez
poprawienie oczywistej omytki pisarskiej w formularzu ofertowym przystepujacego — nie

zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby, zarzut szésty naruszenia art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp — przez zaniechanie
wezwania przez zamawiajagcego wykonawcy Strabag do uzupetnienia dokumentu
potwierdzajgcego wdrozenie systemu zarzgdzania jakoscig o standardach okreslonych
normg PN-EN ISO 9001:2009 lub wyjasnienia tresci ztozonych dokumentéw, pomimo ze
dokument zatgczony do oferty wykonawcy Strabag nie potwierdza wdrozenia systemu
zarzadzania jakoscia o standardach okreslonych normg PN-EN ISO 9001:2009 — nie
zastuguje na uwzglednienie.

Art. 26 ust. 3 Pzp brzmi »Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym
terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie ziozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli
wymagane przez zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich zlozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw
udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pdézniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert«.

Art. 26 ust. 4 Pzp brzmi »Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie
terminie, do zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa

w art. 25 ust. 1«.

Na zastrzezenie odwotujgcego, ze wymagany do oferty certyfikat potwierdzajgcy
wdrozenia systemu zarzadzania jakoscig o standardach okreslonych normg PN-EN ISO
9001:2009 nie spetnia warunkow postawionych przez zamawiajacego przystepujacy ztozyt
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dowdd nr 6 wydruk ze strony internetowej wskazanej w certyfikacie na potwierdzenie, ze w
oparciu o tres¢ certyfikatu dokument ten nalezy uzna¢ jako dokument kompletny.
Zamawiajacy i przystepujacy stwierdzili, ze integralng czescig kwestionowanego certyfikatu
jest potwierdzenie, w ktorym sg zawarte informacje dotyczace potwierdzenia warunkéw
waznosci certyfikatu. Potwierdzenie to zostato zatgczone do oferty. Na str. 5 z tresci
certyfikatu nie wynika, ze jego integralng czescig sa aktualizacje. Jednak informacje takie
mozna uzyskac telefonicznie, faksem, mailowo lub na stronie internetowej, jest to informacja
o aktualnosci certyfikatu.

lzba stwierdza, ze wobec reguty Zzgdania dokumentéw tylko niezbednych do
przeprowadzenia postepowania i zaniechania zadania zbytecznych dokumentéw, czego
uzewnetrznieniem jest tres¢ rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013
r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231). Rowniez zamawiajacy
mogac bez problemu uzyskac¢ informacje z powszechnie dostepnych zrddet, a takim jest bez
watpienia Internet, moze poprzestaé na samodzielnym skonfrontowaniu posiadanych
informacji z informacjami wynikajgcymi z takiego zrédta.

Wobec powyzszego zarzut szésty naruszenia art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp nie moze

zastugiwaé na uwzglednienie.

W ocenie Izby, zarzut pigty naruszenia art. 8 ust. 1-3 Pzp — przez zaniechanie
odtajnienia informacji zastrzezonych w ofercie wykonawcy Strabag, pomimo ze nie ma
podstaw do dokonania zastrzezenia czesci oferty zawierajacej Raport z modulowania
energetycznego budynku — nie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 8 ust. 1-3 Pzp brzmig »1. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne. 2.
Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. 3. Nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Do
konkursu przepis stosuje sie odpowiednio«.

W zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa Izba przychyla sie do stanowiska
zamawiajacego wyrazonego do protokotu podczas rozprawy. Cyt. »wszyscy wykonawcy
utajnili raport, poniewaz spetnia on przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, w swietle art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ,Przez tajemnice przedsigbiorstwa

rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
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organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci (...)".
Zatgcznik niejawny zgodnie z art. 5 ust. 2 uoddip pozostanie tajny. Zatgcznik ten jest
odzwierciedleniem know-how przystepujacego«.

W zwigzku z tym lzba stwierdza, ze zarzut pigty naruszenia art. 8 ust. 1-3 Pzp — nie

moze zastugiwac na uwzglednienie.

W ocenie lIzby, zarzut siodmy naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp — przez prowadzenie
postepowania w sposéb naruszajacy zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw ze wzgledu na naruszenie ww. przepisObw — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Art. 7 ust. 1 i 3 Pzp brzmig »1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajagcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. 3. ZamoOwienia udziela sie wytacznie

wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy-«.

Odwotujacy nie wykazat naruszenia zadnego z przepiséw wskazanych w odwotaniu, a
w stosunku do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp odwotujgcy nie przytoczyt zadnego
argumentu. W zwigzku z tym Izba nie moze uwzgledni¢ zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i 3

Pzp.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych.

Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez strony.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy:  ..cocoiiiiiiiiiiirirrreneas
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