Sygn. akt KIO/2075/10

WYROK
z dnia 7 pa zdziernika 2010 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie 5 pazdziernika 2010 roku w Warszawie odwofania wniesionego

24 wrzesnia 2010 roku przez Wykonawce

PGE Obrot Spétka Akcyjna z siedzib g w Rzeszowie przy ulicy 8-go Marca 6, 35-959

Rzeszéw
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktorym jest Gmina Miejska Bra nsk

z siedzib g w Braninsku przy ulicy Rynek 8, 17-120 Bra nAsk

przy udziale uczestnika postepowania odwotawczego ENERGA - OBROT S.A. z siedzib a
w Gdansku przy ulicy Reja 29, 80 — 870 Gda nsk zgtaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

orzeka:
1. Uwzgl ednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci badania i oceny ofert oraz

uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Nakazuje Zamawiaj acemu dokonanie ponownej oceny i badania ofert

z uwzgl ednieniem oferty odwotuj acego;
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2. Kosztami postepowania obcigza jest Gmine Miejsk Bransk

z siedzib g w Bransku przy ulicy Rynek 8, 17-120 Bra nisk i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w  wysokosci
7 500 2z 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczony
przez wykonawc @ PGE Obrét Spotka Akcyjna z siedzib g w Rzeszowie przy ulicy
8-go Marca 6, 35-959 Rzeszow stanowigcy koszty postepowania odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 9 330 zt 00 gr (stownie: dziewiec tysiecy trzysta trzydziesci
zlotych zero groszy) przez Gmine Miejsk g Bransk z siedzib g w Bra Aasku przy
ulicy Rynek 8, 17-120 Bra nsk na rzecz wykonawcy PGE Obrot Spotka Akcyjna
z siedzib @ w Rzeszowie przy ulicy 8-go Marca 6, 35-959 Rzesz 06w stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania, oraz kosztow
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodnicz acy:
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Sygn. akt KIO/2075/10

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Gmina Miejska Bra nsk z siedzib @ w Bransku przy ulicy Rynek 8, 17-120
Bransk prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pod nazwg ,Dostawa energii elektrycznej do budynkéw i ob iektow
Zamawiaj gcego” opublikowane w Biuletynie zamoOwien publicznych pod numerem
ogtoszenia 274306-20 z 2 wrzesnia 2010 roku.

20 wrzesnia 2010 roku Zamawiajgcy przestat faksem zawiadomienie o wyborze

najkorzystniejszej oferty oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego podajac uzasadnienie
faktyczne i prawne swojej decyzji: ,Wykonawca w formularzu cenowym, stanowigcym
zalgcznik nr 3 do SIWZ podat dwie ceny jednostkowe, podczas gdy Zamawiajgcy oczekiwat
podania ceny jednostkowej dla wszystkich obiektow wymienionych w zatgczniku nr 1 do SIWZ.
Dodatkowo Wykonawca samodzielnie dokonat zmian w zalgczniku nr 3, zmieniajgc jego tresc
na niezgodng z wymaganiami Zamawiajgcego. Wykonawca ztozyt oferte z ustalonymi przez
siebie warunkami bez uzyskania na nie zgody Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podkresla,
iz na etapie ogloszenia postepowania przetargowego Wykonawca miat prawo zgodnie z ustawg
PZP Zlozy¢ zapytanie w przypadku, gdy zapisy SIWZ budzily jego watpliwosci, jednak tego

nie uczynit."

24 wrzesnia 2010 roku Odwotujacy - PGE Obroét Spotka Akcyjna z siedzib g w Rzeszowie

przy ulicy 8-go Marca, 35-959 RzeszO6w wnidst do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
odwotanie na czynnosci Zamawiajgcego dokonane w trakcie prowadzenia postepowania
Z ktérym nie zgadza sie Odwotujacy a dotyczace:

O uznania przez Zamawiajgcego, ze zlozona przez Odwolujgcego oferta nie odpowiada
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia (SIWZ) ze wzgledu na podanie w
zalgczniku nr 3 do SIWZ dwdéch cen jednostkowych,

O odrzucenia oferty Odwotujgcego,

O wyboru oferty Energa Obrét S.A. jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:
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O art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoOwien publicznych poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego, pomimo, iz odpowiada zapisom SIWZ,
[0 art. 91 wust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych poprzez wybér oferty

mniej korzystnej od oferty Odwotujgcego.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w nastepujacy sposoéb:

O przyjecie, ze ztozona przez Odwolujgcego oferta odpowiada tresci SIWZ,
O uniewaznienie odrzucenia oferty Odwotujgcego,
O nakazanie ponownego dokonania czynnosci oceny ofert zlozonych w postepowaniu

z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego

Dzialanie Zamawiajgcego narusza interes Odwotujgcego, bowiem odstgpienie przez
Zamawiajgcego od wymagan okreslonych w ustawie Prawo zamowien publicznych prowadzi
do naruszenia zasad i sposobu udzielania zamoOwien publicznych, przez co pozbawia
Odwotujacego mozliwosci pozyskania przedmiotowego zamowienia, wobec ziozenia przez
niego oferty najkorzystniejszej, oraz skutkuje poniesieniem szkody w wyniku naruszenia przez

Zamawiajacego przepisow Ustawy.

Odwolujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Na wstepie Odwolujacy wyjasnit, iz w postepowaniu oferty ziozyty:

[1 PGE Obr6t SA z ceng oferty netto 135987,55 zi,

[1 Energa Obr6t S.A. z ceng oferty netto 136482, 41 zt,

[1 RWE Polska S Az ceng oferty netto 144954, 09 zt.
Zamawiajacy - Gmina Miejska Bransk 20 wrzesnia 201 roku poinformowat Wykonawcdow o wyborze
najkorzystniejszej oferty tj.. Energia Obrét SA oraz o odrzuceniu oferty Odwolujgcego, gdyz
zgodnie z oceng Zamawiajgcego tres¢ zlozonej oferty Odwolujgcego nie odpowiada tresci SIWZ.

Odwotujacy podniést, ze przygotowujac i skladajac oferte Zamawiajgcemu brat pod uwage
calg tres¢ SIWZ, w tym: zalgczniki do SIWZ, stanowigce jej integralng czes¢ zgodnie z Sekcja IV,

rozdziat 13 SIWZ.

Zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia w Sekcji Il pkt 1 SIWZ oraz zatgcznikiem nr 3a
stanowigcym kalkulacje zamowienia a takze wzorem umowy stanowigcym zatgcznik nr 6 i wraz z
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nim zalgcznikiem nr 1 do umowy Zamawiajgcy rozdzielit przedmiot zaméwienia na dwie
czesci stanowigce catos¢ oferty tj. oswietlenie uliczne (177.888 kWh) oraz budynki i pozostate
obiekty (341.847kWh) wyjasnit Odwotujacy.

Swiadcza o tym regulacja w zataczniku nr 3a, ktéry stuzyt do obliczenia ceny oferty.
W kolumnie 2 w trzecim wierszu tego zalacznika oznaczonej ,Wyszczegolnienie" widnieje zapis
»Oswietlenie uliczne", jako jedna pozycja i odpowiednio do niej ilos¢ energii 177.888 kWh wraz
Z miejscem na podanie ceny jednostkowej w tym samym wierszu w kolumnie 4. Natomiast
w wierszu czwartym widnieje zapis ,Pozostale obiekty" wraz z podang iloscig energii 341.847 kwh.
Zalgcznik nr 1 do wzoru umowy takze zawiera podziat na oswietlenie uliczne w ilosci 177.888
kWh oraz pozostate obiekty w ilosci (341.847 kWh). Odwotujacy podnidst, ze taki sam podziat jest
Zzawarty we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ, gdzie z § 5 ust. 1 jednoznacznie
wynika, ze Zamawiajacy oczekiwat podania dwoch cen jednostkowych energii elektrycznej
za 1 kWh w rozbiciu na oswietlenie uliczne i pozostate obiekty, przy czym nigdzie nie zastrzegt,
iz nie moga by¢ to ceny rozne.

Z uwagi na powyzsze Odwotujacy przygotowujac oferte uznat, ze poprzez regulacie SIWZ
Zamawiajgcy oczekiwat podania dwoch cen jednostkowych i nie zgadza sie z twierdzeniem
Zamawiajgcego, ze oczekiwat podania jednej ceny jednostkowej dla wszystkich punktow
poboru wymienionych w zatgczniku nr 1 do SIWZ.. Regulacje SIWZ byly jednoznaczne i zdaniem
Odwolujacego umozliwialy Wykonawcom podanie cen jednostkowych innych dla o$wietlenia
ulicznego, a innych dla pozostatych obiektow.

Odwotujacy argumentuje, iz inna wykladnia Specyfikacji nie moze sie ostaé w Swietle
wskazanego wyzej rozroznienia rodzaju oswietlenia, dla potrzeb ktérego dostarczana ma by¢
energia elektryczna.

Zdaniem Odwolujgcego wymdg Zamawiajacego, sformutowany po terminie skladania ofert, zawarty
w zawiadomieniu o0 wyborze oferty najkorzystniejszej, aby podac jedng cene jednostkowg jest
niedopuszczalne. Podkresli¢ nalezy, ze zalgcznik nr 3 do SIWZ stanowit jedynie wzér,
na ktérym wykonawcy mieli poda¢ ceny jednostkowe, ktdre zostaly powtorzone w zatgczniku nr 3a.

W tym stanie rzeczy, dowodzit Odwolujgcy, Zamawiajacy bezpodstawnie odrzucit oferte
Odwotujacego z powotaniem sie na tres¢ art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy, gdyz oferta jest zgodna
z trescig SIWZ. Zamawiajacy zarzucit bowiem Odwotujgcemu de facto naruszenie formy
przygotowania oferty, co takze jest kwestionowane, w S$wietle powyzszych wywodow,
nie odnoszac sie w zaden sposob do jej merytorycznej tresci.

Odwotujacy konkludujgac swojg argumentacje podnidst, iz Zamawiajacy dokonat wyboru oferty
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najkorzystniejszej z naruszeniem przepisOw ustawy Prawo zamowien publicznych, przez
odrzucenie oferty najkorzystniejszej i wybor oferty, ktéra w Swietle postanowien SIWZ nie moze

by¢ uznana za najkorzystniejsza.

1 pazdziernika 2010 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wplyneto zgloszenie

przystgpienia do postepowania odwotawczego wniesione przez wykonawce ENERGA -
OBROT S.A. z siedzib a3 w Gdanisku przy ulicy Reja 29, 80 — 870 Gda nsk.

Wykonawca ten wskazuje, iz posiada interes w uzyskaniu na korzy$S¢ Zamawiajgcego
rozstrzygniecia odwotania ztozonego przez wykonawce PGE Obrét Spotka Akcyjna z siedzibg
w Rzeszowie, gdyz jest wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg
w przedmiotowym postepowaniu a uwzglednienie odwotania prowadzitoby do utraty

mozliwosci podpisania umowy w postepowaniu o udzielnie zamowienia.

Zglaszajacy przystgpienie wniost o: oddalenie odwotania wykonawcy jako bezzasadnego
w zakresie wszystkich zgdan wskazanych w odwotaniu. Zglaszajacy przystapienie,
uzasadniajgc zgloszenie, popart argumentacje jaka stanowita podstawe odrzucenia oferty

Odwotujgcego przez Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron post  epowania, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego w sprawie oraz 0  Swiadcze n i stanowisk Stron Izba

ustalita i zwa zyla, co nast epuije.

Izba ustalita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato zlozone
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej 24 wrzesnia 2010 roku oraz zostata przekazana

w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajagcemu (23 wrzesnia 2010 roku).

Izba ustalita, ze zostaly wypelnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia

oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajacego do postepowania odwotawczego t. ENERGA - OBROT S.A. z siedzibg
w Gdansku przy ulicy Reja 29, 80 — 870 Gdansk. W trakcie posiedzenia Izby z udziatem

Stron stwierdzono, po pierwsze, ze Zamawiajacy — zgodnie z art. 185 ust 1 ustawy Prawo
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zaméwien publiczne - Zamawiajgcy przesyta niezwtocznie, nie pdzniej niz w terminie 2 dni
od dnia otrzymania, kopie odwotania innym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, a jezeli odwolanie dotyczy tresci ogtoszenia o zamodwieniu
lub postanowiern specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zamieszcza jg rowniez
na stronie internetowej, na ktorej jest zamieszczone ogloszenie o0 zamoOwieniu lub jest
udostepniana specyfikacja, wzywajgc wykonawcow do przystgpienia do postepowania
odwotawczego - powiadomit wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu o wplynieciu
odwotania 28 wrzesnia 2010 roku; po drugie, ze zgloszenie przystgpienia nastgpito
1 pazdziernika 2010 roku a zglaszajgcy przystapienie przekazat w tym terminie

Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu kopie odwotania.

Wykonawca zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia
otrzymania kopii odwotania, wskazujac strone po ktorej zgtosit przystgpienie i interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktorej przystepuje. Zgloszenie
przystgpienia doreczone zostato Prezesowi Izby w formie pisemnej, a jego kopie przekazat
zgtaszajacy przystgpienie Zamawiajacemu oraz wykonawcy wnoszacemu odwotanie tym
samym lIzba uznat, iz wykonawca ENERGA - OBROT S.A. z siedzibg w Gdansku przy ulicy

Reja 29, 80 — 870 Gdansk stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba dopuscita i zaliczyta w poczet materiatu dowodowego w niniejszej sprawie dowody
z dokumentacji postepowania zalgczonej do akt sprawy oraz przediozone przez
Zamawiajgcego w toku rozprawy do wgladu Izby w oryginale, w tym przede wszystkim
Z postanowien SIWZ oraz ofert zilozonych w postepowaniu, protokolu postepowania,
odpowiedzi na odwotanie ziozonej przez Zamawiajagcego jak rowniez z oswiadczen

I stanowisk Stron, ztozonych w toku postepowania ustnie do protokotu.

Bior ac pod uwag e powy Zsze ustalenia, Izba stwierdzita co nast epuije.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Izba uwzglednia odwotanie,

jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wpltyw lub moze miec istotny wptyw
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na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Izba dokonawszy oceny podniesionych
w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na rozprawie,
uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy stwierdzita, ze odwolanie zastuguje

na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujacych ustalen istotnych dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy:

Zamawiajacy W  Specyfikacji Istotnych  Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ”
lub ,Specyfikacja” w Sekcji ll- Przedmiot zamowienia w punkcie 1 — Okreslenie przedmiotu
zamoOwienia podat, iz przedmiotem zamowienia jest Dostawa energii elektrycznej
do budynkéw i obiektébw Zamawiajgcego w ilosciach ok. 519 735 kWh Zamawiajacy podat
rowniez szczegOtowo, iz w tym zawart oswietlenie uliczne — a. strefa catodobowa 177 888
kWh i budynki i pozostate obiekty — a. strefa calodobowa 341 847 kWh.

W Sekcji lll SIWZ — Informacje prawne, ekonomiczne i techniczne postepowania w punkcie 2
— Wykaz o$wiadczen i dokumentow, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia
spetienia warunkédw w postepowaniu Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielnie zamowienia
mieli ztozy¢ na podstawie punktu 2.1 Wypelniony Formularz oferty wraz z zalgcznikami
zgodnie ze wzorem stanowigcym zalgcznik nr 2 do SIWZ zas w oparciu 0 punk 2.2
Wypeltniony Formularz cenowy zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 3 i zalgcznik nr

3a Kalkulacja zaméwienia.

Na podstawie regulacji zawartych w Sekcji IV — Procedura postepowania zgodnie z punktem
4 — Opis sposobu przygotowania ofert punkt 1 Wykonawca zostat zobowigzany do ztozenia
jednej oferty, w ktérej zostanie zaoferowana tylko jedna cena. W punkcie 7 — Opis sposobu

obliczania ceny Zamawiajacy okreslit:

w punkcie 1 — Wykonawca okre$li cene realizacji zamowienia zgodnie z Formularzem oferty,

ktory stanowi zatgcznik nr 2 do SIWZ,

w punkcie 3 — Cene oferty stanowi cena wyliczona w Formularzu cenowym, ktéry stanowi
zalgcznik nr 3 do SIWZ,

w punkcie 4 — Ceny jednostkowe zawarte w Formularzu cenowym o ktorym mowa powyZzej
muszg by¢ wyrazone w ziotych polskich z doktadnoscig do czterech miejsc po przecinku.

Zgodnie z punktem 8 Sekcji IV — opis kryteriow ktorymi Zamawiajgcy bedzie sie kierowat
przy wyborze oferty wraz z podaniem ich znaczenia i sposobu oceny ofert Zamawiajacy

podat, iz kryterium oceny ofert jest cena (100%) a oferty bedg oceniane wediug
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nastepujacego wzoru: C = (Cnin / Coera) * 100 pkt, gdzie Ci, 0znacza najnizszg cene

zaoferowang w postepowaniu a Cyena 0ZNacza cene badanej oferty.

W Formularzu oferty stanowigcym zalacznik nr 2 do SIWZ Zamawiajacy wymagat podania
(ust. 1) ceny energii elektrycznej stanowigcej przedmiot zamowienia w tym podania wartosci
brutto, netto i podatku VAT. Jednoczes$nie Zamawiajacy zastrzegt w punkcie 2, iz cena
oferty wskazana w ust.1 Formularza oferty jest obliczana z zastosowaniem cen
jednostkowych okreslonych w Formularzu cenowym stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ

oraz wartosci zawartych w Szczegotowym opisie przedmiotu zamowienia.

Zatacznik nr 3 do SIWZ — Formularz cenowy, skonstruowany w postaci tabeli, poprzedzonej
opisem: Cena energii elektrycznej czynnej calodobowej (obrot) na 2011 r.
dla Zamawiajgcego zgodnie ze szczegdtowym opisem przedmiotu zamowienia stanowigcego
Zalgcznik nr 1 do SIWZ zobowigzywat wykonawcéw do podania: ,cena ze energie

elektryczng czynng — catodobowg w zt /lkwh”

Zas$ w Zalgczniku nr 3a do SIWZ — Kalkulacja zamoOwienia na dostawe energii elektrycznej,
Zamawiajgcy w postaci tabeli okreslajac w wierszu oznaczonym 1. przedmiot oswietlenie
uliczne — a. strefa catlodobowa oraz ilos¢ 177 888 kWh natomiast w wierszu oznaczonym
2. budynki i pozostate obiekty — a. strefa calodobowa oraz ilos¢ 341 847 kWh zobowigzat
wykonawcow do podania w kazdym ze wskazanych powyzej wierszy jednostkowych wartosci
netto oraz ogétem oraz podania stawki VAT i wartosci VAT w ziotych a takze ceny brutto,
W wierszu oznaczonym 3. Zamawiajgcy wymagat podania Ogoétem la + 1b dla wartosci
netto, wartosci podatku VAT oraz ceny brutto. Uczynione przez Zamawiajgcego
zastrzezenia pod tabelg dotyczyly podania wartosci netto do czterech miejsc po przecinku
oraz wyliczenia wartosci podatku VAT zgodnie z obowigzujgcymi w dniu skladania oferty

przepisami prawa.

W umowie sprzedazy energii elektrycznej stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ

w 8 5 w punkcie 1 Zamawiajgcy zapiat:

Cena energii elektrycznej za jedng kWh energii elektrycznej w okresie od ... r. do ... r.

WYynosi:

1.1.  Obiekty typu oSwietlenie uliczne: Catodobowo: Cena netto:...... Cena Brutto......
1.2. Obiekty typu budynki administracji publicznej: Catlodobowo: Cena netto:...... Cena
Brutto...... .
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Na rozprawie petnomocnik Zamawiajgcego ztozyt pismo ,Odpowiedz Zamawiajgcego

na odwotanie”.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania ztozonego od rozstrzygniecia przetargu

z 20 wrzesnia 2010 roku uzasadniajac, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy wyjasnit, iz po analizie formalnoprawnej, postanowit odrzuci¢ oferte
Odwotujgcego decyzja ta byta umotywowana tym, ze tres¢ ztozonej przez ten podmiot oferty
nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia a niezgodnos¢

ta sprowadzata sie do nastepujacych okolicznosci:

00 Odwotujacy, wbrew wskazaniom SIWZ, podat dwie ceny, tj. odrebng cene

dla obiektéw budowlanych oraz dla o$wietlania ulicznego,

0 Odwotujgcy samodzielnie dokonat zmian w zatgczniku nr 3 do SIWZ, zmieniajac jego

tres¢ na niezgodng z wymaganiami Zamawiajgcego.

Powyzsze naruszenia, w ocenie Zamawiajgcego, zgodnie z przepisami ustawy skutkowaty
odrzuceniem oferty. Podstawg odrzucenia oferty byt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy natomiast
okolicznos¢, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 nie zachodzita, czego réwniez

nie kwestionowat Odwotujacy.

Zamawiajgcy uzasadnial nastepujgco swoje stanowisko, przedmiotem przetargu byta
dostawa energii elektrycznej do obiektéw Zamawiajgcego. Kluczowym kryterium przetargu
byla cena, jednakze Zamawiajacy byt zainteresowany dostawami energii elektrycznej
po jednolitej stawce niezaleznie od rodzaju punktu odbioru, tj. zaréwno budynkdw,

jak i odwietlenia ulicznego. To byfa przestanka wyjsciowa dla potencjalnych oferentow.

Zamawiajacy dat temu wyraz, w sposob niebudzacy watpliwosci, w postanowieniach SIWZ.
Punkt 4 tego dokumentu, pt. Opis sposobu przygotowania ofert, jasno wskazuje, iz: ,
Wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte, w ktorej musi byc¢ zaoferowana tylko jedna
cena!' Ta regulacja stanowi bezwzgledng wytyczng dla oferentow odnosnie przygotowania
oferty. Konstrukcja zatgcznikdéw, na co powotuje sie Odwotujgcy, nie ma tutaj zadnego
znaczenia. Przedstawienie przez Odwotujgcego oferty, ktéra zawierata dwie rézne ceny, w
zaleznosci od punktu odbioru, byta razgco sprzeczna ze SIWZ. W ocenie Zamawiajacego,
przedstawienie oferty w tak bezsporny sposéb kolidujacy z postanowieniami SIWZ, stanowi
przejaw nierzetelnego zapoznania sie z warunkami przetargu. Natomiast oferta, niezaleznie

od swojej merytorycznej zawartos¢, zastuguje na odrzucenie.
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Dodatkowo, podnosit Zamawiajacy, Odwotujacy, samoczynnie dokonat zmiany formularza
stanowigcego zalacznik nr 3 do SIWZ. Wz6ér formularza cenowego (ww. zalgcznik nr 3
do SIWZ) zawieratl jedng rubryke poziomag, co korespondowato bezposrednio z faktem,
ze Zamawiajgcy oczekiwat tylko jednej ceny. Okolicznosé ta byla dla pozostatych oferentéw
czytelna. Natomiast Odwotujgcy wprowadzit do tego formularza dwie rézne ceny. Tym
samym nalezy uzna¢ ten formularz za wypeiniony btednie, wzglednie nalezy uznac,

iz Odwotujacy dokonat merytorycznej zmiany w formularzu stanowigcym element SIWZ.

W obu przypadkach jest to okoliczno$¢ — argumentowat Zamawiajacy, ktérg nalezy uznac
za sprzecznosc¢ oferty z SIWZ, aczkolwiek komentowana zmiana formularza stanowi przede
wszystkim nastepstwo podania przez Odwotujgcego dwdch cen, zamiast jednej; tak istotna
rozbieznos¢ i sprzecznos¢ oferty Odwotujagcego z warunkami formalnymi przetargu
okreslonymi w SIWZ mogta jedynie skutkowa¢ odrzuceniem oferty. Sprzecznosc¢ oferty
z postanowieniami SIWZ rodzi po stronie Zamawiajacego obowigzek odrzucenia oferty,
nawet jezeli w pozostatym zakresie oferta sprawia wrazanie ekonomicznie korzystnej. Kazde
inne rozstrzygniecie Zamawiajacego byloby sprzeczne z ustawag, a tym samym
niedopuszczalne. Zamawiajacy wskazat iz, Odwotujacy miat mozliwos¢ we whasciwym
terminie zlozy¢ do Zamawiajacego zapytanie w przedmiotowej sprawie. Odwotujgcy
nie skorzystat z tej mozliwosci. Zamawiajacy wyjasnit rowniez, iz wysokos¢ obu podanych
przez Odwotujacego cen, z formalnego punktu widzenia nie byla w ogo6le badana
lub poréwnywana z innymi ofertami. Zgodnie z pkt. 6.5. SIWZ, Zamawiajacy w pierwszej
kolejnosci (I etap) ocenia wymogi formalne ztozonych ofert, a dopiero potem (Il etap)
dokonuje ich oceny merytorycznej. W ocenie merytorycznej nie biorg juz udziatu oferty

odrzucone w | etapie, tak jak to miato miejsce w stosunku do oferty Odwolujgcego.

W ocenie Izby, przy uwzglednieniu powyzszego, przedmiot sporu w niniejszej sprawie
sprowadza sie do rozstrzygniecia, czy Zamawiajacy zobowigzat wykonawcéow
do zaoferowania jednakowych jednostkowych wartosci netto dla przedmiotu zamowienia:
oswietlenie uliczne — a. strefa catlodobowa 177 888 kWh oraz budynki i pozostate obiekty —
a. strefa catodobowa 341 847 kWh czy tez wykonawcy uprawnieni byli do zaoferowania
roznych jednostkowych wartosci netto dla okreslonego przez Zamawiajgcego przedmiotu
zamoéwienia a w konsekwencji podania tych cen w Zatgczniku nr 3 do SIWZ. Czy podanie
roznych jednostkowych wartosci netto dla przedmiotu zamoOwienia w o$wiadczeniu
skonstruowanym na podstawie zatgcznika nr 3 do SIWZ stanowito niezgodnosc¢ oferty

z trescig Specyfikacji poprzez nieuprawniong modyfikacje zatacznika.
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W zakresie zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego, pomimo,
iz odpowiada zapisom SIWZ, lIzba uznala za zasadne twierdzenia Odwolujgcego

przedstawione w odwotaniu oraz na rozprawie.

Tym samym Izba uznata, iz doszio do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 - poprzez odrzucenie oferty w zwigzku
z zaoferowaniem roznych cen jednostkowych dla przedmiotu zamowienia oraz
oswiadczeniem tego w dokumencie stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ. W ocenie Izby,
wskazane okolicznosci nie stanowig podstawy odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy.

Na wstepie Izba podnosi, iz Zamawiajgcy winien postepowaé¢ zgodnie z zasadami jakie
okresla ustawa, miedzy innymi zasadg réwnosci traktowania wykonawcow, zasadg
konkurencyjnosci, zasadg udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie
Z przepisami ustawy. Jednakze poza z wyartykutowanymi wprost zasadami nalezy zwrdcié
jeszcze uwage na zasade cho¢ nie ujetg w ustawie jednakze wynikajacg z réznych
przepisébw ustawy Prawo zamdwieh publicznych a mianowicie zasade wszczecia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w celu udzielenia tegoz zamowienia.
Sad Okregowy w Gliwicach, w wyroku z 23 lutego 2007 roku sygn. akt: X Ga 23/07/za
wskazat, iz ,Formalizm postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie jest celem
samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad Pzp. Stgd przy wykiadni i stosowaniu
przepisOw ustawy nalezy bra¢ pod uwage cel ustawy (...)". Zamawiajacy zobowigzany jest
do takiego dziatania oraz korzystania z praw jakie przypisuje mu ustawa, ktére to dziatanie
doprowadzi do obiektywnie najkorzystniejszego rozstrzygniecia postepowania a dzialanie
takie zapewni jednoczesnie poszanowanie zasad prawa zamoéwien publicznych oraz

intereséw uczestnikdw procesu udzielania zaméwien publicznych.

Odwolujacy w zlozonej ofercie w oswiadczeniu skonstruowanym na podstawie zalgcznika 3a
- Kalkulacja zaméwienia na dostawe energii elektrycznej zaoferowat odpowiednio wartosci
jednostkowe netto dla przedmiotu zaméwienia: oswietlenie uliczne — a. strefa calodobowa
1 kWh - 0,2529 zt oraz budynki i pozostate obiekty — a. strefa calodobowa 341 847 kWh —

0,2662 zt. Jednocze$nie stosujacy sie do okreslonych przez Zamawiajgcego wymagan
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Odwolujacy podat wartosci jednostkowe netto do czwartego miejsca po przecinku oraz
zastosowat obowigzujgca stawke podatku VAT. Zgodnie ze Specyfikacjg Sekcja IV punktem
7 pozycja 4 wykonawcy mogli zaoferowa¢ i poda¢ w Formularzu cenowym ,ceny
jednostkowe”, bowiem literalne brzmienie uksztaltowanego przez Zamawiajgcego
wymagania wprost wskazuje na wielo$¢ i réznorodnos¢ cen, co nie oznacza, ze wykonawcy
nie posiadali uprawnienia do zaoferowania identycznych cen jednostkowych. Odwotujacy,
zgodnie ze Specyfikacjg podat ceny jednostkowe w oswiadczeniu sporzgadzonym w oparciu
0 zatacznik nr 3 - Formularz cenowy. Nalezy zaznaczyc, iz Zamawiajgcy w zadnym miejscu
Specyfikacji nie podal, nie wymagat aby wartosci jednostkowe netto dla przedmiotu
zamoéwienia posiadaly identyczne, jednakowe wartosci. Odwotujacy w oswiadczeniu
sporzadzonym w oparciu o zalgcznik nr 3 - Formularz cenowy, uwzglednit wartosci
jednostkowe netto podane w oswiadczeniu sporzgdzonym na podstawie zatgcznika 3a -
Kalkulacja zaméwienia na dostawe energii elektrycznej, tym samym wykonat polecenie

Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wymagat aby wykonawcy podali w Formularzu oferty cene oferty - energii
elektrycznej stanowigcej przedmiot zamodwienia w tym podania wartosci brutto, netto
i podatku VAT, zastrzegajac, iz cena oferty ma zosta¢ obliczona z zastosowaniem cen
jednostkowych okreslonych w Formularzu cenowym stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ
oraz wartosci zawartych w Szczego6tlowym opisie przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy
w tym miejscu ponownie zobowigzat wykonawcéw do obliczenia ceny oferty na podstawie
cen jednostkowych. Nadmieni¢ nalezy w tym miejscu, iz cena podana w punkcie 1
Formularza oferty stanowi odzwierciedlenie ceny jaka zostata obliczona na podstawie
oswiadczenia sporzgdzonego na podstawie zatgcznika nr 3a do SIWZ — Odwotujacy podat
wartos¢ 165 904,81 ztotych brutto — i ta cena, zgodnie z kryteriami oceny ofert stanowita
podstawe dokonywania oceny oferty zgodnie z wzorem przyjetym przez Zamawiajgcego.
Sposéb oceny ofert zostat okreslony w SIWZ i zostat odzwierciedlony w drukach ZP-20

zalgczonych do protokotu postepowania przez Zamawiajgcego.

Brak okre$lenia przez Zamawiajgcego zobowigzania, iz ceny jednostkowe majg byc¢
jednakowe nie moze rodzi¢ po stronie wykonawcy negatywnych konsekwencji i nie znajduje
uzasadnienia w ocenie Izby argumentacja Zamawiajgcego podnoszona na rozprawie,
iz graficzny uktad zalgcznika 3 do SIWZ wskazywatl na koniecznos¢ zaoferowania jednej

wartosci jednostkowej (ceny jednostkowej) dla obu kategorii obiektow.
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Podana, jako podstawa odrzucenia oferty Odwotujgcego, niezgodnosé tresci oferty z trescig
specyfikacji nie moze by¢ uznana za prawidtowa. Sformutowania ,tres¢ oferty” i ,tres¢ siwz”
jednoznacznie wskazujg na aspekt merytoryczny obu dokumentéw. Tres¢ SIWZ to przede
wszystkim zawarty w opisie przedmiotu zamdwienia opis wymagan Zamawiajacego, ktére
majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania o udzielnie zamoOwienia przez zawarcie
i zrealizowanie z nalezyta starannoscig umowy. Tres¢ oferty natomiast to jednostronne
zobowigzanie wykonawcy do zrealizowania przedmiotu zamdwienia na rzecz
Zamawiajgcego, jesli oferta ziozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg
i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego. Swiadczenie
wykonawcy musi by¢ zgodne z opisanym w SIWZ przedmiotem zamowienia.
O zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ przesadza ich poréwnanie. (poroéwnaj: wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 30 marca 2010 roku sygn. akt KIO/UZP 228/10). Niezgodnosc¢
tresci oferty z trescig SIWZ nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego
w art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli niezgodnosci os$wiadczenia woli wykonawcy
Zz oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu
zamdwienia — w przedmiotowym postepowaniu hie zostala dowiedziona przez
Zamawiajagcego hniezgodnos¢ oswiadczenia woli zlozonego przez Odwotujacego

Z oczekiwaniami Zamawiajgcego zawartymi w Specyfikaciji.

W ocenie Izby to na Zamawiajgcym spoczywat obowigzek udowodnienia, iz wymagat aby
wartosci jednostkowe netto dla przedmiotu zamowienia byty jednakowe, bowiem ei incubit
probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowod kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).
Zgodnie z art. 14 ustawy do czynnos$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jeZeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.
Zgodnie z regulg zawartg w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa
na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne; przepis ten wyraza dwie ogolne reguty,
a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego
powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu
po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Zamawiajacy nie udowodnit,
ze wymagat zaoferowania wartosci jednostkowych netto jednakowych dla dwéch zakreséw
przedmiotu zamdwienia odpowiednio dla oswietlenia ulicznego — a. strefa catodobowa

oraz budynkow i pozostatych obiektow — a. strefa catodobowa.
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Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, sktadajacy oferty majg prawo oczekiwac,
ze ziozone przez nich oferty zostang ocenione zgodnie z wyartykutowanymi w SIWZ
wymaganiami oraz na podstawie ustawy w poszanowaniu zasad udzielania zamowienh
publicznych a Zamawiajacy wykona cigzace na nim ustawowe obowigzki, gwarantujgc tym
samym zabezpieczenie interesow uczestnikow procesu udzielania zaméwien publicznych.
W sSwietle powyzszych ustalen lIzba uznala, iz nie zastuguje na uznanie dzialanie
Zamawiajgcego, a odrzucenie oferty Odwolujgcego bylo nieuprawnione i naruszyto
odpowiednio ustawowg regulacje z art. 89 ust.1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1 ustawy. Tym samym
w powyzszym zakresie uzasadnionym jest nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie ponowne;j

oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujacego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i 8 5 ust.
2 pkt. 1 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), uwzgledniajac koszty

petnomocnika Odwotujgcego zgodnie z rachunkiem ztozonym do akt sprawy.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

Przewodnicz acy:
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