Sygn. akt KIO 1685/19

WYROK

z dnia 16 wrzesnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 wrzesnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 sierpnia 2019 r. przez wykonawce: Doosan
Babcock Energy Polska S.A., ul. Golejowska 73B, 44-207 Rybnik

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PGE Energia Ciepta S.A,
ul. Ztota 59, 00-120 Warszawa

przy udziale wykonawcy: P.P.U.H. ELEKTROMONT Sp. z 0.0., ul. Podmiejska 81A, 44-207
Rybnik - zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza: wykonawce: Doosan Babcock Energy Polska S.A.,
ul. Golejowska 73B, 44-207 Rybnik, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Doosan Babcock
Energy Polska S.A., ul. Golejowska 73B, 44-207 Rybnik tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, z p6zn. zm.) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........coceevnvninnnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — PGE Energia Ciepta S.A. z siedzibg w Warszawie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie sektorowego zamowienia publicznego
pn. ,Wykonywanie przeglgdow, konserwacji, usuwanie usterek oraz wykonywanie badan i
pomiarow generatorow, wzbudnic i transformatorow w PGE Energia Ciepta S.A. Oddziat w
Rybniku” (numer referencyjny: 1001180100), na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwienh publicznych, zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia z dnia 26 kwietnia 2019 r., numer 2019/S 082-196048.

Warto$§¢ zamowienia jest wieksza niz kwota okreslona w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Odwotujgcy — Doosan Babcock Energy Polska S.A. z siedzibg w Rybniku - wnidst w
dniu 30 sierpnia 2019 r. odwotanie od niezgodnej z prawem czynnosci Zamawiajgcego w
postaci zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez spotke Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowe "ELEKTROMONT” sp. z o0.0. z siedzibg w Rybniku (dalej:
ELEKTROMONT) oraz dokonania wyboru oferty ELEKTROMONT jako najkorzystniejszej.
Czynnoscia Zamawiajgcego niezgodng z przepisami ustawy jest zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez spétke ELEKTROMONT oraz zaniechanie wykluczenia ww.
podmiotu z postepowania o udzielenie zamowienia i dokonania wyboru oferty
ELEKTROMONT jako najkorzystniejszej oraz zaniechanie wezwania ELEKTROMONT do
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.
W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt nastepujgce przepisy ustawy:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 ust. 1 i 2 pkt 3 Pzp przez dokonanie wyboru oferty
ELEKTROMONT i zaniechanie jej odrzucenia, pomimo, Zze nie odpowiadata ona
warunkom Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz bezzasadne dokonanie
przez Zamawiajgcego poprawy innej omytki w tresci oferty powodujacej jej niezgodnosé
z SIWZ, pomimo ze doprowadzita ona do istotnej zmiany tresci oferty ELEKTROMONT.

2) art. 89 ust. 1 pkt 7ai 8 w zwigzku z art. 85 ust. 2 i art. 7 ust. 1i 3 Pzp oraz art. 66 § 2 k.c.
przez dokonanie wyboru oferty Wykonawcy i zaniechanie jej odrzucenia, pomimo ze w
dniu dokonania wyboru oferty ELEKTROMONT uptyngt termin zwigzania ofertg
Wykonawcy okreslony w ofercie z dnia 31 maja 2019 r. na 60 dni, ktéry nie zostat przez
ELEKTROMONT przedtuzony.

3) art. 89 ust. 1 pkt. 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji przez dokonanie wyboru oferty Wykonawcy i zaniechanie jej odrzucenia,



pomimo ze ze wzgledu na zanizenie cen jednostkowych i fgcznej ceny oferowanej przez
ELEKTROMONT zilozenie oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji;

4) art. 90 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez dokonanie wyboru oferty Wykonawcy i
zaniechanie jej odrzucenia, pomimo ze zaoferowana przez ELEKTROMONT cena jest
razgco niska, a ponadto poprzez zaniechanie wezwania ELEKTROMONT przez
Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy wniost o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) nakazanie powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert w ramach, ktérej Zamawiajgcy
dokona odrzucenia oferty ELEKTROMONT,

3) ewentualnie w przypadku stwierdzenia wytgcznie naruszenia przepisow wymienionych
w pkt 4 o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej dokonanej przez Zamawiajgcego,

4) nakazanie powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert w ramach, ktérej Zamawiajgcy
wezwie ELEKTROMONT do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny i dokona
odrzucenia oferty ELEKTROMONT.

Odwotujgcy wnibést o przeprowadzenie dowodow z dokumentow znajdujgcych sie w
aktach postepowania o udzielenie zamoéwienia, a w szczegolnosci oferty wraz z zatgcznikami
ztozonej przez ELEKTROMONT oraz ofert pozostatych wykonawcow.

Interes we wniesieniu odwotania - Odwotujgcy wskazat okolicznosci $wiadczace o
spetnieniu przestanek z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc odwotanie i naruszenia zarzucanych czynnosci Zamawiajgcego,
Odwotujgcy wskazat na nastepujgce kwestie.

I. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 ust. 1i 2 pkt 3 Pzp
Wykonawca ELEKTROMONT ztozyt formularz ofertowy, w ktorym w pkt IV ppkt 1.7. lit. ¢
zaoferowat dwunastomiesieczng gwarancje na wykonane powtoki antykorozyjne i lakiernicze.
Takie oswiadczenie pozostawato w sprzecznosci w § 7 ust. 4 projektu umowy stanowigcego
zatgcznik nr 2 do SIWZ, ktéry wymagat udzielenia trzydziestoszes$cio- miesiecznej gwarancji
w ww. zakresie. Na wezwanie Zamawiajgcego do udzielenia przez Wykonawce wyjasnien,
zawarte w piSmie z dnia 27 czerwca 2019 r., ELEKTROMONT w pismie z dnia 27 czerwca
2019 r. potwierdzit, ze tres¢ oferty nie odpowiada SIWZ powotujgc sie na rzekomg omytke
pisarskg. Z uwagi na powyzsze, oferta ztozona przez ELEKTROMONT byfa niezgodna z
trescig SIWZ i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, powinna zosta¢ odrzucona, natomiast
zamieszczone w pismie ELEKTROMONT z dnia 27 czerwca 2019 r. zmienione brzmienie pkt
IV ppkt 1.7. lit. ¢ formularza oferty powinno byto zosta¢ potraktowane, jako niedopuszczalna

zmiana tresci oferty w rozumieniu art. 87 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy, zamiast odrzuci¢ oferte Wykonawcy, postanowit poprawi¢ niezgodnosc¢
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oferty z SIWZ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, czym naruszyt przepis ustawy.

W ocenie Odwotujgcego zastosowanie przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
byto nieprawidtowe z nastepujgcych powodow.

W pierwszej kolejnosci, Odwotujgcy zakwestionowat, ze okreslenie czasu gwarancji na
wykonane powiloki antykorozyjne i lakiernicze w ogodle powinno by¢ interpretowane w kategorii
omyiki. Zdaniem Odwotujgcego zamieszczone w tresci formularza oferty oswiadczenia
stanowity przejaw przemyslanego i zamierzonego dziatania Wykonawcy. Nie mozna
przyjmowac z goéry, ze kazda niezgodno$¢ oferty z SIWZ stanowi omytke, poniewaz
prowadzitoby to do wypaczenia ratio legis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Natomiast z wyjasnien
udzielonych przez ELEKTROMONT nie sposob wywnioskowa¢ dlaczego niezgodnosc¢ oferty
z SIWZ miataby by¢ akurat omytkg zwlaszcza, ze zaden z dokumentow skifadajgcych sie na
tres¢ oferty nie uzasadnia takiej tezy. W tym kontekscie Odwotujgcy zwrdcit uwage na wyrok
KIO z dnia 22 czerwca 2017 r. w sprawie KIO 1083/17, gdzie podkreslono, ze przede
wszystkim omytki powinny by¢ niezamierzone przez wykonawce, a z drugiej strony przyjmuje
sie rowniez, ze zamawiajgcy powinien moc we wlasnym zakresie ustali¢ sposdb poprawienia
oferty. W analizowanej sprawie sposob poprawienia omytki nie wynikat z mozliwosci
samodzielnego dziatania Zamawiajgcego, ale z oswiadczenia ELEKTROMONT, ktére de facto
- co podkreslono wyzej - stanowito zmiane tresci oferty w toku badania i oceny ofert.
Jednoczesnie Odwotujgcy zwrécit uwage na to, ze o tym, ze niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ
stanowi omytke nie moze wptywa¢ zawarte w formularzu ofertowym oswiadczenie o zgodnosci
oferty z SIWZ, co podkreslita KIO w wyroku z dnia 14 lutego 2018 r. w sprawie KIO 146/18.

Odwotujgcy podkreslit, ze z catoksztattu dokumentaciji ztozonej przez ELEKTROMONT
nie wynika, aby gwarancja na powtoki antykorozyjne i lakiernicze miata by¢ udzielona na inny
okres niz wskazany w formularzu ofertowym, a juz w szczegdlnosci, aby ten okres miat
wynosi¢ 36 miesiecy. Pierwsza informacja na ten temat pojawita sie ze strony Wykonawcy
dopiero w pismie z dnia 27 czerwca 2019 r., ktére nie mogto skutecznie doprowadzi¢ do
zmiany oferty. Wyrok z dnia 8 stycznia 2018 r. w sprawie KIO 2669/17.

Po drugie, poprawienie niezgodnosci oferty z treScig SIWZ byto niezgodne z
przepisami, poniewaz doprowadzito do istotnej zmiany oferty. Artykut 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
pozwala wytgcznie na dokonanie poprawy innej omyiki, jezeli nie spowoduje to istotnych
zmian w tresci oferty. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze powyzsze okreslenie ma charakter
nieostry i powinno by¢ kazdorazowo odnoszone do okolicznosci sprawy i skutkow, jakie
wywota zmiana. Dla przyktadu wyrok KIO z dnia 9 lipca 2015 r. w sprawie KIO 1346/15, z dnia
12 pazdziernika 2017 r. w sprawie KIO 1998/17.

Biorgc pod uwage rozmiar zmiany, czyli trzykrotne wydtuzenie okresu gwarancji nie
mozna dojs¢ do innego wniosku niz ten, ze zmiana ma charakter bardzo istotny, skoro

znaczgcemu wydtuzeniu ulega zakres zobowigzania wykonawcy. Bez watpienia réwniez czas
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ochrony gwarancyjnej, w przypadku przedmiotu zamoéwienia, ktérego dotyczy postepowanie,
ma kapitalne znaczenie i nie moze by¢ traktowany jako zobowigzanie mniej istotne. Okres
udzielonej gwarancji swiadczy posrednio o jakosci ustug oferowanych przez gwaranta. Tym
samym wprowadzona przez Zamawiajgcego poprawa oferty razgco narusza art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp powodujgc istotng zmiane tresci oferty.

W ocenie Odwotujgcego, dokonana przez Zamawiajgcego zmiana doprowadzita do
dostosowania tresci oferty do wymagan Zamawiajgcego, wyartykutowanych w tresci SIWZ,
czyli do rekonstrukcji oswiadczenia woli wykonawcy na podstawie wymogoéw Zamawiajgcego,
cho¢ oswiadczenie woli zawarte w ofercie nie dawato takich podstaw. Takie dziatanie jest
jednak niedopuszczalne, co KIO potwierdzita w wyroku z dnia 11 lipca 2018 r. w sprawie KIO
1248/18. Natomiast przeprowadzona zmiana - w ocenie Odwotujgcego byta wynikiem
niedopuszczalnych negocjacji pomiedzy ELEKTROMONT i Zamawiajgcym oraz wyreczenia
Wykonawcy przez Zamawiajgcego w konstruowaniu tresci oferty w zgodzie z SIWZ. Wyrok z
dnia 23 maja 2016 r. w sprawie KIO 749/16.

II. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a i 8 w zwigzku z art. 85 ust. 2 i art. 7 ust. 1i 3 Pzp

oraz art. 66 § 2 k.c.
Wykonawca ELEKTROMONT w ofercie z dnia 31 maja 2019 r. zaznaczyt, ze jest nig zwigzany
przez okres 60 dni (pkt 4 ppkt 1.8). Okres zwigzania ofertg nie zostat przez Wykonawce
przediuzony (nie przediuzono réwniez ani nie wniesiono nowego wadium), co powinno
skutkowac brakiem mozliwosci wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej i powinno prowadzic¢
do jej odrzucenia.

Wskutek braku przedtuzenia terminu zwigzania, oferta ztozona przez ELEKTROMONT
mogta mie¢ jedynie znaczenie historyczne i nie powinna by¢ brana pod uwage przy wyborze
oferty najkorzystniejszej (wyrok KIO z dnia 26 pazdziernika 2016 r., KIO 2099/16).

Instytucja zwigzania ofertg stuzy temu, aby wykonawca, ktory ztozy oferte, nie mégt sie
z niej wycofaé. W przeciwnym wypadku dziatania zamawiajgcego sg obarczone duzg doza
ryzyka, ze wybrany wykonaweca nie tylko uchyli sie od zawarcia umowy, ale takze z tego tytutu
nie poniesie zadnych materialnych konsekwenciji poniewaz ztozone przez wykonawce wadium
przestato obowigzywa¢. Taka sytuacja moze doprowadzi¢ u zamawiajgcego do np.
niewykonania zamowienia, mozliwosci utraty uzyskanych na realizacje przedmiotu
zamowienia srodkéw finansowych, bgdz potrzebe wyboru drozszej oferty, a nie tej wybrane;j
pierwotnie, jako najkorzystniejszej. ELEKTROMONT, na podstawie art. 85 ust. 2 Pzp, posiadat
uprawnienie do przedtuzenia okresu zwigzania ofertg, lecz tego nie uczynit. Jezeli wykonawca
chce dalej ubiegac sie o udzielenie zamowienia publicznego, powinien ztozy¢ w tym zakresie
jednoznaczne os$wiadczenie zamawiajgcemu, co zrobit Odwotujgcy. Jezeli natomiast
wykonawca nie wyraza takiej woli, moze to wyraznie zamawiajgcemu o$wiadczy¢ lub

powstrzymac sie od podejmowania jakichkolwiek dziatan. W tym przypadku ELEKTROMONT
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nie wyrazit woli dalszego zwigzania ofertg, a wiec w ten sposéb dat wyraz, ze nie chce
zawiera¢ umowy opartej o ztozong oferte. Tym samym zwolnit sie z zobowigzania, odmawiajgc
dalszego uczestniczenia w postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego skutki wygasniecia zwigzania ofertg nie powinny by¢ tylko
rozpatrywane na gruncie przepisow Pzp, ale takze na podstawie przepiséw prawa cywilnego,
w tym przypadku art. 66 § 2 k.c. Wspdlna interpretacja art. 85 Pzp oraz art. 66 § 2 k.c.
prowadzi do wniosku, ze wybdr oferty najkorzystniejszej powinien nastgpi¢ w okresie
zwigzania ofertg. Uptyw okresu zwigzania powoduje, ze oferta przestaje wigza¢ wykonawce,
a w konsekwencji uprawniony jest wniosek, ze oferta wygasa. Stan zwigzania ofertg jest
bowiem konstruktywnym elementem os$wiadczenia woli zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Brak dokonania wyboru oferty w okresie zwigzania powoduje, ze
oferta ta wygasa i nie moze by¢ wybrana.

Odwotujgcy w tym zakresie w petni podzielit argumentacje I1zby zawartg w wyroku z
dnia 21 sierpnia 2017 r. w sprawie KIO 2155/16.

Podnidst, ze w opinii prawnej Urzedu Zamowien Publicznych réwniez wskazano, ze
w razie nieprzedtuzenia okresu zwigzania ofertg przez wykonawce, niezaleznie czy na
zadanie zamawiajgcego, czy z wiasnej inicjatywy wykonawcy, oferta powinna zostac
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 7a Pzp - nieprzedtuzenie tego terminu w obu
przypadkach jest rownoznaczne z rezygnacjg wykonawcy z dalszego udzialu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, czy tez, uzywajgc terminologii ustawy,
niewyrazaniem przez wykonawce zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Przepis
ten nie powinien sprawia¢ problemoéw interpretacyjnych, a ewentualna odmienna jego
wykfadnia moze wynika¢ jedynie z btednego rozumienia znaczenia i celu tej regulaciji
(Informator Urzedu Zaméwieh Publicznych lipiec - wrzesien 2017, strony 23-27). Analogiczne
stanowisko byto prezentowane m.in. réwniez w wyrokach KlO: z 27 lipca 2015 r. KIO
1470/15, z 26 maja 2014 r. KIO 883/14, KIO 900/14, KIO 904/14, KIO 905/14, z 2 sierpnia
2016 r. KIO 1333/16.

Odwotujacy stwierdzit, ze w konsekwencji nalezy przyjaé, ze oferta ELEKTROMONT
powinna zosta¢ odrzucona z tego wzgledu, ze uptyngt termin zwigzania nig wykonawcy.

lll. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji

Odwotujgcy wskazat, ze spora czes¢ cen jednostkowych zaoferowanych przez
ELEKTROMONT zamieszczonych w katalogu cen jednostkowych bedgcym zatgcznikiem nr
4 (1 c) do oferty, ktore postuzyty do obliczenia wartosci oferty i tym samym wyboru tejze oferty
jako najkorzystniejszej, zostato razgco zanizonych. Wskazat na:

1) pkt 3 katalogu - Rozszynowanie i zszynowanie strony 15,75kV od strony transformatoréw

blokowego i zaczepowego (kompleksowo) cena zaoferowana przez ELEKTROMONT to 1
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710,01 zt, natomiast ceny pozostatych wykonawcow to 6 223,00 zt (Odwotujgcy) i 6 000,00
zt (Elektrobudowa);

2) pkt 4 katalogu - Rozszynowanie i zszynowanie strony 6kV od strony transformatora
zaczepowego (uzwojenie DNI i DN2) - cena zaoferowana przez ELEKTROMONT to 1
367,91 zt, natomiast ceny pozostatych wykonawcéw to 7 086,00 zt (Odwotujgcy) i 4 000,00
zt (Elektrobudowa);

3) pkt 5 katalogu - Rozszynowanie i zszynowanie strony 6kV od strony transformatora potrzeb
ogolnych (komplet dla jednego transformatora) - cena zaoferowana przez ELEKTROMONT
to 1 368,58 zt, natomiast ceny pozostatych wykonawcéw to 7 086,00 zt (Odwotujacy) i 4
000,00 zt (Elektrobudowa);

4) pkt 8 katalogu - Kontrola szczelnosci kadzi, radiatoréw, izolatorow i obiegu olejowego,
sprawdzenie i dokrecenie pofgczen kotnierzowych, usuniecie drobnych nieszczelnosci
olejowych (dla jednego transformatora) - cena zaoferowana przez ELEKTROMONT to 2
052,31 zt, natomiast ceny pozostatych wykonawcow to 7 939,00 zt (Odwotujacy) i 15
840,00 zt (Elektrobudowa);

5) pkt 9 katalogu - Sprawdzenie i dokrecenie potgczen srubowych torow pradowych (komplet
srub jednego potagczenia srubowego toru prgdowego) - cena zaoferowana przez
ELEKTROMONT to 1 626,18 zt, natomiast ceny pozostatych wykonawcow to 4 150,00 zt
(Odwotujacy) i 5 000,00 zt (Elektrobudowa);

6) pkt 15 katalogu - Czyszczenie izolatorow przepustowych transformatora blokowego
(komplet izolatoréw w transformatorze) - cena zaoferowana przez ELEKTROMONT to 1
668,62 zt, natomiast ceny pozostatych wykonawcéw to 4 763,00 zt (Odwotujgcy) i 14 400,00
zt (Elektrobudowa);

7) pkt 16 katalogu - Czyszczenie izolatorow przepustowych transformatora zaczepowego
(komplet izolatoréw w transformatorze) - cena zaoferowana przez ELEKTROMONT to 1
668,07 zt, natomiast ceny pozostatych wykonawcéw to 4 345,00 zt (Odwotujacy) i 9 600,00
zt (Elektrobudowa);

8) pkt 23 katalogu - Odpowietrzenie transformatora; radiatoréw, izolatoréw przepustowych
(jeden transformator) cena zaoferowana przez ELEKTROMONT to 341,88 zl, natomiast
ceny pozostatych wykonawcéw to 5 413,00 zt (Odwotujgcy) i 10 800,00 zt (Elektrobudowa);

9) pkt 25 katalogu - Wykonanie drobnych poprawek malarskich na kadzi transformatora
(komplet dla jednego transformatora) - cena zaoferowana przez ELEKTROMONT to
855,69 zl, natomiast ceny pozostatych wykonawcow to 6 495,00 zt (Odwotujgcy) i 3 000,00
zt (Elektrobudowa);

10) pkt 29 katalogu - Wymiana zrodet Swiatta w obudowie dZzwigkochtonnej (jedna sztuka) -
cena zaoferowana przez ELEKTROMONT to 43,24 z, natomiast ceny pozostatych
wykonawcow to 638,00 zt (Odwotujgcy) i 1 000,00 zt (Elektrobudowa);



11) pkt 43 katalogu - Czyszczenie izolacji szynoprzewodéw strony 15,75kV (kompleksowo,
caly szynoprzewdd, 3-fazy) - cena zaoferowana przez ELEKTROMONT to 2 052,55 zt,
natomiast ceny pozostatych wykonawcow to 10 267,00 zt (Odwotujgcy) i 20 000,00 zt
(Elektrobudowa);

12) pkt 46 katalogu - Wymiana zrédet oswietlenia w oprawach EX w obrebie generatora (jedna
sztuka) - cena zaoferowana przez ELEKTROMONT to 42,68 zt, natomiast ceny
pozostatych wykonawcow to 765,00 zt (Odwotujgcy) i 1 000,00 zt (Elektrobudowa).

Nawet pobiezna analiza ww. stawek przedstawionych przez wykonawcoéw musi
prowadzi¢ do wniosku, ze ceny zaproponowane przez ELEKTROMONT zostaty sztucznie
zanizone i nie jest mozliwa sytuacja na rynku, kiedy jeden z podmiotéw konkurencyjnych
oferuje stawki tak bardzo odbiegajgce od konkurentow. Odwotujgcy podkreslit, ze w
najbardziej skrajnych przypadkach stosunek ceny ELEKTROMONT do sredniej wartosci
ztozonych ofert wynosi kilka procent (np. pkt 12 to 7%, pkt 10 to 8%, pkt 8 to 6%). Zdaniem
Odwotujgcego powyzsze stawki jednostkowe zostaty celowo zanizone ponizej rynkowych cen
i realnych kosztéw wykonania ustug, do ktérych zostaty przyporzagdkowane wytgcznie w celu
korzystniejszego wyliczenia ceny ofertowej. Odwotujgcy wskazat, ze wykonanie prac
wymienionych powyzej za stawki zaproponowane przez ELEKTROMONT jest niemozliwe,
majg one wiec charakter nierealny. Z pewnoscig dziatanie ELEKTROMONT miato na celu i
doprowadzito do korzystniejszej kalkulacji fgcznej ceny oferty, co bezposrednio wptyneto na
wynik postepowania i klasyfikacje ofert poszczegéinych wykonawcow.

Takie dziatanie musi by¢ ocenione jako czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji, czyli dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.
Z pewnoscig dziatanie ELEKROMONT jest sprzeczne z dobrymi obyczajami i zagraza
interesom innych podmiotéw biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze dziatanie wykonawcy nie musi jednoczesnie wyczerpywa¢ znamion
stypizowanych czynow nieuczciwej konkurencji, wyraznie wymienionych przez ustawodawce

w dalszych przepisach tej ustawy. Ustawodawca dostrzegajgc niemoznos$¢ wyczerpujgcego
wskazania dziatan, ktére bedg sprzeczne z uczciwg konkurencjg, jedynie przyktadowo
wskazat w art. 3 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czyny stanowigce delikty
nieuczciwej konkurencji, nie wykluczajac tym samym tzw. niestypizowanych czynéw
nieuczciwej konkurencji. W wyroku z dnia 9 czerwca 2009 r. sygn. akt Il CSK 44/09 Sad

Najwyzszy wskazat, ze art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji moze

stanowi¢ takze samodzielng podstawe uznania okreslonego zachowania za czyn nieuczciwej

konkurencji (np. w wyroku KIO z dnia 11 stycznia 2016 r. sygn. akt KIO 2786/15). Wyrok z

dnia 17 listopada 2016 r. KIO 2091/16. Jednocze$nie w orzecznictwie Izby przyjmuje sie, ze

za czyn nieuczciwej konkurencji mozna miedzy innymi uzna¢ manipulacje przez wykonawce

8



cenami jednostkowymi, bedgcymi odrebnymi kryteriami oceny ofert, w sytuacji gdy
zaoferowane ceny jednostkowe sg nierynkowe, nierealne i nakierowane wytgcznie na
uzyskanie lepszej punktacji (np. w wyrokach Izby: z 27 czerwca 2018 r. KIO 1164/18; z 28
marca 2017 r. KIO 473/17; z 18 stycznia 2013 r. KIO 7/13; z 14 czerwca 2013 r. KIO 1240/13,
KIO 1246/13, KIO 1248/18; z 26 wrzesnia 2012 r. KIO 1934/18; z 5 kwietnia 2011 r. KIO
640/11). Podobne stanowisko zostato wyrazone przez Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych (Kontrola UZP nr UZP/DKD/KND/14/13).
IV. Naruszenie art. 90 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp

Z ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe zarzutu opisanego w pkt Il powyzej,
Odwotujgcy wskazat, ze zaproponowanie przez ELEKTROMONT stawek za ustugi
wymienione powyzej i tgcznej ceny powinno doprowadzi¢ do wezwania Wykonawcy przez
Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny na podstawie art. 90
ust. 1 Pzp. Zamawiajacy jednak tego nie uczynit, czym naruszyt ww. regulacje. Natomiast
stwierdzenie, ze cena i poszczegdlne stawki zaproponowane przez ELEKTROMONT sg
razgco zanizone powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4

Pzp. Odwotujgcy zwrécit uwage na wyrok KlO z dnia 21 listopada 2017 r. KIO 2347/17.

Wskazat, ze argumentacja w zakresie razgco niskiej ceny zostata szczegdtowo
przedstawiona w pkt Il powyzej, wiec raz jeszcze podkreslit, Zze cena zaproponowana przez
ELEKTROMONT, jak i znakomita czes¢ jej skladowych, jest nierealna, nierynkowa i nie

umozliwia prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia.

Wobec powyzszego, oferta ELEKTROMONT powinna zosta¢ odrzucona z dwoch
niezaleznych od siebie przyczyn, co stanowi o0 naruszeniu przepisow Pzp przez
Zamawiajgcego. W takim stanie rzeczy wybér oferty ELEKTROMONT, jako najkorzystniejszej

byt niedopuszczalny.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, z dnia 10 wrzesnia 2019 r., wnidst o
oddalenie odwotania w catosci.
W uzasadnieniu wskazat, jak nizej.

|. Stan faktyczny
1) 26 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy ogtosit postepowanie i dokonat publikacji SIWZ wraz z
zatgcznikami oraz ogtoszeniem.
2) Wykonawca P.P.U.H. ELEKTROMONT Sp. z o.0., dalej: ,Elektromont” lub ,Przystepujgcy”
za posrednictwem platformy zakupowej eB2B ztozyt oferte, w tresci ktorej oswiadczyt, ze
akceptuje tre$¢ zatgczonego do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, dalej: ,SIWZ”
Wzoru Umowy wraz ze wszystkimi zatgcznikami (pkt IV ppkt 1.6. Formularza Oferty).
Jednoczesnie Przystepujacy w pkt IV ppkt 1.7. ¢) Formularza Oferty wskazat, ze udziela 12



miesiecznej gwarancji i rekojmi na wykonane powitoki antykorozyjne i lakiernicze, co stoi w
sprzecznosci z § 7 ust. 7.4 Projektu Umowy, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy wymagat
udzielenia 36 miesiecznej gwarancji i rekojmi na wykonane powtoki antykorozyjne i lakiernicze.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy dnia 27 czerwca 2019 r. zwrdcit sie do Przystepujacego
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp z wezwaniem do zloZzenia wyjasnien dotyczgcych tresci
ztozonej oferty. Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia wskazujgc, ze w pkt IV ppkt 1.7. c)
Formularza Oferty nastgpita omytka polegajgca na btednym wskazaniu, ze Przystepujacy
udziela 12 miesiecznej gwarancji na wykonane powitoki antykorozyjne i lakiernicze,
jednoczesnie oswiadczajgc, ze udziela 36 miesiecznej gwarancji. Dnia 3 lipca 2019 r.
Zamawiajgcy poinformowat o poprawieniu omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

3) W dniu 30 sierpnia 2019 r. Odwotujgcy ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej zarzucajgc zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego oraz zaniechanie
dokonania wyboru oferty Doosan jako najkorzystniejszej, takze zaniechanie wezwania
Przystepujgcego do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

Zamawiajgcy nie zgadzajac sie z postawionymi zarzutami i wskazat, co nastepuje.

Il. Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 ust. 1 i 2 pkt 3 ustawy
Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty Przystepujgcego i zaniechanie jej odrzucenia, pomimo
ze nie odpowiadata ona warunkom SIWZ oraz bezzasadne dokonanie przez Zamawiajgcego
poprawy innej omyiki w tresci oferty powodujgcej jej niezgodnosé z SIWZ, pomimo ze
doprowadzita ona do istotnej zmiany tresci oferty Przystepujgcego.

1) Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut ten jest niezasadny i nie zastuguje na uwzglednienie.

2) Zamawiajgcy podnidst, ze art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie tylko dopuszcza mozliwos¢
dokonania poprawek w zakresie omytek w tresci oferty polegajacych na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty, co wrecz zobowigzuje Zamawiajgcego do podjecia dziatan w tym zakresie. Przed
dokonaniem poprawki w zakresie omytki w tresci oferty Zamawiajgcy, korzystajac z
uprawnienia wynikajgcego z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zwrdcit sie do Przystepujgcego z
wezwaniem do ztozenia wyjasnien tresci oferty.

Po zapoznaniu sie z trescig wyjasnien, Zamawiajgcy wypetniajgc ustawowy obowigzek
dokonat poprawienia omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamoéwienia. Za przyjeciem, ze wskazanie przez Przystepujgcego w tresci
Formularza Oferty informacji o udzieleniu 12 miesiecznej gwarancji, przy jednoczesnym
ztozeniu oSwiadczenia o akceptacji tresci Projektu Umowy, stanowi omytke, przemawia przede
wszystkim fakt, ze Przystepujacy nie zgtaszat uwag do Projektu Umowy, co jednoznacznie
dowodzi tego, ze akceptowat jej tres¢. Ponadto Przystepujgcy przediozyt wymagane przez

Zamawiajgcego dokumenty. Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, nie budzi watpliwosci
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fakt, ze Przystepujgcy wyrazat wole otrzymania i realizacji zamowienia przy jednoczesnej
akceptacji warunkow ustalonych przez Zamawiajgcego.

3) Zamawiajgcy uznat argumentacje Odwotujgcego za btedng i catkowicie niezasadng z uwagi
na fakt, ze dokonana w tresci oferty poprawka omytki nie miata charakteru istotnej zmiany. Jak
stusznie zauwazyt Odwotujacy - w orzecznictwie przyjmuje sie, ze pojecie istotnych zmian w
tresci oferty powinno by¢ kazdorazowo odnoszone do okolicznosci sprawy i skutkow, jakie
wywota zmiana. Odwotujgcy pominat jednak fakt, ze zmiana polegajaca na okresleniu dtugosci
okresu gwarancji na elementy, stanowigce marginalny fragment wartosci zaméwienia, nie
moze by¢ zakwalifikowana jako istotna zmiana tresci oferty, gdyz skutki jakie wywotuje majg
znikome znaczenie w kontek$cie catoksztattu, zaréwno warunkow realizacji zamowienia, jak i
wartosci przedmiotu zamowienia. Podkreslit, ze wbrew twierdzeniom Doosana wartosc
wykonywanych w ramach zamdwienia powtok antykorozyjnych i lakierniczych wynosi zaledwie
1,5% wartosci catego zamoéwienia.

Nieracjonalne i sprzeczne z zasadami logiki pozostaje stwierdzenie, ze Przystepujgcy
wyrazajgcy wole otrzymania zamédwienia, mégtby celowo wskazywac niezgodny z Projektem
Umowy okres gwarancji i rekojmi, ryzykujgc tym samym, ze jego oferta zostanie odrzucona.
Kolejnym argumentem przemawiajgcym za tym, ze zmiana nie moze by¢ kwalifikowana jako
istotha zmiana tresci oferty, jest fakt, ze okres gwarancji i rekojmi na ktérgkolwiek z ustug
wykonywanych w ramach zamowienia nie zostat ustanowiony przez Zamawiajgcego jako
kryterium oceny ofert, a co za tym idzie byt okolicznoscig nie majgca wptywu na wybor oferty
najkorzystniejsze;j.

4) Podkreslit, ze przed nowelizacjg ustawy Pzp do dnia 24 pazdziernika 2008 r. art. 88 ustawy
Pzp ustanawiat katalog zamkniety mozliwych do sprostowania omytek. Ustawodawca
zdecydowat sie jednak na rozszerzenie zakresu mozliwych do poprawienia omytek poprzez
ustanowienie katalogu otwartego omytek podlegajgcych poprawieniu, przy jednoczesnym
zastrzezeniu, ze nie moze to prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Zgodnie z poglagdem
dominujgcym w orzecznictwie intencjg ustawodawcy byto uczynienie dopuszczalnym
poprawianie wszelkiego rodzaju btedéw, omytek, niescistosci i innych niedoskonatosci oferty,
o ile tylko nie spowodujg one znieksztatcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie (wyrok
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 6 marca 2018 r. sygn. akt KIO 302/18). W przedmiotowe]
sprawie brak jest podstaw, by sadzi¢, ze dokonana przez Zamawiajgcego zmiana w tresci
oferty powoduje znieksztatcenie woli wykonawcy, bowiem zgodne z wolg Przystepujgcego
byta akceptacja tresci Projektu Umowy, co Przystepujgcy potwierdzit zarowno poprzez
ztozenie oswiadczenia w tym zakresie, jak i poprzez ztozenie wyjasnien do tresci oferty.

5) Majac na uwadze stan faktyczny sprawy, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze intencjg
Przystepujacego byto ztozenie oferty zgodnej z trescig SIWZ, lecz omytkowo wskazat on okres

gwarancji na jeden z elementéw stanowigcych przedmiot zamodwienia w sposob
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nieodpowiadajacy tresci Projektu Umowy. Zamawiajgcy wyjasnit, ze skorzystanie z art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp jako podstawy do odrzucenia oferty wykonawcy moze mieé miejsce gdy
niezgodnos¢ z SIWZ ma charakter nieusuwalny. W przypadku oferty Przystepujgcego nie ma
do czynienia z takg niezgodnosciag. Niezgodnos¢ w ofercie Elektromont byta zauwazalna przez
cztonkow Komisji Przetargowej. Zamawiajgcy wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien w
tym zakresie i po ich uzyskaniu dokonat poprawy omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp.

Whbrew stanowisku Doosan Zamawiajacy nie zastgpit Przystepujgcego w dokonaniu
wyktadni jego oswiadczenia woli jakim jest oferta, a jedynie dokonat ustalenia wtasciwej tresci
oSwiadczenia, ktére chciat ztozy¢ Elektromont. Wprowadzone zmiany majg marginalne
znaczenie dla przedmiotu zaméwienia wbrew twierdzeniom Doosan. Dlatego odrzucenie
oferty Przystepujacego z powodu omytkowo wpisanej nieprawidtowej wartosci gwarancji na
Sladowy zakres prac w sposéb catkowicie nieuprawniony mogtoby wyeliminowaé z
postepowania najkorzystniejszg oferte. Zamawiajacy w petni podzielit stanowisko zawarte w
wyroku KIO z dnia 29 stycznia 2019 r., sygn. akt KIO 60/19.

[ll. Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a i 8 w zwigzku z art. 85 ust. 2 i art.
7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 66 § 2 k.c. poprzez dokonanie wyboru oferty Elektromont i
zaniechanie jej odrzucenia, pomimo ze w dniu dokonania wyboru oferty uptyngt termin
zwigzania ofertg wykonawcy okreslony w ofercie, ktory nie zostat przedtuzony.

1) Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut ten jest niezasadny i nie zastuguje na uwzglednienie.
2) Zamawiajgcy byt uprawniony do wyboru oferty Przystepujgcego pomimo uptywu terminu
zwigzania oferta. Przepisy ustawy Pzp nie okreslajg wprost, jakie sg skutki uptywu terminu
zwigzania ofertg. Jedynym przepisem, regulujgcym czesciowo te kwestie jest art. 89 ust. 1
pkt 7a ustawy Pzp, ktéry wskazuje, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie
wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Przepis ten ma jednak zastosowanie
wytgcznie wtedy, gdy zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcy z wnioskiem o wyrazenie zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i takiej zgody nie otrzymat. Art. 89 ust. 1 ustawy Pzp
jako przepis majgcy charakter sankcyjny nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco. W
przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie wystgpit z wnioskiem o wyrazenie zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, lecz Zzaden przepis ustawy nie nakfada na
Zamawiajgcego obowigzku w postaci wystgpienia z powyzszym wnioskiem.

Zamawiajgcy, bedgc dysponentem postepowania, samodzielnie decyduje o dokonaniu
badz niedokonaniu powyzszej czynnosci. Brak jest regulacji prawnych, ktére wskazywatyby
na to, ze uplyw terminu zwigzania ofertg powoduje jej niewaznos¢ lub niezgodno$¢ z
przepisami prawa. Zatem uptyw terminu zwigzania ofertg nie moze stanowic¢ przeszkody w
uznaniu danej oferty za najkorzystniejszg w postepowaniu i w konsekwencji w zawarciu

umowy. Problem zauwazyt rowniez ustawodawca, gdyz w projekcie nowej ustawy Pzp
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wprowadzono obligatoryjne jednorazowe wezwanie wykonawcy do przedtuzenia terminu
sktadania oferty (art. 220 ust. 3 projektu ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 21
czerwca 2019 r.).

3) Zaréwno w orzecznictwie, jak i doktrynie, powszechny jest poglad, zgodnie z ktérym uptyw
terminu zwigzania ofertg nie przesgdza o nieskutecznosci danej oferty, a jedynie o braku
istnienia po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy na warunkach przedstawionych
w ofercie - mimo uptywu terminu zwigzania, oferta jest nadal wazna. Wskazuje sie ponadto,
ze w przepisach ustawy Pzp brak jest podstaw do tego, by w takiej sytuacji wykluczy¢
wykonawce badz odrzucic jego oferte. Do powyzszego stanowiska przychyla sie réwniez KIO
(wyrok KIO z dnia 7 marca 2017 r., sygn. akt KIO 324/17).

4) W wyroku z dnia 21 maja 2013 r., sygn. akt KIO 1007/13, |zba wprost wskazata, ze uptyw
terminu zwigzania ofertg bez jego przedtuzenia na dalszy czas trwania postepowania nie moze
by¢ rozpatrywany jako dyskwalifikujgcy wykonawce z postepowania, jezeli - majgc na uwadze
okolicznosci konkretnej sprawy - mozliwe jest uzasadnienie, ze wykonawca jest
zainteresowany udziatem w postepowaniu, w tym wyraza intencje uzyskania zamdwienia
poprzez realizacje woli swego udziatu w postepowaniu m.in. przez sktadanie srodkéw ochrony
prawnej na czynnosci mogace wyeliminowac¢ go z postepowania. W przedmiotowe] sprawie
spotka Elektromont przystgpita do postepowania w charakterze przystepujgcego, co
jednoznacznie potwierdza istnienie woli uzyskania zamowienia.

Bioragc pod uwage stanowisko Prezesa UZP zgodnie z ktérym, majgc na wzgledzie fakt,
ze przepisy prawa nie przewidujg zakazu wyboru oferty wykonawcy, ktory nie jest juz zwigzany
swojg ofertg, brak jest podstaw by zamawiajgcy nie dokonywat oceny takiej oferty (Informacja
o wyniku kontroli doraznej UZP/DKUE/KU/75/2010). Jednocze$nie Zamawiajgcy podkreslit, ze
zgodnie z uchwatg KIO z dnia 4 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO/KU 24/19 gdyby ustawodawca
chciat, aby podstawa odrzucenia skorelowano byta z petng trescig art. 85 ust. 2 Pzp, a wiec
zaréwno co do samodzielnego przedtuzenia, jak i w odpowiedzi na zwrécenie sie o wyrazenie
zgody, to wowczas w art. 89 ust. 1 pkt 7a nie zastosowatby odnosnika do wyrazenia ,nie
wyrazit zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg”, ale zastosowatby okreslenia typu ,nie
nastgpito przedtuzenie okresu zwigzania ofertg”, ,nie przedtuzyli okresu zwigzania ofertg” i tym
podobne. Ustawodawca uzyt natomiast wyraznego okreslenia ,nie wyrazit zgody” odnoszac
sie wylgcznie do drugiego fragmentu (drugiej mozliwosci) przewidzianej trescig art. 85 ust. 2
Pzp skorelowanej z odpowiedzig na wezwanie zamawiajgcego.

Dodatkowo Zamawiajacy w dokumentacji postepowania nie zamieScit wymogu
dotyczgcego koniecznosci przedtuzenia terminu zwigzania oferta, zatem brak jest podstaw, by
twierdzi¢, ze na Przystepujgcym spoczywat taki obowigzek. Ponadto brak szczegodtowego
uregulowania w przepisach prawa skutkéw uptywu terminu zwigzania ofertg nie moze

negatywnie rzutowa¢ na sytuacje wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
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publicznego. Skoro przepisy ustawy Pzp w nie rozstrzygajg tego, czy oferta wykonawcy
pozostaje wazna po uptywie terminu zwigzania, nie mozna wyciggac z tego faktu negatywnych
konsekwencji dla wykonawcy, ktéry wyraza wole otrzymania zaméwienia, bowiem takie
dziatanie naruszatoby jedng z podstawowych zasad Prawa zaméwienh publicznych, jakg jest
zasada réwnego traktowania wykonawcéw i prowadzitoby do nieuzasadnionej dyskryminacji
wykonawcy zdolnego do wykonania zamowienia.

5) Przez wzglad na zasady postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak i na zakaz
interpretowania i stosowania przepisow sankcyjnych w sposob rozszerzajgcy (wyrazony
wprost m.in. w wyroku KIO z dnia 11 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1305/17), nie mozna - tak jak
to czyni Odwotujgcy - interpretowac art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp w taki sposdéb, by poprzez
analogie stosowaé¢ sankcje w postaci odrzucenia oferty w stanach faktycznych innych niz
wylgcznie w przypadku niewyrazenia zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Przestankg odrzucenia oferty, zgodnie z literalnym
brzmieniem przepisow ustawy Pzp oraz prawidtowymi zasadami wyktadni tych przepisow, jest
wytgcznie brak zgody wykonawcy na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a nie sam brak
Zwigzania.

Z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy nie wystgpit do Przystepujgcego z wnioskiem o

wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg brak jest jakichkolwiek podstaw, by
natozy¢ na Przystepujgcego sankcje w postaci odrzucenia jego oferty.
6) Kolejnym argumentem przemawiajgcym za tym, ze wolg ustawodawcy nie jest wykreowanie
stanu, w ktérym przepisy prawa bedg z uptywem terminu zwigzania oferty wigzaty
konsekwencje w postaci obowigzku jej odrzucenia, jest fakt, ze w projekcie nowego Prawa
zamoéwien publicznych zostato wskazane wprost, ze uptyw terminu zwigzania ofertg nie bedzie
stanowit podstawy do odrzucenia oferty wykonawcy, ktérego oferta otrzymata najwyzszag
oceng, o ile wykonawca ten wyrazi pisemng zgode na wybor jego oferty mimo uptywu terminu
zwigzania oferta.

Ponadto, TSUE orzekajgc w sprawie Saferoad (C-35/17) wskazat wprost, ze zasada
réwnego traktowania wykonawcéw nie pozwala na wykluczenie z przetargu publicznego
wykonawcy, ktory nie dopetnit obowigzku niewynikajgcego wyraznie z dokumentaciji
przetargowej lub obowigzujgcej krajowej ustawy, nawet jesli mozna by go wyprowadzi¢ z
wyktadni tej ustawy i tej dokumentacji, a takze z uzupetniania przez krajowe organy luk
wystepujgcych w tej dokumentagiji.

Majac na uwadze powyzsze, niemozliwe bylo wymaganie od Przystepujgcego, by
przedtuzyt termin zwigzania ofertg, gdyz ani z dokumentacji postepowania ani z przepisow
prawa nie wynika taki obowigzek. Natomiast kreowanie rzeczywistosci, w ktorej wykonawca
ponositby sankcje z tytutu niewykonania czynnosci, ktorej nie ma obowigzku wykonywac, jest

sprzeczne z podstawowymi zasadami porzgdku prawnego.
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7) Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 66 § 2
k.c. Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp przepisy Kodeksu cywilnego
znajdujg zastosowanie wylgcznie, jezeli przepisy ustawy Pzp nie stanowig inaczej. Ustawa
Pzp reguluje samodzielnie kwestie terminu zwigzania ofertg, jednak jak wskazano wczes$niej
ustawa Pzp nie normuje w obecnym stanie prawnym kwestii uptywu terminu zwigzania ofertg
i mozliwosci wyboru oferty wykonawcy, ktorej termin zwigzania juz uptynat. Do tego
wskazanego stanu prawnego nie mozna jednak stosowac¢ norm Kodeksu cywilnego. Art. 66 §
2 k.c. jako przepis ogodlny nie znajdzie tutaj zastosowania. Przepisem szczegdlnym w tym
zakresie jest art. 85 ustawy Pzp.

8) Podsumowujgc powyzsze Zamawiajgcy wskazat, ze w przedmiotowej sprawie nie naruszyt
art. 89 ust. 1 pkt 7ai 8 w zwigzku z art. 85 ust. 2 i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 66 § 2
k.c., z uwagi na fakt, ze przepisy te nie naktadajg na niego obowigzku odrzucenia oferty w
sytuacji uptywu terminu zwigzania oferta.

IV. Zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy i
zaniechanie jej odrzucenia, pomimo ze ze wzgledu na zanizenie cen jednostkowych i tgcznej
ceny oferowanej przez Przystepujgcego zlozenie oferty stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji, a takze zarzut dotyczgcy naruszenia art. 90 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy i zaniechanie jej odrzucenia, pomimo ze
zaoferowana przez Przystepujgcego cena jest razgco niska, a ponadto poprzez zaniechanie
wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

1) Odnoszgc sie do zarzutu Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

W postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty na warto$¢ wyliczong wedtug algorytmu:
Co =(0,30 x ZCNW) + (0,20 x ZCWS) + (0,35 x 24 x CD) + (0,15 x 500 x CRB)

Gdzie:
2CNW - Suma cen z kolumny F - Zatgcznik 4
>CWS - Suma wszystkich cen z kolumny G - Zatgcznik 4
CD - Koszt Dyzuru pracownikow za 1 miesigc - okreslony w zatgczniku 4a punkt 3
>CRB - Suma stawek roboczogodzin okreslonych w zatgczniku 4a punkt 1.

W zestawieniu tabelarycznym (pierwsza tabela) Zamawiajgcy przedstawit kwoty z
trzech ofert w ujeciu elementow algorytmu, wskazujgc korncowo kwoty przyjete do oceny ofert
— Cena Co: Przystepujgcego 80 298,9 z liczbg punktow 100; Odwotujgcego 89 385,9 z liczbg
punktéw 89,83; trzeciego wykonawcy (Elektrobudowa) 169 303,8 z liczbg punktow 47,43.

Zamawiajacy stwierdzit, ze ocenie podlegaty wartosci Ceny Co wyliczone zgodnie z
powyzszym algorytmem. Ocenie nie podlegaty warto$ci poszczegdlnych operacji

remontowych, poniewaz jest to niemozliwe do rzetelnej oceny, dlatego zostat stworzony
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algorytm wyliczenia oceny oferty. Doosan w swoim odwotaniu wskazat 12 pozyciji, w ktérych
wartoéci w ofercie Elektromontu sg nizsze niz wartosci ofert Doosana i Elektrobudowy S.A.,
dalej: ,Elektrobudowa” twierdzgc, ze jest to przyktad na razgco niskg cene oferty Elektromontu.

Zamawiajgcy podkreslit, ze z ww. 12 pozycji wykazanych przez Doosan jako przyktad
razgco niskiej ceny oferty Elektromontu, 11 z nich sg to operacje zakwalifikowane jako
operacje wykonywane rzadko, ktore w okresie trwania umowy mogg by¢ wykonywane 1 lub 2
razy lub wcale.

Tym samym wycena tych pozycji ma marginalne znaczenie z perspektywy wyceny

catej oferty. Co wazne Doosan kwestionuje jedynie 12 z 59 pozycji podlegajgcych wycenie
przez wykonawcow w ramach zatgcznika 1c, a wycena catego zatgcznika 1c stanowita tgcznie
20% catkowitej ceny ocenianej w ramach przyjetych w SIWZ kryteriéw oceny ofert.
2) Zdaniem Zamawiajgcego, analiza wspomnianych 12 pozycji przeprowadzona przez
Doosan, moze rowniez wskazywa¢ na to, ze to oferty Doosana i Elektrobudowy zostaty
zawyzone w stosunku do cen rynkowych, a oferta Elektromontu jest bardziej realna i zblizona
do wartosci cen rynkowych. Swiadczyé moze o tym przeprowadzona przez Komisje
Przetargowg analiza 12 pozyciji, ktére zostaty wskazane przez firme Doosan jako przykfad cen
jednostkowych razgco zanizonych w ofercie Elektromontu.

Zamawiajacy przedstawit nastepne zestawienie tabelaryczne (druga tabela):
Jednostkowa cena ryczaffowa wyliczona na podstawie ilosci roboczogodzin potrzebnych na
wykonanie prac (wedfug doswiadczenia Departamentu Inzynierii Zamawiajgcego)
przemnozonych przez stawke za rbg podang przez Elektromont w zat. 1b oferty.

Z zestawienia wynika, ze ceny jednostkowe (kwestionowane w 12 pozycjach) w ofercie
Przystepujgcego sg blizsze cenom przeliczonym wg pracochtonnosci. Natomiast ceny z oferty
Odwotujgcego sg znacznie (wielokrotnie) wyzsze.

Zamawiajgcy wskazat, ze z analizy wynika, ze oferta Elektromontu jest najbardziej
zblizona do mozliwych realnych kosztéw, biorgc pod uwage rzeczywisty czas na wykonanie
tych prac okreslony z doswiadczenia przez Zamawiajgcego oraz stawke za rbg z oferty
Elektromontu. Stawka za rbg (90 zl/rbg), ktéra zostata przyjeta do analizy jest to stawka z
oferty Elektromontu tylko na prace, ktére nie sg ujete w katalogu, czyli zakres prac nietypowych
spoza katalogu.

Przyjmujgc do zestawienia realng stawke rozliczeniowg dla prac elektrycznych: 65,00
zl/rbg z umowy nr 6510054687 na Przeglady aparatury NN na przedpolu blokéw 7 i 8 oraz na
stanowiskach transformatorow 7TB i 8TB w PGE EC S.A. oddziat w Rybniku, zawartej w marcu
br. z Elektrobudowa, uzyskane ceny sg znacznie blizsze cenom zaoferowanym przez
Elektromont. Zamawiajgcy nadmienit, ze obecnie obowigzujgca umowa sukcesywna z
Doosanem réwniez zawiera podobng stawke jak w umowie z Elektrobudows.

Zamawiajgcy przedstawit nastepna tabele (trzecia tabela) zawierajgcg zestawienie cen
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wyliczonych w oparciu o stawke 65,00 zt/rbg z umowy nr 6510054687, cen wg oferty
Elektromontu oraz cen wg Doosana - Jednostkowa cena ryczattowa wyliczona na podstawie
ilosci roboczogodzin potrzebnych na wykonanie prac (wedtug doSwiadczenia Departamentu
Inzynierii Zamawiajgcego) przemnozonych przez stawke 65zt/rbg z umowy nr 6510054687 z
Elektrobudows.

Z zestawienia wynika poziom cen jednostkowych w 12 pozycjach wskazujacy zblizony
poziom cen Przystepujagcego do cen stosowanych w aktualnej umowie zawarte] z
Elektrobudowg w dniu 22 marca 2019 .

Zamawiajacy zwrocit uwage na marginesie, ze w ofercie Doosana mozna rowniez
wskazac¢ pozycje, ktore sg wycenione ponizej wartosci oferty Elektromontu i mozna twierdzic¢
na takim przyktadzie, ze jest to oferta z razgco niskg ceng i ceny zostaty sztucznie zanizone
przez Doosan np. - czwarta tabela przedstawiajgca 14 pozycji (innych niz 12 omawianych):
CSW Wycena operacji wszystkich netto Odwotujgcego i Przystepujacego oraz réznice % cen
z oferty Przystepujgcego w stosunku do Odwotujgcego. Réznice wynosity: od 0,20 do 0,64%.

Podsumowujgc, zdaniem Zamawiajgcego, oferta Elektromontu jest ofertg realng i
najkorzystniejszg wedtug okreslonych zasad oceny przedstawionych w SIWZ. Sposéb oceny
ofert zostat zaakceptowany przez uczestnikow postepowania, wiec trudno jest ocenia¢ pozycje
jednostkowe wyjete i wybrane z catego zestawu oferty Przystepujacego, jak prébuje to czynic
Doosan.

Réznice w wycenie poszczegodlnych pozycji to jedynie element zréznicowania cen
stanowigcy naturalny element konkurencji pomiedzy wykonawcami. Odwotujgcy w zaden
sposob nie wykazat w jaki sposdb wycena prac w ofercie Elektromont uprzywilejowata go w
stosunku do pozostatych wykonawcow. Zarzut w tym zakresie uznac¢ nalezy za gotostowny i
oparty jedynie na twierdzeniu Doosan nie popartym zadnymi dowodami. Odwotujgcy nie
pokusit sie nawet o przedstawienie wyliczen w jaki sposob wyliczenia w ofercie Elektromont
12 zakwestionowanych pozycji uprzywilejowaty tego wykonawce w stosunku do pozostatych
wykonawcow, w tym nie wykazat czy gdyby Elektromont przedstawit wycene analogiczng jak
pozostali wykonawcy, to czy wéwczas oferta Doosana bytaby ofertg najkorzystniejszg w
postepowaniu.

3) Zamawiajgcy zwrdécit uwage, ze roznica oferty Elektromontu do $redniej wartosci ofert
ztozonych w postepowaniu nie przekracza 30%, wiec nie ma koniecznosci wzywania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny. Sposrdod trzech ofert
ztozonych w postepowaniu mozna dokona¢ ich podziatu na dwie oferty o podobnej cenie
tacznej oraz jedng oferte istotnie drozszg. Fakt zawyzenia ceny najdrozszej oferty nie moze
determinowa¢ koniecznosci wzywania do ztozenia wyjasnien wykonawcy, zwtaszcza w
sytuacji gdy, jak w niniejszym stanie faktycznym, Zamawiajgcy nie ma watpliwosci odnosnie

przedstawionej wyceny prac.
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Wobec powyzszego zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu ustawy o nieuczciwej konkurencji oraz zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 i
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie znajduje oparcia w stanie faktycznym sprawy i powinien
zostac oddalony jako oczywiscie niezasadny.

Odnoszac sie do wszystkich zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego w tresci
odwotania, Zamawiajgcy wskazat, ze oferta ztozona przez Przystepujgcego spetnita wszystkie
wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.

Oferta zlozona przez Przystepujgcego jako oferta, ktéra zostata uznana za
najkorzystniejszg pod wzgledem kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ, zostata wybrana
przez Zamawiajgcego jako oferta najkorzystniejsza.

Zamawiajacy wnidést o oddalenie odwotania.

Wykonawca - P.P.U.H. ELEKTROMONT Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku — w

zgtoszeniu przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego z dnia 5

wrzesnia 2019 r., wniost o oddalenie odwotania.

W uzasadnieniu pisma odniost sie do wszystkich zarzutow Odwotujgcego,
przedstawiajgc argumenty zbiezne ze stanowiskiem Zamawiajgcego. Wskazat sposéb
dokonania wyceny kwestionowanych pozycji, zamiescit zdjecie przedstawiajgce usytuowanie
zrédta Swiatta opisujac je — zdjecie obiektowe ukazujgce niskg wiedze konkurencji, dotyczgcag

zagadnienia, co spowodowafto sztuczne zawyzenie ceny.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu odwotania na rozprawie, ustalita i

zwazyla, co nastepuje.

Na posiedzeniu z udziatem stron i wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego - P.P.U.H. ELEKTROMONT Sp. z
0.0. - Izba uznata, Zze wobec skutecznego przystgpienia, wykonawca ten stat sie uczestnikiem
postepowania odwotawczego, zwanym dalej tez ,Przystepujgcym”.

Nie wystgpity przestanki odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 189 ust.
2 ustawy Pzp, odwotanie zostato rozpoznane na rozprawie w granicach zawartych w nim
zarzutéw.

Izba uznata, ze Odwotujgcy spetnia przestanki wymaganego interesu w uzyskaniu
zamowienia i wystepuje potencjalna mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku nieuzyskania
zaméwienia na skutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, zatem

Odwotujgcy jest legitymowany czynnie do wniesienia odwotania, zgodnie z art. 179 ust. 1
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ustawy Pzp.

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba orzekajgc o zgdaniach Odwotujgcego wytgcznie w granicach zarzutow zawartych
w odwotaniu (podstawy prawne i okolicznosci faktyczne) miata na uwadze, ze odwotanie
przystuguje od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest
zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp), co wskazuje, ze przepisy
ustawy o charakterze fakultatywnym, niezobowigzujgcym zamawiajgcego do podjecia
czynnosci, nie stanowig podstawy zarzutu odwotania.

Strony ztozyty na rozprawie: Odwotujgcy — pismo z 10 wrzesnia 2019 r. z zatgcznikami:
wyjasnienie tresci SIWZ nr 3; Tabela — Wyliczenie kosztéw; Katalog operacji remontowych.
Zamawiajgcy: umowa nr 6510054687 zawarta 22.03.2019 r. pomiedzy PGE Energia Ciepta
S.A. a ELEKTROBUDOWA S.A.

I. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty,
jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3, ktéry zobowigzuje zamawiajgcego do poprawienia innych
omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty.

W Formularzu Oferty w pkt IV. Oswiadczenia i zapewnienia wykonawcy:

- w pkt 1.6 Przystepujgcy zamiescit oswiadczenie, ze akceptuje tres¢ zataczonego do SIWZ
Wzoru Umowy - wraz ze wszystkimi zatgcznikami. We wzorze umowy w § 7 Gwarancja i
rekojmia w pkt 7.4 Zamawiajgcy wymagat na wykonane powtoki antykorozyjne i lakiernicze
udzielenia 36 miesiecznej gwaranciji i rekojmi (...);

- w ppkt 1.7 Przystepujgcy zamiescit oSwiadczenie, ze na produkt/ustuge: a) udziela gwarancji
na okres [12] (...); b udziela rekojmi na okres [12]; c) na wykonane powtoki antykorozyjne i
lakiernicze udziela [12] miesiecznej gwarancji i rekojmi (...).

Wobec roznicy tresci odwiadczenia w ppkt ¢ ze wzorem umowy, Zamawiajgcy wezwat
Przystepujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien, wskazujgc
zakres w jakim oczekuje wyjasnien (pismo z 27.06.2019 r.).

Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia w dniu 27 czerwca 2019 r. wskazujac, ze
W pkt IV - 1.7. ¢) formularza oferty wystgpit btad w zapisie (omytka pisarska) dt. gwarancji na
powtoki antykorozyjne i lakiernicze.

Firma PPUH Elektromont Sp. z 0.0. o$wiadcza, iz udziela:
- na wykonanie powtoki antykorozyjnej i lakierniczej 36 miesiecznej gwarancji i rekojmi liczgc

od daty podpisania Protokotu Odbioru Koricowego dotyczgcego tych powtok.
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Zamawiajgcy poprawit omytke w ofercie kwalifikujgc jg do innych omytek polegajgcych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow zamoéwienia, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty (art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp) — zawiadamiajgc o tym
Przystepujgcego pismem z dnia 03.07.2019 r.: Informujemy, ze Zamawiajgcy ha podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29.01.2004 r. Prawo zaméwien publicznych (...) poprawit w
Panstwa ofercie, w Formularzu Oferfowym omytke polegajgcg na niezgodno$ci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkow zamoéwienia, a mianowicie omytke w okreSleniu dtugosci
okresu gwarancji na wykonane powfoki antykorozyjne i lakiernicze, o ktorym mowa w pkt IV.
1.7. lit. c):
byto: ¢) na wykonane powtoki antykorozyjne i lakiernicze udzielamy (12) miesiecznej gwarancji
i rekojmi liczgc od daty podpisania Protokotu Odbioru Koricowego dotyczgcego tych powtok
iest: ¢) na wykonane powtoki antykorozyjne i lakiernicze udzielamy (36) miesiecznej gwarancji
i rekojmi liczgc od daty podpisania Protokotu Odbioru Koricowego dotyczgcego tych powfok.

Izba uznata za zasadng czynnos¢ Zamawiajgcego, bowiem konstrukcja przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 zobowigzujgca zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, wskazuje kolejnos¢ czynnosci w toku badania i
oceny ofert. Zamawiajgcy zobowigzany jest do ustalenia czy oferta wykonawcy nie podlega
obligatoryjnemu poprawieniu. Dopiero w nastepstwie niemoznosci poprawienia oferty, zostaje
zobowigzany do jej odrzucenia. W dokumentacji tworzacej oferte, w zaakceptowanym wzorze
umowy, zostat wskazany okres 36 miesiecy, zatem skoro Przystepujgcy wypetnit 3 kolejne
pozycje oznaczone a, b, c, i w dwoch pierwszych wpisat jednakowy okres gwarancji i rekojmi
(12), wpisanie w ostatniej pozycji - w pkt 1.7. ¢ rowniez 12, zamiast 36 zgodnie z
zaakceptowanym wymaganiem § 7 ust. 7.4 wzoru umowy, stanowi 0 niezamierzonym
dziataniu Przystepujgcego i ma znamiona omytki. Jest to omyika, o ktorej stanowi art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy, nieistotna, bez wptywu na sposob obliczania punktéw w kryterium oceny ofert
i obejmujgca niewielki zakres robot — jest wiec omytkg niepowodujgcy istotnej zmiany w tresci
oferty i jej wyjasnienie nie jest efektem niedozwolonych negocjacji z Zamawiajgcym. Z
przepisow ustawy, w szczegolnosci z regulacji zawartych w art. 87 Pzp, nie wynika zakaz
poprzedzenia poprawienia omyiki wezwaniem wykonawcy do udzielenia wyjasnien
dotyczgcych tresci oferty, jak réwnie zakaz skorzystania w celu poprawienia omytki z
otrzymanych od wykonawcy informacji.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 ust. 1i 2 pkt 3
Pzp przez nieodrzucenie oferty Przystepujgcego, poprawienie omyiki i w konsekwencji wybor
oferty jako najkorzystniejszej, tym samym nie uwzglednita zagdania Odwotujgcego nakazania

odrzucenia tej oferty.
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II. Przepisy art. 89 ust. 1 pkt 7a i 8 w zwigzku z art. 85 ust. 2 i art. 7 ust. 1 i 3 Pzp oraz art. 66
§ 2 k.c. stanowia:

- art. 89 ust. 1 zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia oferty, jezeli: pkt 7a wykonawca
nie wyrazit zgody, o ktdérej mowa w art. 85 ust. 2, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg;
pkt 8 oferta jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow;

- art. 85 ust. 2 uprawnia wykonawce i zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania
oferta, zastrzegajgc na rzecz zamawiajgcego jednorazowg czynnos¢ z okresleniem warunkow
do jej dokonania;

- art. 7 ust. 1 i 3 okresla obowigzki zamawiajgcego - przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci; zamdwienia udziela wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy;

- art. 66 § 2 k.c. wskazuje na zaprzestanie zwigzania ofertg z uptywem czasu, w ktérym
sktadajgcy oferte mogt w zwyklym toku czynnosci otrzymaé odpowiedz wystang bez
nieuzasadnionego opéznienia.

Stan faktyczny w zakresie postawionego zarzutu nie jest sporny.

Przystepujacy zadeklarowat zgodnie z wymaganiami okres zwigzania ofertg 60 dni. Bieg
terminu zwigzania ofertg rozpoczat sie wraz z uptywem terminu skfadania ofert, 5 czerwca
2019 r. Zgodnie z zasadg liczenia terminu wyrazong w art. 85 ust. 5 ustawy Pzp, termin ten
uptynagt w dniu 3 sierpnia 2019 r. Zamawiajgcy nie zwrdcit sie z wnioskiem o przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, Przystepujgcy nie przedtuzyt samodzielnie terminu zwigzania oferta.
Wybér oferty zostat dokonany 23 sierpnia 2019 r.

Oceniajgc zarzut naruszenia przepiséw art. art. 89 ust. 1 pkt 7a i pkt 8 w zw. z art. 85
ust. 2 ustawy Pzp w kontekscie art. 66 § 2 k.c., nalezato uznac, ze z przywotanych przepiséw
wynika, ze z uptywem wyznaczonego terminu zwigzania ofertg nastepuje zaprzestanie
zwigzania ofertg oferenta/wykonawcy. Oferta jest niewigzgca, ale wazna. Skutkuje to
ewentualng odmowg ze strony oferenta/wykonawcy przystgpienia do zawarcia umowy. W
ustawie Pzp uwzgledniajgcej specyfike postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
wprowadzono skutki, ale wytgcznie odnosnie do okolicznosci wskazanych w art. 89 ust. 1 pkt
7a — nie wyrazenia zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg. Wskazany przepis stanowigc o prawie Zamawiajgcego do wystgpienia do
wykonawcy 0 wyrazenie zgody, jednoznacznie wskazuje, ze wyrazenie zgody nastepuje w
odpowiedzi na wniosek zamawiajgcego. Z przepisu nie wynika, by wyrazenie lub nie
wyrazenie zgody nastepowato w przypadku samodzielnego przedtuzenia przez wykonawce
terminu zwigzania ofertg. Zwazywszy, ze przestanki odrzucenia oferty sg scisle okreslone, nie

podlegajg interpretacyjnemu rozszerzeniu, odrzucenie oferty na podstawie wskazanych w
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odwotaniu przepiséw ustawy Pzp i k.c. mogtoby mie¢ miejsce jedynie w przypadku czynnosci
zamawiajgcego — uprzedniego wniosku zamawiajgcego o wyrazenie zgody i odpowiednio, nie
wyrazenia zgody przez wykonawce.

Tres¢ przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp potwierdza, ze oferta co do ktorej
uptynagt termin zwigzania jest wazna, bowiem przepis zobowigzuje zamawiajgcego do jej
odrzucenia w przypadku braku zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. W
postepowaniu o udzielenie zamdwienia oferta moze by¢ wycofana, odrzucona, wybrana jako
najkorzystniejsza, bgdz oceniona na ktorej$ pozycji w rankingu ofert. Nie wystepuje pojecie
oferty o niezidentyfikowanym statusie.

Majgc na uwadze sgdowg instancyjng kontrole orzecznictwa lzby, nalezato podzieli¢
stanowiska Sgdoéw Okregowych m.in.:

- w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r. sygn. akt KIO 192/10

- w todzi z dnia 21 wrzesnia 2012 r. sygn. akt Ga 379/12

- w Lublinie z dnia z dnia 17 stycznia 2014 r. sygn. akt IX Ga 392/13

- w Warszawie z dnia 16 lipca 2014 r. sygn. akt XXIII Ga 924/14,

wyrazone w kontekscie oceny czynnosci bgdz zaniechania czynnosci przez zamawiajgcego
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp (w brzmieniu obowigzujgcym przed nowelizacjg
Pzp w 2016 r.), aktualne odnos$nie do przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp w aktualnym
brzmieniu.

Rozstrzygniecia odpowiadajgce poglagdom wynikajgcym z przywoftanego orzecznictwa
znajdujg odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby, przyktadowo:

- wyrok z dnia 7 marca 2017 r. sygn. akt KIO 324/17

- uchwata z dnia 4 kwietnia 2019 r. sygn. akt KIO/KU 24/19

- wyrok z dnia 20 sierpnia 2019 r. sygn. akt KIO 1518/19

- w uzasadnieniu wyroku z dnia 2 wrzesnia 2019 r. sygn. akt KIO 1594/19, I1zba wskazata:

Izba pod uwage wzieta poglad, wyrazony w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie
XXIlIl Wydziat Odwotawczy z dnia 16 lipca 2014 r., sygn. akt. XXIll Ga 924/14, z ktérego
wynika, ze ,z uwagi na specyfike postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz
swoisty charakter oferty ztozonej na gruncie przepiséw p.z.p., nalezy uznac, iz uptyw terminu
zwigzania ofertg nie przesgdza o nieskutecznosci oferty, a jedynie o braku istnienia po stronie
wykonawcy obowigzku zawarcia umowy”. (...); ,uznanie, ze w Sytuacji uptywu terminu
zwigzania ofertg zamawiajgcy nie moze juz zawrze¢ umowy z wykonawcg, ktéry wyraza chec
podpisania umowy, statoby w sprzecznosci z funkcja, dla jakiej zostaty wprowadzone do p.z.p.,
przepisy dotyczgce zwigzania ofertg, albowiem zamiast realizowa¢ podstawowy cel
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktory sprowadza sie do wyboru
najkorzystniejszej oferty i zawarcia umowy, w istocie uniemozliwiatyby to”. (...) przepisy Prawa

zamowien publicznych nie okreslajg konsekwencji braku samodzielnego przedtuzenia terminu
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zwigzania ofertg przez wykonawce, a jedynie przewidujg odrzucenie oferty w sytuacji, gdy
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w
art. 85 ust. 2 Prawa zamowien publicznych, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg (art. 89
ust. 1 pkt 7a Prawa zamowien publicznych). Zgodnie z orzecznictwem Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci, brak jednoznacznej sankcji w przepisach oraz w ogtoszeniu o
zamoOwieniu przesgdza o tym, Ze nie mozna wykonawcy obarcza¢ negatywnymi
konsekwencjami okreslonego zaniechania. W orzeczeniu z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-
35/17 (Saferoad Grawil et Saferoad Kabex) Europejski Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, Ze
,Zasade rownego traktowania i obowigzek przejrzysto$ci nalezy interpretowac w ten sposob,
iz stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z przetargu publicznego wskutek
niedopetnienia przez niego obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej
lub obowigzujgcej krajowej ustawy, lecz z wyktadni tej ustawy i tej dokumentacji, a takze z
uzupetniania przez krajowe organy administracji lub sgdownictwa administracyjnego
wystepujagcych w tej dokumentacji Iuk’.

Skoro, zgodnie z przywofanym wyzej orzecznictwem, w zwigzku z zaniechaniem
przediuzenia terminu zwigzania ofertg, brak przestanki wykluczenia wykonawcy
W postepowania czy odrzucenia jego oferty oraz nie ma przeszkod, aby z wykonawcg
podpisac¢ umowe, to ma on interes we wniesieniu odwofania.

Réwniez w orzecznictwie ETS, m.in. z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17.

W przedstawionych okolicznosciach, Izba nie stwierdzita podstaw do uwzglednienia
zarzutu i nakazania Zamawiajgcemu odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a i 8
w zw. z art. 85 ust. 2 i art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 66 § 2 k.c.

Zarzut naruszenia przepisow art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp jest z reguly konsekwencjg

naruszenia przepisow szczegolnych ustawy.

lll. Przepisy art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji

Czynem nieuczciwej konkurencji w zakresie wskazanym w odwotaniu, jest zgodnie z
zarzutem naruszenia przepisu z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019 r. poz. 1010) - dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp — zobowigzuje zamawiajgcego do odrzucenia
oferty, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wywiodt zarzut z zestawienia 12 pozycji sposrod 59 przedstawionych w

zatgczniku 1c do oferty Przystepujgcego — katalog operacji remontowych — wykonywanie
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przegladéw, konserwacji, usuwanie usterek oraz wykonywanie badan i pomiaréw
generatorow, wzbudnic i transformatorow w PGE Energia Ciepta S.A. Oddziat w Rybniku.
Odwotujgcy przedstawit zestaw cen z pozycji katalogowych: 3, 4, 5, 8, 9, 15,16, 23, 25, 29,
43, 46. Zamawiajgcy wymagat przedstawienia w formularzu zatgcznika w kolumnie F, CNW-
Wyceny operacji najczesciej wykonywanych, Netto (PLN). Sposrod 12 zakwestionowanych
pozycji, w 11 pozycjach zostato zakreslone pole do wypetnienia wyceny, co jednoznacznie
potwierdza stanowisko Zamawiajacego i Przystepujgcego, ze operacje remontowe w tym
zakresie nalezg do wykonywanych rzadko, jak wskazano na rozprawie. Jedyng pozycja, ktérg
nalezato wypetni¢ w kolumnie F, to pozycja 29 — Transformator mocy —wymiana zrodet Swiatta
w obudowie dzwiekochtonnej. Na rozprawie Przystepujgcy wyjasnit, ze nawet operacja
remontowa wykonywana w tym zakresie, moze nie mie¢ miejsca w ciggu 2 lat realizacji umowy
ze wzgledu na rodzaj stosowanego oswietlenia (wytrzymatos$¢ i gwarancja).

Zaoferowane ceny w tych pozycjach sg najnizsze sposrdd cen 3 ofert, przy czym o ile
ceny ofert przystepujgcego i Odwotujgcego sg na zblizonym poziomie, o tyle ceny 3. oferty sg
znacznie wyzsze.

Z odpowiedzi na odwotanie i zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego,
wskazujgcych rzetelng poréwnawcza wycene operaciji remontowych, umowy zawartej w dniu
22.03.2019 r. przez Zamawiajgcego z firmg Elektrobudowa S.A., poréwnawczych cen
stosowanych w Elektrocieptowni Zielona Goéra, EC Gdansk i EC Gdynia oraz wyjasnien
wskazujgcych na ich wiarygodnosé, wynika, ze wycena operacji przewidzianych do
nieczestego wykonania lub niewykonania w ogole w toku realizacji umowy, nie nosi znamion
czynu nieuczciwej konkurenciji.

Zastuguje réwniez na uwage, ze 12 kwestionowanych pozycji, to zakres nienalezgcy do
istotnego. Wycena wszystkich pozycji z zatgcznika 1c (59) stanowita 20% catkowitej ceny
ocenianej w ramach przyjetych w SIWZ kryteridw oceny ofert.

Jako zarzut przeciwny (wzajemny), zamawiajgcy przedstawit ceny 14 pozycji z
zatgcznika 1c oferty Odwotujgcego, w ktérych wskazano wycene znacznie ponizej wyceny
Przystepujacego, sg to pozycje: 2, 6, 7, 30, 31, 33, 34, 41, 42, 44, 45, 47, 51, 52, przy czym
pozycje 30, 33, 34, 45, to operacje zaliczone do najczesciej wykonywanych.

Na podstawie powyzszych ustalen, w ocenie Izby, brak jest podstaw do uwzglednienia
zarzutu wystgpienia czynu nieuczciwej konkurencji przez ztozenie oferty przez

Przystepujacego.

IV. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, to przepis, ktérego dyspozycja jest uzalezniona od
okolicznosci ocenionych przez zamawiajgcego: Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i

budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
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zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow, zamawiajgcy zwraca Sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodow,
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlno$ci w zakresie (...).

Zamawiajacy nie zwracat sie do wykonawcéw o udzielenie wyjasnien. Wskazat w
ztozonych dokumentach i wyjasnieniach na rozprawie, ze nie miat watpliwosci co do realnosci
ceny oferty Przystepujgcego.

Zakwestionowane pozycje (12 sposrdd 59), ktore stanowig faktyczng podstawe zarzutu
i zgdania Odwotujgcego, to nieistotne czesci sktadowe przedmiotu zamowienia, wycenione
realnie, zwazywszy na potrzebe znikomego ich wykonywania lub nie wykonywania w czasie
realizacji umowy (2 lata).

W Swietle wskazanych podstaw, Odwotujacy nie wykazat okolicznosci
zobowigzujgcych Zamawiajgcego do zgdania wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp.

Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 (zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia) nie zostat
uzasadniony, nie przedstawiono zadnych okolicznosci wskazujgcych na relacje cen ztozonych
ofert, ich poréwnania oraz nie odniesiono tego zakresu do przedmiotu zamdwienia. Poza
wskazaniem przepisu nie zamieszczono w odwotaniu okolicznosci faktycznych dotyczacych
zarzutu.

Wg ustalen Izby, réznica w cenach obu ofert wynosi 11 176,91 zt, co stanowi 10,17%.

Reasumujgc powyzsze, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba zaliczyta do kosztéw wpis uiszczony przez Odwotujgcego w

kwocie 15 000 zt zgodnie z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia.

PrzewodniczaCy: .......cocvvviiiiiiiiiiininnreeas
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