Sygn. akt: KIO 2614/11

WYROK
Z dnia 20 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 20 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2011 r. przez Vattenfall Sales
Poland Sp. z 0.0. w Gliwicach w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego

prowadzonym przez Miasto Legnica

przy udziale TAURON Sprzedaz Sp. z 0.0. w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Vattenfall Sales Poland Sp. z 0.0. w Gliwicach i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Vattenfall Sales
Poland Sp. z o0.0. w Gliwicach tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Vattenfall Sales Poland Sp. z 0.0. w Gliwicach na rzecz Miasta Legnica
kwote 4288 zt 69 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie osiemdziesigt osiem ziotych,
sze$cédziesigt dziewie¢ groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomochnika oraz dojazdu na posiedzenie.



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 Sadu Okregowego w Legnicy.

Przewodnicz acy:  .........c.veee.



sygn. akt KIO 2614/11

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Miasto Legnica, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" —
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na zakup energii elektrycznej dla

jednostek Gminy Leginica.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w dniu 26.10.2011 r. w Dz.U. UE pod
numerem 2011/S 206-335747.

W dniu 01.12.2011 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom bioracym udziat w
postepowaniu informacje o wyborze oferty Tauron Sprzedaz Sp. z 0.0. w Krakowie

(dalej ,, Tauron”) jako najkorzystniejsze,;.

W uzasadnieniu wyboru zamawiajgcy wskazat, iz co prawda pierwotnie odrzucit
oferte Tauron, jednakze przy jej ponownej ocenie uwzglednit argumentacje tego
wykonawcy podniesiong w jego ,odwotaniu” (w rzeczywistosci zwyklym pismie
skierowanym do zamawiajgcego, ktére nigdy nie wplyneto do Prezesa KIO) i
stwierdzit, ze:

1) W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) nie wymagat i nie podat
konkretnego sposobu obliczenia jednostkowej ceny brutto za 1 kWh, a wiec
SposOb zastosowany przez Tauron doliczania podatku VAT w ziotych i
groszach wedlug obowigzujgcych stawek do cen jednostkowych byt jak
najbardziej uprawniony,

2) Odwotujacy wyliczyt cene netto zgodnie z ilosciami kWh w poszczegdlnych
taryfach z ,Zestawienia wartosci w podzialne na jednostki” oraz

zaproponowanymi przez siebie w ofercie cenami jednostkowymi netto za 1
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3)

kWh, a cena ofertowa brutto zostata prawidtowo wyliczona przez dodanie do
ceny netto 23% podatku VAT,

Odwotujacy ztozyt oferte odpowiadajacy tresci specyfikacji istotnych warunkdéw
zamowienia pomimo braku ,Formularza cenowego” i ,Zestawienia wartosci w
podziale na jednostki” — zat. nr 2 do siwz, poniewaz zaoferowany przedmiot
zamOwienia jest zgodny z wymaganiami specyfikacji z zalgcznikiem nr 1, w
ktorym wykazane sg punkty odbioru i ilosci kWh. Wykonawca podat w ofercie

wymagane przez zamawiajgcego ceny jednostkowe netto i brutto.

W dniu 09.12.2011 r. Vattenfall Sales Poland sp. z 0. 0. w Gliwicach wniosta odwotanie

od ww. czynnos$ci, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktérego oferta powinna zostaé

odrzucona.

naruszenie art. 89 Pzp poprzez uznanie, iz oferta Tauron odpowiada tresci
siwz, przy czym w zawiadomieniu z dnia 1 grudnia 2011 r. Zamawiajgcy sam
wskazal, iz oferta ta nie zawierata ,, Formularza cenowego" i wymaganego do

niego ,Zestawienia wartosci w podziale na jednostki" - zat. 2 do swiz,

naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp poprzez wybor oferty, ktora nie spetnia kryteriow

oceny ofert okreslonych w siwz,

naruszenie art. 96 ust. 3 poprzez czynnosci majgce na celu utrudnienie
Odwotujgcemu zapoznanie sie z protokotem postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego oraz zatgcznikami do protokotu,

naruszenie art. 186 ust. 1 i 2 Pzp poprzez zawarcie w odpowiedzi
zamawiajgcego na odwotanie Tauron, gdzie Zamawiajacy uwzglednit zarzuty
Wykonawcy dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Tauron, zatem

czynnos¢ Zamawiajgcego jest przedwczesna

naruszenie 8 5 rozporzadzenia Prezesa Rady MinistrOw w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego poprzez nieudostepnienie
niezwtocznie protokotu postepowania i oferty Tauron na ziozony wniosek, a
tym samym naruszenie art. 8 ustawy poprzez naruszenie zasady jawnosci

postepowania



W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnidst o:
1) nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na wyborze
oferty Tauron jako najkorzystniejszej,
2) nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia oceny ofert,

3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania odrzucenia oferty Tauron, bowiem jej

tre$¢ nie odpowiada tresci siwz,

4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej,

5) dopuszczenie dowoddw powotanych w tresci odwotania,

6) obcigzenia Zamawiajgcego kosztami postepowania przed Krajowg Izbg

Odwotawcza.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, iz w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy
dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w sposob sprzeczny z przepisami ustawy.
Wykonawca Tauron ztozyt oferte, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci siwz. W ofercie tej
brak bowiem wymaganego ,Formularza cenowego” wraz z wymaganym do niego
.Zestawieniem wartosci w podziale na jednostki" - zatgcznik 2 do ,, Instrukcji dla
wykonawcow" - naruszony zatem zostat pkt 17 ppkt 17.3 ww. , Instrukcji dla
wykonawcow" - rozdziat 2 SIWZ.

Ponadto w formularzu cenowym w punkcie 3 Zamawiajacy w Sposob jasny i
precyzyjny wskazal, iz nalezy wypeti¢ i zatgczy¢ do oferty zestawienie wartosci w
podziale na jednostki. Zestawienie to niewatpliwie stanowi tres¢ oferty. Wykonawca
TAURON Sprzedaz sp. z 0. 0. w Krakowie w ofercie zdaniem Odwotujacego w
sposob nieprawidtowy obliczyt ceny jednostkowe brutto za poszczegoélne taryfy.
Sposob okresdlenia ceny zostat przez Zamawiajgcego okreslony w SIWZ i wszyscy
Wykonawcy, ktorzy przystapili do niniejszego postepowania, powinni sie zastosowaé
do sposobu obliczania ceny postanowienia zgodnie z SIWZ. To znhaczy w
zestawieniu wartosci w podziale na jednostki (swojego rodzaju kosztorys ofertowy)
wskazat precyzyjnie w jaki sposob nalezy obliczy¢ cene oferty to jest na wartos¢

netto sklada sie szacowane zuzycie energii w strefie C11 x cena + szacowane



zuzycie energii w strefie C21 x cena, natomiast na warto$¢ brutto skiada sie

okreslenie wartosci netto + podatek VAT.

Zamawiajgcy nie moze robi¢ wyjatkdw w tym zakresie, poniewaz takie postepowanie

narusza zasade réwnego traktowania wykonawcow.

Sposob obliczenia ceny jest podany w Formularzu cenowym, ktéry stanowi zatgcznik
nr 2 SIWZ, tym samym budzi wielkie zdziwienie Odwolujgcego stwierdzenie
Zamawiajgcego zamieszczone w informacji o wyborze oferty Wykonawcy TAURON
Sprzedaz sp. z o. 0. w Krakowie z dnia 1 grudnia 2011 r., iz nie podat on w
specyfikacji sposobu okreslenia ceny jednostkowej brutto. Twierdzenie takie jest
nieprawdziwe, skutkuje naruszeniem wszelkich zasad prawa, w szczegoélnosci
zasady réwnego traktowania wykonawcéw, a niewatpliwie faworyzuje Wykonawce
TAURON Sprzedaz sp. z 0. 0. w Krakowie, poniewaz tylko dzieki temu zabiegowi
Zamawiajgcego oferta Wykonawcy TAURON Sprzedaz sp. z o. 0. w Krakowie

zostata wybrana.

Odwotujacy wskazat réwniez na naruszenie przez Zamawiajgcego zasady jawnosci.
Odwotujacy w dniu 2 grudnia 2011 r. zwrocit sie do Zamawiajagcego o przekazanie
protokotu postepowania i oferty Wykonawcy TAURON Sprzedaz sp. z 0. 0. w
Krakowie. W dniu 6 grudnia 2011 r. Odwotujacy skierowat do Zamawiajgcego
ponaglenie, w $lad za wnioskiem z dnia 2 grudnia 2011 r., a w dniu 7 grudnia 2011 r.
kolejne ponaglenie, w zwigzku z upltywajacym terminem do ztozenia odwotania.
Dopiero trzecie pismo (z dnia 7 grudnia 2011 r.), spowodowato reakcje
Zamawiajgcego, wczesniej Odwotujgcy nie otrzymat jakichkolwiek informacji, iz
przestanie wnioskowanych dokumentéw w sposob wskazany we wniosku z dnia 2
grudnia 2011 r. jest niemozliwe. Otrzymane dokumenty i tak byly niekompletne. Nie
doreczono zalgcznikow do protokotu, procz skanu zadanej oferty.

Nalezy wiec wskaza¢ majac na uwadze fakt, iz tres¢ oferty Wykonawcy TAURON
Sprzedaz sp. z o. 0. w Krakowie nie odpowiada tresci SIWZ, brak bowiem
wymaganego ,Formularza cenowego" wraz z wymaganym do niego ,Zestawieniem
wartosci w podziale na jednostki" - zatgcznik 2 do ,, Instrukcji dla wykonawcow" , ze
Zamawiajacy zwigzany jest postanowieniami SIWZ w takim samym stopniu jak
Wykonawcy, co oznacza, ze nie moze on stosowac¢ swobody co do zadania tylko od
niektorych wykonawcow przediozenia dokumentow, badz tez czesci oferty,

wymienionych w tresci SIWZ, ktora to specyfikacja stanowi swoistg instrukcje dla



wykonawcow, w jaki sposob majg sporzadzi¢ poprawng oferte. Jezeli wykonawcy
postapig zgodnie z tg instrukcja, Zamawiajacy nie ma mozliwosci odrzucenia jego
oferty badz tez wykluczenia wykonawcy. Wykonawca TAURON Sprzedaz sp. z 0. 0.
w Krakowie miat mozliwos¢ wyjasnienia wszelkich watpliwosci dotyczacych SIWZ w
terminach okreslonych ustawg Pzp, a w przypadku uzyskania od Zamawiajacego
niezgodnych z prawem wyjasnien miat mozliwos¢ ziozenia odwotania od jego
zdaniem sprzecznych z prawem zapiséw specyfikacji. Wykonawca TAURON
Sprzedaz sp. z 0. 0. w Krakowie z tego prawa jednak nie skorzystat wobec czego
postanowienia SIWZ wigzaty go w takim samym stopniu jak Zamawiajgcego i
pozostatych wykonawcéw. Wykonawca TAURON Sprzedaz sp. z 0. 0. w Krakowie
byt zatem zobowigzany do zlozenia ,Formularza cenowego" wraz z wymaganym do
niego ,Zestawieniem wartosci w podziale na jednostki" - zatgcznik 2 do ,Instrukcji dla

wykonawcow" skoro taki obowigzek wynikat wprost z SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego w oparciu 0 ugruntowang linie orzeczniczg KIO oraz
doktryne nie jest mozliwe sanowanie oferty Wykonawcy TAURON Sprzedaz sp. z o.
0. w Krakowie z zastosowaniem art. 87 ust. 2 pkt. 3 w sytuacji gdy oferta nie zawiera
istotnych elementow tj. ,Formularza cenowego” wraz z wymaganym do niego
LZestawieniem wartosci w podziale na jednostki" - zatgcznik 2 do ,, Instrukcji dla
wykonawcow". Bez tych elementow oferty nie jest mozliwe stwierdzenie, ze cena

oferty wykonawcy zostata obliczona dla catosci zamdwienia.

Oferta Wykonawcy TAURON Sprzedaz sp. z o. o. w Krakowie jest rowniez
nieporownywalna z innymi ofertami wykonawcéw, uczestniczacych w postepowaniu,
poniewaz sposOb wyliczenia ceny oferty okreslony w specyfikacji przyjeli wszyscy
wykonawcy oprécz TAURON Sprzedaz sp. z 0. 0. w Krakowie. Dopuszczenie do
oceny zgodnie z kryteriami SIWZ ceny oferty TAURON Sprzedaz sp. z 0. 0. w
Krakowie bez mozliwosci sprawdzenia sposobu wyliczenia ceny oferty narusza
zasade rownego traktowania wykonawcow, wobec czego oferta TAURON Sprzedaz

Sp. z 0. 0. w Krakowie nie powinna podlegac ocenie i powinna by¢ odrzucona.

W tym miejscu nalezy wskazac, iz stwierdzenie Zamawiajgcego zawarte w pkt. ,c"
informacji Zamawiajgcego z dnia 1 grudnia 2011 r. o wyborze oferty Wykonawcy
TAURON Sprzedaz sp. z 0. 0. w Krakowie, o zgodnosci zaoferowanego przedmiotu
zamOwienia z wymaganiami SIWZ jest gotostowne i nie oparte na faktach, wrecz

niemozliwe do weryfikacji, bez czesci oferty, ktéra byta wymagana w SIWZ.



Zdaniem Odwotujgcego tres¢ oferty Wykonawcy TAURON Sprzedaz sp. z 0. 0. w
Krakowie nie odpowiada tresci SIWZ w sposéb merytoryczny. Natomiast w wyroku
KIO z dnia 17 listopada 2011 r. sygn. akt 2399/11, w ktorym Izba uznafta, iz ,
Postanowienia SIWZ, w razie braku ich podwazenia wigzg zarowno wykonawcow,
jak i zamawiajgcego w takim znaczeniu, ze zamawiajgcy nie moze odstgpi¢ w toku
badania i oceny ofert od ich stosowania. Wykonawca Turon zapoznat sie z trescig
SIWZ i przyjat je do stosowania. [...]. O niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ nie
stanowi niezgodnosé, przez ktérg nalezy rozumie¢ w mys| orzecznictwa i doktryny
uchybienia dotyczgace formy oferty np. numeracji stron, sposobu zigczenia

dokumentow tworzgcych oferte itp.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy stanowi 0 niezgodnos$ci tresci oferty z trescig
SIWZ w aspekcie merytorycznym dokumentéw. Tres¢ SIWZ to przede wszystkim
opis wymagan zamawiajgcego, ktére majg byc¢ zrealizowane w wyniku udzielenia
zmowienia publicznego, tres¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do
zrealizowania przedmiotu zamowienia w sposéb i zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego.

O zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ przesadza porownanie obu dokumentéw z
uwzglednieniem pojecia oferty wynikajacego z tresci art. 66 KC w zwigzku z art. 14
ustawy jako oswiadczenia woli wykonawcy zgodnego z oczekiwaniami
zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu zamoéwienia (podobnie w
wyroku Izby z dnia 23 luty 201 Ir. Sygn. akt KIO 297/11).

W SIWZ w sposob wyrazny zostato sformutowane wymaganie aby wykonawcy wraz
z ofertg zlozyli ,Formularza cenowego" wraz z wymaganym do niego ,Zestawieniem
wartosci w podziale na jednostki" - zalgcznik 2 do ,, Instrukcji dla wykonawcow", a
zaden z uczestnikbw przedmiotowego postepowania nie kwestionowat faktu, iz
Zamawiajgcy zgda aby w ofercie wykonawcow znalazt sie ,Formularz cenowy" wraz
z wymaganym do niego ,Zestawieniem wartosci w podziale na jednostki" - zatagcznik

2 do ,, Instrukcji dla wykonawcow".

Zgodnie z art. 82 ust 3 Pzp tresci oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji SIWZ.
Wyktadnia celowosciowa ( funkcjonalna) ww. przepisu pozwala stwierdzi¢, iz
adresatem normy prawnej wyrazonej w tym przepisie jest Wykonawca ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia publicznego. Zlozenie oferty nie obarczonej btedami lezy w

interesie prawnym Wykonawcy. Wobec powyzszego nalezy uznac, iz na Wykonawcy



ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia publicznego cigzy obowigzek nalezytej
starannosci w tym zakresie, ktorego niedochowanie obarczone jest sankcjg
wynikajgca z art. 89 ust. 1 Pzp.

Tym samym tres¢ oferty Wykonawcy TAURON Sprzedaz Sp. z 0. 0. w Krakowie, w
SposOb oczywisty i nie budzacy watpliwosci nie odpowiada tresci SIWZ i powinna

zostac odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Uwzgl edniajgc tre$¢ dokumentacji post epowania o0 udzielenie zamowienia
przekazanej przez zamawiaj gcego oraz stanowiska i 0 $wiadczenia uczestnikow

post epowania zto zone na rozprawie, Izba ustalita, co nast epuje.

W pkt 8 specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia (siwz) zamawiajgcy opisat
przedmiot zamoOwienia w postaci tabelarycznej, wskazujgc poszczegodlne zasilane
jednostki (miejsca poboru) oraz podajac zamawiane/szacowane zuzycie energii w
tych miejscach w strefach C11 i C21. Natomiast doktadng lokalizacje i opis punktéw
odbioru energii elektrycznej opisano Zataczniku nr 1 do siwz — Szczego6towy opis
przedmiotu zamowienia.

W pkt 12 siwz podano wymagany sposéb obliczenia ceny, wskazujgc miedzy innymi,
iz cena w formularzu ofertowym ma by¢é podano w ztotych z doktadnoscig do dwoch

miejsc po przecinku, czyli w ztotych i groszach.

Zgodnie z pkt 17.3 do oferty nalezalo zatgczy¢ wypetniony Zat. nr 2 do siwz, tj.
Formularz cenowy wraz z wypetnionym ,Zestawieniem wartosci w podziale na

jednostki”.

Ww. Formularz cenowy mial zawiera¢ podang ceny (netto i brutto) jednostkowg
energii elektrycznej (Obrot) podane z dokiadnoscig do 4 miejsc po przecinku dla
energii elektryczng czynnej catodobowej w zHkWh oraz dla energii elektrycznej
czynnej w z{/kWh dla strefy dziennej i strefy nocne,.

Ww. Zestawienie wartosci w podziale na jednostki zawiera¢ miato obliczenie wartosci
cen netto i brutto za szacunkowo zamawiang energie dla poszczegolnych obiektow
zamawiajgcego podanych w zatgczniku nr 1 do siwz i pkt 8 siwz obliczonych z

zastosowaniem cen jednostkowych oferowanych przez wykonawce.



Zgodnie z pkt 17.7 siwz do oferty nalezato zatlgczy¢ wypetniong umowe stanowigcqg
Zalkgcznik nr 6 do siwz.

Zgodnie z pkt 17.1 oferte nalezalo sporzadzi¢ i przediozy¢ wedtug Formularza

ofertowego, ktérego wzor okreslat Rozdziat nr 1 siwz.

Zgodnie z pkt 1 ww. Formularza ofertowego, w ofercie nalezato podac¢ globalng cene
netto i brutto za caty przedmiot Zaméwienia, z doktadnoscig do dwoch miejsc po
przecinku, obliczong z zastosowaniem cen jednostkowych z Formularza Cenowego

oraz wartosci zuzycia energii podanych w Zatgczniku nr 1 do siwz.

W pkt 2 Formularza ofertowego wymagano podania cen jednostkowych za energie
elektryczng czynng: catodobowa, strefa dzienna i strefa nocha w ztotych za kWh
brutto.

Wedtug ww. wzoru umowy — zat nr 6 do siwz rozliczenie zamoOwienia (sprzedazy
energii elektrycznej) miato nastepowac zgodnie z 8§ 6 ust. 2 umowy przez obliczenie
naleznosci w danym okresie rozliczeniowym dla punktu poboru jako iloczyn ilosci
sprzedanej energii ustalonej na podstawie licznikdw i ceny jednostkowej wskazanej

w § 5 ust. 1 umowy.

Do oferty Tauron nie zataczono dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 17.4 siwz.

W pkt 1 oferty Tauron podano cene netto: 3 228 163,02 zt i brutto 3 970 640,51 zt (w
tym VAT 742 477,49), oraz w pkt 2 ceny jednostkowe za energie elektryczng czynna;:

e catodobowg — 0,3228 z{/kWh brutto
e strefa dzienna — 0,3359 z{/kWh brutto
« strefa nocna — 0,2828 zi/kWh brutto

W zatgczonej do oferty wypetnionej umowie a 8 5 ust. 1 podano ceny jednostkowe za
kWh:

1.1. Obiekty typu oswietlenie uliczne:

Strefa dzien: netto - 0,2759, brutto - 0,3359

Strefa noc: netto — 0,2328, brutto - 0,2828

1.2. Obiekty typu budynki administracji publicznej oraz pozostate:

Catodobowo: netto — 0,2628, brutto - 0,3228
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Uwzgl edniaj gc powy zsze lzba zwa zyta, co nast epuje:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkdw ochrony prawnej, o ktorym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktorego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz ponidst lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

W dalszej kolejnosci podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy materialng podstawe
prawng rozstrzygniecia nalezy wskazaé¢, iz wedlug art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej treSC nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem ewentualnego poprawienia tresci oferty wymaganej

przepisem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Ponadto zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy zamawiajacy odrzuca oferte zawierajaca btedy w

obliczeniu ceny. (Co prawda zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy jako stanowigcego
podstawe postulowanego odrzucenia oferty Taruron w odwofaniu nie zostat wprost
sformutowany, to jednak przyja¢ mozna, iz w tresci odwotania zostat podniesiony).

Zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
w postepowaniu 0 udzielenie zamdéwienia publicznego znajduje szerokie omdéwienie w
doktrynie, jak tez orzecznictwie sadow okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam
interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnosc
tresci oferty z siwz ma miec charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie
obligatoryjnego poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna
sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w siwz oraz zobowigzania oferowanego w
ofercie tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposdb niezgodny z
wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania siwz dotyczace sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/Swiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy réwniez tradycyjnie
pomieszczane w siwz); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie
niezgodnos$¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie

wskazanymi i skwantyfikowanymi fragmentami czy normami siwz.
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Nastepnie zaznaczyC nalezy, iz zgodnie z art. 82 ust. 3 Pzp oferte sklada sie w formie
pisemnej. Nie ma wiec innej tresci oferty niz ta wyrazona na pismie w samej ofercie (zaréwno
w formularzu ofertowym, jak i dokumentach donh zalgczonych), okreslajgca i opisujgca ksztait
zobowigzania, ktdére wykonawca chce zaciggngé. Tak rozumiana tres¢ oferty (zakres
zobowigzania) rekonstruowana jest na podstawie calosci zawartosci oferty odnoszacej sie i
dookreslajacej oferowany zakres $wiadczenia, sposob jego wykonania, wynagrodzenie... etc.

— i jako taka ma by¢ zgodna z trescig siwz.

Bezsporne pomiedzy stronami jest wymaganie zmawiajgcego w przedmiocie
zalgczenia do oferty wypetnionego zatgcznika nr 2 do siwz. Bezsporny jest rowniez
brak przedstawienia takiego zatgcznika w ofercie Tauron. Jednakze po analizie
danych w nim zawartych stwierdzi¢ nalezato, iz zatgcznik ten dodatkowo nie opisuje i
nie wyraza zobowigzania ofertowego w stosunku do danych zawartych w innych
miejscach oferty Tauron. Oferta Taruon odbiega wiec od wymagan siwz tylko
sposobem prezentacji danych wymaganych przez zmawiajgcego i kwalifikowanych

jako tresc¢ oferty, natomiast dane te w niej sie znajduja.

Wszystkie ceny jednostkowe wymagane przez zamawiajgcego do podania w
Formularzu cenowym i niezbedne do wycenienia oferty i rozliczenia przedmiotu
zamowienia znajdujg sie w formularzu ofertowym i zatgczonym do oferty Tauron
wzorze umowy i zostatyby tylko powielone w Formularzu Oferowym. Natomiast
LZestawieniem wartosci w podziale na jednostki” nie zawiera zadnych danych
okreslajgcych i opisujacych zobowigzanie wykonawcy. Dokument ten tak jak
stwierdzit zamawiajgcy posiada jedynie znaczenie informacyjne — wyliczenia tam
zawarte nie stanowig elementow obliczenia ceny ofertowej ani nie postuzg w

przysztosci do rozliczenia sprzedazy w danych punktach poboru.

W formularzu ofertowym i wzorze umowy Tauron zobowigzat sie do dostarczenia
opisanej w zatgczniku nr 1 do siwz energii elektrycznej wedtug cen jednostkowych
podanych w tych dokumentach, ktore sumujg sie do globalnej ceny ofertowej
przyjetej do poréwnania i oceny ofert. Powyzsze przesadza o zgodnosci tresci oferty
Tauron z siwz w zakresie sposobu podania i wyliczenia cen jednostkowych w ofercie,
a brak wypetnionych, ww. zatgcznikdw nalezato zakwalifikowac jako jedynie formalng

niezgodnosci oferty z siwz.

Niezasadny pozostaje rOowniez zarzut blednego obliczenia ceny. Cena ofertowa

Tauron zostata obliczona i podana prawidtowo, zgodnie z wymaganiami pkt 12 siwz
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oraz zgodnie z wymaganiami Formularza cenowego, chociaz co prawda nie na tym
formularzu. Wykonawca podat ceny jednostkowe netto z doktadnoscig do 4 miejsc po
przecinku, ktére to ceny sumujg sie do wartosci globalnej i po powiekszeniu o

spodziewany do zaptacenia podatek VAT dajg cene brutto oferty.

W zwigzku z powyzszym zarzuty sformutowane w odwotaniu dotyczace zaniechania

odrzucenia oferty Tauron uznano za niezasadne.

Odnosnie zarzutu naruszenia § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
protokolu postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego poprzez
nieudostepnienie przez zamawiajgcego niezwitocznie protokotu postepowania i oferty
Tauron na wniosek odwotujgcego, lIzba wskazuje, iz zgodnie z oswiadczeniem
odwotujgcego ztozonym na rozprawie, w dniu 7 grudnia 2011 r. otrzymat on oferte
Tauron oraz wszelkie niezbedne mu do dokumenty dotyczace przedmiotowego
postepowania. Zgodnie z art. 192 ust. 2 Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. A contrario Izba oddala odwotanie nawet
pomimo stwierdzenia naruszenia przepiséw ustawy, jezeli naruszenie to nie ma
wpltywu na wynik postepowania. W zaistniatej sytuacji, wyzej opisany zarzut nie miat
zadnego wptywu na wynik postepowania.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCz @Cy: .....cccccvvvvvvieeiiiiieeeenn.
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