Sygn. akt: KIO 652/19

WYROK
z dnia 25 kwietnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 kwietnia 2019 r. przez wykonawce: Bekerfix
Sp. z 0.0., ul. Fabryczna 9, 88-400 Znin, w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego: 3 Regionalna Baza Logistyczna, ul. Montelupich 3, 30-901 Krakéw,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Bekerfix Sp. z 0.0., ul. Fabryczna
9, 88-400 Znin, i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
wykonawce: Bekerfix Sp. z 0.0., ul. Fabryczna 9, 88-400 Znin tytutem wpisu od

odwotania,

2) zasadza kwote 150 zt 00 gr (stownie: sto piecdziesigt ztotych zero groszy) od
wykonawcy Bekerfix Sp. z 0.0., ul. Fabryczna 9, 88-400 Znin na rzecz
zamawiajgcego: 3 Regionalna Baza Logistyczna, ul. Montelupich 3, 30-901

Krakoéw stanowigca koszty poniesione z tytutu dojazdu na posiedzenie.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 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 Krakowie.



Sygn. akt: KIO 652/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: 3 Regionalna Baza Logistyczna z siedzibg w Krakowie, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w
przedmiocie: ,Dostawa technicznych Srodkow materialowych oraz czesci zamiennych”.
Zamowienie zostato podzielone na 11 (jedenascie) zadan. Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato
zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr: 2019/S 012-023387 w dniu
17 stycznia 2019 r.

W dniu 8 kwietnia 2019 r. wykonawca Bekerfix Sp. z 0.0. z siedzibg w Zninie wnidst
odwotanie wobec czynnosci uniewaznienia przez Zamawiajgcego w dniu 29 marca 2019 r.
postepowania, w zakresie zadania nr 8, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 Pzp.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujgcych przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz.
1986 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:

1. art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, poprzez jego btedne zastosowanie i przyjecie, ze w
postepowaniu, w zakresie zadania nr 8, na skutek btedu Zamawiajgcego, powstata
niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, ktéra miataby polegac
na braku mozliwosci ustalenia czy oferty wykonawcow dotyczyly palnika RIELLO
czy produktu réwnowaznego, podczas gdy wada taka nie miata miejsca,
ewentualnie: Zamawiajgcy mogt z tatwoscig te wade usung¢ w oparciu o
wyjasnienia wykonawcéw na podstawie art. 87 ust. 1 zd. 1 Pzp, ewentualnie: wada
taka nie miata charakteru istotnego;

2. art. 87 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcow, w tym takze
Odwotujgcego, do udzielenia wyjasnien w zakresie przyczyny niedotgczenia do
oferty zatgcznikdw w postaci karty katalogowej i deklaracji zgodnosci WE podczas
gdy Zamawiajgcy byt uprawniony i powinien zastosowa¢ ww. wezwanie, gdyz
wyjadnienia wykonawcow, w tym takze Odwotujgcego, nie doprowadzityby do
zmiany tresci ztozonych ofert.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnoSci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w zakresie zadania nr 8;

2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert ewentualnie powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert i wezwania wykonawcéw, w tym Odwotujgcego, do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 zd. 1 Pzp,

3. zasadzenie zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw



zastepstwa procesowego, kosztéw dojazdu na rozprawe oraz optaty skarbowej od
petnomocnictwa.

Termin sktadania ofert uptyngt w dniu 21 lutego 2019 r. Odwotanie dotyczy zadania nr
8, ktére obejmowato dostawy 70 sztuk ,Palnik RIELLO 40G2W KOMPLETNY oraz 15 sztuk
Filtr zewnetrzny paliwa palnika RIELLO. Jedynym kryterium oceny ofert w postepowaniu byta
cena. Odwotujgcy wskazat, ze ztozyt oferte, ktéra okazata sie najkorzystniejsza.

W dniu 18 lutego 2019 r. Zamawiajgcy przedstawit wyjasnienia do Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz dokonat zmiany SIWZ, ktéra dotyczyta mozliwoSci
oferowania nie tylko Palnika RIELLO 40G2W lecz takze produktu rownowaznego. Dodano
ppkt 6 w rozdziale XI pkt 1 SIWZ o tresci:

W przypadku gdy wykonawca zfozy oferte na realizacje zadania nr 8 a oferowany
przez niego produkt bedzie produktem rownowaznym wraz z ofertg zobowigzany jest ztozy¢
deklaracje zgodnosci WE oraz karte katalogowg z oferowanym modelem urzgdzenia. Karta
katalogowa musi zawierac informacje o wszystkich wymaganiach i parametrach technicznych
wyszczegolnionych w opisie przedmiotu zamoéwienia. Jesli karta katalogowa nie zawiera opisu
wyszczegolnionych danych nalezy je odrebnie wyspecyfikowac i ztozy¢ w zatgczeniu do oferty.
UWAGA! Karta katalogowa stanowi integralng czesc oferty i opisuje parametry oferowanego
asortymentu. Jezeli treSc karty katalogowej bedzie niezgodna z wymaganiami zamawiajgcego
lub jesli wykonawca nie zatgczy do oferty karty katalogowej, jego oferta zostanie odrzucona
jako niezgodna z treScig SIWZ. Ponadto w przypadku gdy wykonawca wraz z oferta nie ztozy
deklaracji zgodnosci WE jego oferta zostanie odrzucona jako niezgodna z trescig SIWZ.”

Zamawiajgcy w dniu 29 marca 2019 r. uniewaznit postepowanie w zakresie zadania nr
8 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Jako przyczyne spetnienia przestanki wystgpienia
.wady uniemozliwiajgcej zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy” Zamawiajgcy
wskazat, ze pomimo dopuszczenia do oferowania produktu réwnowaznego w stosunku do
palnika RIELLO 40G2W, w formularzu oferty brak byto odrebnego zapisu, w ktérym
wykonawcy byliby zobowigzani do wskazania czy oferujg palnik RIELLO czy produkt
réwnowazny. Ponadto, zgodnie z SIWZ, w przypadku zaoferowania produktu réwnowaznego
wykonawca zobowigzany byt do ztozenia wraz z ofertg deklaracji zgodnosci WE oraz karty
katalogowej, w konsekwencji - wobec braku mozliwosci doprecyzowania przez wykonawce w
formularzu ofertowym rodzaju oferowanego asortymentu (palnik RIELLO czy produkt
rownowazny) - Zamawiajgcy nie ma mozliwosci ustalenia czy wobec braku dotgczenia karty
katalogowej i deklaracji zgodnosci WE do oferty, dany wykonawca oferuje palnik RIELLO
40G2W, czy tez oferuje produkt rownowazny, ale ztozyt przy tym oferte niezgodng z trescig
SIWZ, a zatem podlegajaca odrzuceniu.

Odwotujgcy podniost, ze w literaturze wskazuje sie, w oparciu o wyktadnie

celowosciowq, iz zeby zaistniata przestanka wady postepowania, wptywajgcg na zawarcie
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umowy, muszg wystgpi¢ 4 elementy: a) fakt wystgpienia wady postepowania; b) wada musi
mieC charakter istotny, a wiec wady o marginalnym znaczeniu pozostajgce bez wptywu na
mozliwos¢ zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, nie sg wystarczajgcg podstawag
do uniewaznienia postepowania (zob. wyrok KIO z dnia 22 wrzesnia 2017 r., KIO 1893/17,
wyrok KIO z dnia 30 grudnia 2016 r., KIO 2389/16); c) wada postepowania skutkuje brakiem
mozliwosci zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, konieczne jest zatem ustalenie
zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy wystgpieniem wady a brakiem mozliwosci
zawarcia umowy, d) wada jest niemozliwa do usuniecia przy zastosowaniu procedur
wynikajgcych z ustawy Pzp.

Przestanki uniewaznienia umowy zawartej w ramach zamodwienia publicznego sg
okreslone w art. 146 ust. 1 Pzp i w niniejszym stanie faktycznym przestanki te nie wystgpity
(zob. wyrok KIO z dnia 12 grudnia 2013 r., KIO 2730/13). Tresc¢ art. 146 ust. 6 Pzp, ktory brzmi:
.Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez
zamawiajgcego czynnos$ci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu
ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania” wskazuje, ze mozliwos¢
uniewaznienia postepowania jest dopuszczalna, a ,Kluczowym argumentem przemawiajgcym
za takg mozliwoscig jest fakt, ze zamawiajgcy uniewazniajgc przed zawarciem umowy
postepowanie o udzielenie zamodwienia obarczone wadg uprawniajacg Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych do zgdania uniewaznienia umowy, zapobiega szkodom.” (zob. wyrok
KIO z dnia 10 wrzesnia 2014 r., KIO 1804/14).

Jako inne przypadki istotnego naruszenia przepiséw Pzp wskazuje sie w
szczegdblnosci naruszenia podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych, np.
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw poprzez opisanie
przedmiotu zamdwienia w sposob ograniczajgcy uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 Pzp),
wybér oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza przy prawidtowym zastosowaniu przyjetych
kryteridw oceny ofert lub takie ich opisanie, ktdére uniemozliwia wybdr oferty najkorzystniejszej
(zob. wyrok KIO z dnia 27 marca 2017 r., KIO 479/17), pominiecie przez zamawiajgcego w
SIWZ postanowienn odnosnie przysziej umowy, nieprawidiowe okreslenie kryterium oceny
ofert. (zob. rowniez: |. Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz aktualizowany, komentarz do art. 93 p.z.p., LEX 2019).

Powyzsze uwagi nie zmieniajg jednak podstawowej zasady uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktére moze mieC miejsce jedynie w
wyjatkowych sytuacjach. W uzasadnieniu uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy
zaniechat przedstawienia powigzania pomiedzy art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, a spetnieniem
przestanki z art. 146 ust, 1 lub ust. 6 Pzp.

Zamawiajacy btednie przyjat zatozenie odnosnie zlozenia oferty sprzecznej z SIWZ.

Takie zatozenie jest btedne z tego wzgledu, ze Zamawiajgcy posiada srodki ochrony przez

5



zawarciem umowy z wykonawcg niezgodnej z ofertg lub niezgodnej z SIWZ, poprzez odmowe
zawarcia umowy i ewentualnie w dalszej kolejnosci eliminacji takiego oferenta, bgdz dopiero
wtedy uniewaznienia przetargu.

Przedktadajgc powyzsze rozwazania na stan faktyczny niniejszej sprawy Odwotujgcy
wskazat, ze w ogole nie doszto do powstania wady postepowania. Zmiana SIWZ w zakresie
zadania nr 8 dopuscita mozliwos¢ oferowania produktéw rownowaznych w stosunku do palnika
RIELLO, wskazata ona, iz ,w przypadku gdy wykonawca ztozy oferte na realizacje zadania nr
8 a oferowany przez niego produkt bedzie produktem réwnowaznym wraz z ofertg
zobowigzany jest ztozy¢ deklaracje zgodnosci WE oraz karte katalogowg z oferowanym
modelem urzadzenia.”

Z tresci zmienionej SIWZ wynika zatem, stosujgc rozumowanie logiczne a contrario, ze
jezeli wykonawca oferuje palnik RIELLO to nie trzeba dotgcza¢ ani karty katalogowej ani
deklaracji zgodnosci WE. Odwotujgcy ztozyt oferte bez doreczenia karty katalogowej oraz
deklaracji zgodnosci. Skoro zatem SIWZ przewidywata okolicznosci, w ktérych wykonawcy
zobowigzani sg do dotgczenia dodatkowych zatgcznikow, a Odwotujgcy takich zatgcznikdw nie
dotgczyt, to znaczy, ze przedmiotem oferty byt palnik RIELLO, co tez miato miejsce w
niniejszym postepowaniu.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp.

Jezeli nawet uznaé, ze doszlo do zaistnienia wady postepowania, to zanim
postepowanie zostanie uniewaznione nalezy zastosowaé przepisy Pzp, majgce na celu
usuniecie tej wady, co moze nastgpi¢ w dowolny sposob, byleby nie byt on sprzeczny z ustawg
Pzp, a w szczegdlnoéci nie prowadzit do wypaczenia wyniku postepowania (zob. E. Nowicki,
Prawo zaméwienh publicznych. Komentarz aktualizowany, komentarz do art. 93 p.z.p.. LEX).

Gdyby wada postepowania w niniejszej sprawie rzeczywiscie powstata, to
Zamawiajgcy powinien zastosowac procedure okre$long w art. 87 ust. 1 zdanie 1 Pzp. W
literaturze wskazuje sie, ze w ramach sktadania wyjasnien, w zadnym wypadku nie mozna
zmienia¢ ani uzupetniaé tresci oferty. Wyjasnienia mozna dokona¢ wytacznie w taki sposaéb,
aby nie prowadzito to do jej zmiany lub poprawiaé w jej tresci omyiki (zob. M. Jaworska, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, komentarz do art. 87 p.z.p,, Legalis 2018).

W ramach wyjasnien nie jest mozliwe negocjowanie tresci oferty i wprowadzanie
niedozwolonych zmian w trakcie prowadzonych wyjasnien, ktére moze polega¢ np. na
wprowadzaniu do oferty nowej tresci, takiej, ktéra pierwotnie sie¢ tam nie znajdowata.
Przyktadowo, jesli brak jest oznaczenia modelu oferowanego urzadzenia i model ten nie
wynika z pozostatych informacji zawartych w ofercie, nie bedzie dopuszczalne prowadzenie
wyjasnien majgcych na celu uzupetnienie tej informac;ji (tak wyrok KIO z dnia 20 marca 2017
r., KIO 399/17, KIO 438/17, KIO 439/17). Podobnie w przypadku niewskazania przez

wykonawce terminu ptatnosci czy okresu gwaranciji, jesli zamawiajgcy nie zastrzeze w SIWZ,
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ze brak tej informacji bedzie skutkowat przyjeciem okreslonej wartosci, nie bedzie podstaw do
wyjasnienia tej informacji. Prowadzitoby to bowiem do wprowadzenia do oferty nowego
elementu zobowigzania, nieznajdujgcego sie w niej pierwotnie.

Zamawiajgcy powinien zatem ewentualnie zwréci¢ sie do wykonawcow z prosbg o
ztozenie wyjasnien polegajgcych na wskazaniu czy ewentualny brak zatgczenia wskazanych
zatgcznikow (tj. karty katalogowej i deklaracji zgodnosci WE) byt celowy i w konsekwencji dany
wykonawca oferuje produkt RIELLO czy jednak przedmiotem oferty sg palniki rwnowazne.
Niedotgczenie do oferty tych zatgcznikdw powinno skutkowac odrzuceniem oferty. Odwotujacy
podkreslit, ze takie wyjasnienia nie prowadzg do modyfikacji tresci ztozonej oferty i mieszcza
sie w dozwolonej dyspozycji okreslonej w art. 87 ust. 1 zd. 1 Pzp. W konsekwencji zatem
zastosowanie tego przepisu pozwolitoby w sposdb zgodny z prawem i procedurg przewidziang
w Pzp na odpowiednig weryfikacje poprawnosci ztozonych ofert oraz w konsekwencji na
odrzucenie tych ofert, ktére dotyczyly produktu rownowaznego, a nie zawieraty wskazanych
przez Zamawiajgcego zatgcznikdw w postaci karty katalogowej oraz deklaracji zgodnosci WE.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Nawet gdyby przyjaé, ze doszto do wystgpienia wady oraz, ze nie mozna tej wady
usungc w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, to nalezy powotac sie na tres¢ art. 91 ust. 1 Pzp, ktory
stanowi o tym, ze ,1. Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.” W niniejszym
postepowaniu jedynym kryterium oceny ofert byta cena i w konsekwencji ocena ofert w zadnym
stopniu nie byta uzalezniona od tego czy wykonawcy oferujg palnik RIELLO, czy tez produkt
réwnowazny. Oznacza to, ze nie mogto dojs¢ do wystgpienia istotnej wady postepowania,
gdyz niedotgczenie zatgcznikbw oznaczatoby oferowanie produktu RIELLO, a wiec
ocenianego w ten sam sposob.

W postepowaniu najkorzystniejszg oferte ztozyt Odwotujgcy, ktérego oferta dotyczyta
palnika RIELLO. Nawet gdyby pozostate oferty podlegaty odrzuceniu lub zostatyby
uwzglednione, to postepowanie w petni zgodnie z prawem, wygratby Odwotujgcy. Zaktadajgc
nawet czysto hipotetycznie, ze najkorzystniejsza oferta podlegataby odrzuceniu ze wzgledu
na niedofgczenie zatgcznikéw, to Zamawiajgcy, zamiast uniewaznia¢ cate postepowanie,
powinien, po wyborze oferty, a przed zawarciem umowy gdyby okazato sie, ze wykonawca
oferowatby jednak produkt rownowazny, uniewazni¢ wybor oferty, odrzuci¢ jg, oraz dokonac
ponownej oceny i badania ztozonych ofert. (zob. wyroki KIO: z dnia 06 marca 2018 r., KIO
298/18 oraz z dnia 27 pazdziernika 2017 r., KIO 2108/17).

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie. Wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Wskazat na bezzasadnos¢ zarzutu btednego zastosowania w postepowaniu art. 93 ust. 1 pkt



7 Pzp jak rowniez niezastosowania art. 87 ust. 1 Pzp

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z trescig art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, obowigzkiem
zamawiajgcego jest uniewaznienie postepowania, jesli jest obarczone niemozliwg do
usuniecia wada, ktora uniemozliwia zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, przy
czym przepis ten nie pozostawia Zamawiajgcemu swobody w podjeciu decyzji w razie
ziszczenia sie przestanek, o ktorych mowa w ww. przepisie. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze
art. 93 ust. 1 pkt 7 ma zastosowanie nie tylko w przypadku zaistnienia sytuacji wymienionych
w art. 146 ust. od 1 do 5, ale takze w przypadku zaistnienia przestanki z ust. 6 ustawy. Zgodnie
z trescig art. 146 ust 6 Pzp, ,Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy
w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnoSci
Z naruszeniem przepisu ustawy: ktore miato lub mogfo mie¢ wptyw na wynik postepowania.”

Zamawiajacy wyjasnit, ze w roku 2019, w wyniku kontroli doraznej w bardzo zblizonym
stanie faktycznym, gdzie postepowania Zamawiajgcy nie uniewaznit, ale dopytat wykonawce,
jaki produkt oferuje, Prezes Urzedu Zamoédwieh Publicznych zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepiséw ustawy i stwierdzit, ze postepowanie winno by¢ uniewaznione z uwagi
na fakt wystgpienia przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp (sygn. UZP/DKZP/KND/29/18). Mimo
wniesienia zastrzezen, Krajowa lzba Odwotawcza wydata uchwate, w ktorej podtrzymata
wyniki kontroli przeprowadzonej przez Prezesa UZP. Zamawiajgcy w niniejszej sprawie
kierowat sie wiasnie owg uchwatg.

Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, jego oferta nie byta ofertg najkorzystniejsza.
Owszem byta ofertg z najnizszg ceng, ale aby poddac oferte ocenie, w pierwszej kolejnosci
obowigzkiem Zamawiajgcego jest ustalenie, czy zaproponowany w ofercie produkt spetnia
wymogi SIWZ. Tymczasem Zamawiajgcy na podstawie ztozonej oferty nie mégt ustali¢, jaki
produkt zaoferowat Odwotujgcy.

W tresci oferty Odwotujgcego nie ma informacji o tym, czy oferuje on w zakresie
zadania nr 8 palnik RIELLO 40G2 czy tez produkt réwnowazny. Wrecz przeciwnie, z literalngj
tresci oferty wynika, ze Odwotujgcy nie dokonat wyboru oferowanego produktu, uzyt bowiem
spéjnika ,lub”. Zgodnie z zasadami jezyka polskiego spojnik ,lub” oznacza, ze mozna
zaoferowac albo jeden produkt, albo drugi, ale takze oba wymienione. A zatem skoro z tresci
oferty nie wynika, jaki produkt zostat zaoferowany: oryginat, czy tez zamiennik (produkt
rbwnowazny), to Zamawiajgcy nie mogt powzig¢ z tresci oferty wiedzy w tym zakresie.
Powyzsze nie wynika bowiem ani z formularza oferty, ani z formularza cenowego, ani tez z
pozostatych zatgcznikow do oferty. Zamawiajgcy podkreslit, ze pozostali dwaj wykonawcy,
ktorzy ztozyli oferty w zakresie zadania nr 8, jednoznacznie okreslili, ze oferujg oryginat, a nie
produkt rbwnowazny.

Z uwagi na fakt, ze oferta Odwotujgcego zawierata najnizszg cene, a Zamawiajgcy bez

narazenia sie na zarzut naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow nie mogt
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pozyska¢ informaciji, jaki faktycznie produkt zaoferowat Odwotujgcy, z uwagi na popetnione w
postepowaniu btedy musiat uniewazni¢ postepowanie, bowiem rzutowatyby one w sposob
bezposredni na wybor oferty.

Zamawiajgcy, aby uzyska¢ wiedze, jaki produkt oferuje Odwotujgcy, musiatby
wykonawce o to dopytac. Takim dziataniem za$ doprowadzitby do uzupetnienia tresci oferty,
a wiec do jej modyfikacji. Do oferty zostatyby bowiem wprowadzane dane, ktorych pierwotnie
ona nie zawierata, ewentualnie zostatyby z niej usuniete dane, ktore zawierata (poprzez
pozostawienie spdjnika ,lub” i nieusuniecie jednego z wymaganych przez Zamawiajgcego
produktow Odwotujgcy zaoferowat wiecej niz 1 rodzaj produktu). Z literalnego brzmienia nazwy
oferowanego przez Odwotujgcego produktu wynika, ze oferuje on ,Palnik lub produkt
rownowazny”, a ta czynnosé¢, jak stusznie w odwotaniu podnosi sam Odwotujacy,
wykraczataby poza dopuszczalne ramy art. 87 ust. 1 Pzp. Takie zas dziatanie jest
niedopuszczalne i godzi w zasade réwnego traktowania wykonawcow.

Zamawiajgcy nie byt w stanie oceni¢, czy oferta wykonawcy jest zgodna z trescig SIWZ,
albowiem nie mogt w zgodzie z obowigzujgcymi przepisami ustali¢ jaki produkt zaoferowat
Odwotujgcy. Przyczyng takiego stanu rzeczy byly btedy popetnione przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy, zmieniajgc w dniu 18 lutego 2019 tres¢ SIWZ w zakresie zadania nr 8,
dopuszczajgc mozliwos¢ ziozenia produktu réwnowaznego do palnika RIELLO 40G2,
zwiekszajgc jednoczesnie w sposOb znaczny zakres danych opisujgcych przedmiot
zamoéwienia, zaniechat zamieszczenia poprawionego druku formularza cenowego/opisu
przedmiotu zamowienia. Dopisat jednakze w owym druku w opisie przedmiotu zamowienia
wymaganie dodatkowe w postaci deklaracji WE. A zatem w realiach niniejszego postepowania
deklaracja zgodnoéci WE byta ostatecznie wymagana dla produktu réwnowaznego, ale takze
dla produktu oryginalnego, to jest palnika RIELLO 40G2. Skoro Zamawiajgcy nie wprowadzit
nowego wzoru formularza cenowego, a Odwotujgcy w poprawionym przez siebie druku i tak
nie zamiescit wszystkich danych uzupetnionych w wyjasdnieniach do SIWZ z dnia 18 lutego
2019 roku (brak np. danych wymagan konstrukcyjnych, brak danych wymagania dodatkowe
itp.), to nic nie stalo na przeszkodzie, zeby tak jak inni wykonawcy réwniez doprecyzowat
przedmiot, jaki oferuje poprzez wpisanie nazwy zamiennika, badz usuniecie informacji o
produkcie rownowaznym, czego jednak nie uczynit. By¢é moze zostat w tym zakresie
wprowadzony w bigd przez Zamawiajgcego, ktéry przez przeoczenie uniemozliwit mu wpisanie
produktu, jaki faktycznie oferuje. Zatem skoro to Zamawiajgcy swoim dziataniem wprowadzit
Odwotujgcego w btad, to jedyng mozliwoscig byto uniewaznienie postepowania.

Zamawiajgcy dodatkowo wskazat, ze w wyniku wyjasnien i zmiany tresci SIWZ w
zakresie zadania nr 8 dosztio do kolejnej zmiany, ktéra uszlta uwadze Odwotujgcego. A
mianowicie, pierwotnie przedmiot zamdwienia w zakresie tego zadania obejmowat 2 pozycje

— palnik w ilosci 70 sztuk i filtry w ilosci 15 sztuk. Tymczasem w wyniku modyfikacji, doszto w
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istocie do usuniecia z przedmiotu zamoéwienia pozycji nr 2 — filtréw. Z literalnej bowiem tresci
wyjasnien — strona 1 cz. Il 1 wynika, ze ,w zatgczniku nr 2 do SIWZ dla zadania nr 8
zamawiajgcy zmienia opis przedmiotu zamowienia na nastepujacy: Palnik Riello 40G2 lub
réwnowazny” i dalej nastepuje opis tego palnika, natomiast nie pojawia sie juz informacja o
filtrach. A zatem, skoro Zamawiajgcy w catosci zmienit zapisy w zakresie przedmiotu
zamoéwienia do zadania nr 8, to faktycznie — wbrew swoim intencjom usunat takze pozycje
dotyczgca filtréw. Tymczasem wszystkie ztozone oferty zawieraty takze filtry. Ten fakt réwniez
powoduje, ze postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie umowy, bowiem
oferty wykraczajg poza opis przedmiotu zamowienia w zakresie ww. filtrow.

Reasumujgc, postepowanie byto obarczone wadg, ktéra polegata na tym, ze
Zamawiajgcy w postepowaniu przez niedopatrzenie zaniechat zamieszczenia poprawionego
formularza cenowego/opisu przedmiotu zamdwienia, w ktérym umozliwitby wykonawcom
wpisanie, jaki faktycznie produkt zaoferowali. Drugg wadg byto takie sformutowanie zapiséw
wyjasnien z dnia 18 lutego 2019 r., ktére w istocie doprowadzito do usuniecia z zadania nr 8
filtrow, czego wykonawcy, w tym Odwotujacy, nie zauwazyli i zaoferowali owe filtry. Powyzsze
wady sg niemozliwe do usuniecia. Nie mozna bowiem w oparciu o tre$¢ art. 87 ust. 1 zdanie
1 dopyta¢ wykonawcy, jaki produkt zaoferowat. Jednocze$nie wpisanie nazwy produktu jest
niezbedne nie tylko do oceny ofert, ale takze nastepnie do wpisania jej do umowy. Pozyskanie
takich danych w oparciu o art. 87 ust. 1 Pzp, stanowitoby niedopuszczalng zmiane oferty i
bytoby w istocie negocjowaniem jej tresci. Zgodnie z tredcig art. 87 ust. 1 Pzp, instytucja
wyjasnien odnosi sie wylgcznie do tresci oferty, tymczasem zadanie pytania, dlaczego
wykonawca nie dotagczyt do oferty dokumentdw, nie odnosi sie do tresci oferty. Dotyczy innych
dokumentéw niz oferta. Owe dokumenty sg opisane w § 13 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w
sprawie dokumentéw.

Dopytanie wykonawcy, z jakiego powodu nie dotgczyt do oferty deklaracji zgodnosci,
ktéra byta wymagana zaréwno dla produktu oryginalnego jak i zamiennika w zaden sposéb nie
mogtoby prowadzi¢ do uzyskania, zgodnie z przepisami, niezbednych Zamawiajgcemu do
oceny ofert informacji. Biorgc pod uwage fakt, ze Odwotujacy zdaje sobie sprawe z tego, ze
brak wpisania nazwy produktu réwnowaznego eliminowatby jego oferte z postepowania,
oczywistym jest, Zze na potrzeby niniejszego postepowania bedzie prezentowat stanowisko, ze
od samego poczatku jego zamiarem byto oferowanie oryginatu. Jednak owego zamiaru nie
wyrazit w ofercie. Zamawiajgcy podkreslit, ze oferta Odwotujgcego jest o okoto 1/4 tansza
anizeli druga z ofert i o tyle tez nizsza od kwoty, jakg Zamawiajgcy przewidziat na zakup
produktu. Jest takze nizsza o ponad 35% od kolejnej, co takze uprawdopodabnia, ze w istocie

Odwotujgcy chciat zaoferowa¢ zamiennik.
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Zamawiajgcy podkreslit, ze w umowie przewidziat koniecznos¢ wpisania nazwy
oferowanego produktu, co rowniez uzasadniato, iz Zamawiajgcy musiat powzig¢ z oferty
wiedze, jaki konkretnie produkt oferuje wykonawca.

Odnoszac sie do karty oceny oferowanego produktu, Zamawiajgcy podnidst, ze
dotgczenie tego dokumentu miato na celu uzyskanie informacji o parametrach wyrobu. A
zatem, wbrew zapisom SIWZ, jego nieztozenie nie mogtoby skutkowac odrzuceniem oferty. W
rzeczywistosci bowiem jest to dokument, o ktorym mowa w § 13 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w
sprawie dokumentow, a zatem podlega on uzupetnieniu, niezaleznie od tego, jakg informacje
w tym zakresie zawart w SIWZ Zamawiajgcy. Stad tez, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego,
brak przedtozenia tego dokumentu wcale nie swiadczy o tym, ze w ofercie zaoferowat on
oryginat produktu. Nie mozna z btednego zapisu SIWZ wnioskowaé, ze a contrario nie
przediozenie jakiego$ dokumentu stanowi niepodwazalny dowdd na to, ze nie zaoferowano
zamiennika (produktu rbwnowaznego).

Zamawiajacy wskazal, ze zgodnie z trescig art. 7 ust. 3 Pzp, udziela sie zamowienia
wykonawcy wybranemu wytgcznie zgodnie z przepisami ustawy, a zatem wybor oferty, ktérej
nie mozna poddac weryfikacji w zakresie oceny spetniania wymogow SIWZ, doprowadzitby do
tego, ze Zamawiajgcy naruszytby art. 7 ust 3 Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego, twierdzenia
Odwotujgcego, ze zaoferowat on palnik RIELLO sg czynione wylgcznie na uzytek niniejszego

postepowania i w zadnym razie nie wynikajg ze zlozonej oferty.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwofania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 18 lutego 2019 r. dokonat zmiany tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia w zakresie zadania nr 8, wprowadzajgc postanowienia ppkt 6 w
rozdziale XI pkt 1 SIWZ, dotyczgce mozliwosci zaoferowania produktéow réwnowaznych do
produktu referencyjnego — palnika RIELLO 40G2. W takim przypadku wykonawca miat
obowigzek ztozy¢ wraz z ofertg karte katalogowg oferowanego palnika potwierdzajaca

spetnianie okreslonych w SIWZ wymagan oraz deklaracje zgodnosci WE. Dokonujgc zmiany
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SIWZ, Zamawiajgcy nie wprowadzit odpowiednich zmian do formularza ofertowego lub
formularza cenowego, ktére umozliwiatyby podanie przez wykonawcow w ofercie nazwy
oferowanego produktu.

W postepowaniu na zadanie nr 8 zostaly ziozone trzy oferty, w tym oferta
Odwotujgcego. Dwaj wykonawcy z wtasnej inicjatywy podali w formularzu cenowym zawartym
w ofercie nazwe oferowanego palnika — ,Palnik RIELLO 40G2W Kompletny”, natomiast
Odwotujgcy podat w tym samym miejscu formularza cenowego jako przedmiot swojej oferty -
,Palnik RIELLO 40G2 Kompletny lub réwnowazny” wraz z opisem technicznym wynikajgcym
z wymagan SIWZ (z wytgczeniem rysunkow technicznych). Ani Odwotujgcy, ani pozostali dwaj
wykonawcy, nie zatgczyli do swoich ofert karty katalogowej i deklaracji zgodnosci WE.

Biorgc pod uwage, ze cena oferty Odwotujgcego (jedyne kryterium oceny ofert) byta
najnizsza, byta to oferta w pierwszej kolejnosci podlegajgca badaniu i ocenie przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie dokonat jednak oceny tej oferty, lecz uniewaznit
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, jako obarczone wadg uniemozliwiajgca
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego niepodlegajgcej uniewaznieniu.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie ma mozliwosci dokonania prawidtowej i zgodnej z przepisami
ustawy Pzp oceny ofert ztozonych w ramach tego zadania, gdyz z tresci oferty Odwotujgcego,
nie wynika jaki produkt ten wykonawca zaoferowat, co byto wynikiem btednego sformutowania
przez Zamawiajgcego tresci SIWZ oraz w konsekwencji — z powodu ,braku mozliwosci
ustalenia czy oferty wykonawcow dotyczyty palnika RIELLO czy produktu réwnowaznego”.

W ocenie Izby, w okolicznosciach niniejszej sprawy nie potwierdzit sie zarzut
naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, poprzez uniewaznienie postgepowania w zakresie zadania
nr 8, z uwagi na niemozliwg do usunigecia wade postepowania, uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktéra powstata
niewatpliwie na skutek btedu Zamawiajgcego.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze wada postepowania polegajgca na
braku mozliwoséci ustalenia przez Zamawiajgcego w oparciu o tresé ztozonej oferty czy oferta
Odwotujgcego obejmowata palnik RIELLO 40G2 czy tez produkt réwnowazny, nie miata
miejsca w przedmiotowym postepowaniu. Z tresci oferty Odwotujgcego, w szczegdlnosci z
zapisu ,Palnik RIELLO 40G2 Kompletny lub réwnowazny” nie wynika, jaki konkretny produkt
stanowi przedmiot tej oferty. Spojnik ,lub” powoduje, ze oba wskazane przez wykonawce
rozwigzania zostaty zaoferowane w sposéb rownorzedny. Jednocze$nie, w ocenie Izby, z
samego faktu, ze wykonawca nie ztozyt wymaganych dokumentow (karty katalogowej i
deklaracji zgodnosci WE) dla produktu rownowaznego, nie mozna wprost wnioskowac, ze
przedmiotem tej oferty jest palnik RIELLO 40G2. Nie ma tez znaczenia dla oceny tresci
ztozonej oferty pismo Odwotujgcego z dnia 4 kwietnia 2019 r. zawierajgce oswiadczenie

wykonawcy w powyzszym zakresie.
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Whbrew twierdzeniu Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie mogt tej wady sanowaé w oparciu
0 wyjasnienia wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1
Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcéw, w tym Odwotujgcego, do udzielenia
wyjasnien co do przyczyny niedotgczenia do oferty zatgcznikdw w postaci karty katalogowej i
deklaracji zgodnosci WE nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby, w danym stanie
faktycznym Zamawiajacy nie byt uprawniony do zadania wyjasnien tresci oferty co do przyczyn
niezatgczenia dokumentéw na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Nie ma bowiem znaczenia
przyczyna niezatgczenia dokumentow, skoro dokumentéw tych i tak nie mozna uzupemi¢ (o
czym ponizej).

Zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci zlozonych ofert wowczas gdy pojawig sie
watpliwosci co do tresci ztozonej oferty wymagajace wyjasnienia. Niedopuszczalne jest jednak
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz
Z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci, a do tego de facto
musiatyby prowadzi¢ wyjasnienia Odwotujgcego.

Wyijasnienia co do zasady moga dotyczy¢ wszystkich elementow oferty. Zakazane jest
natomiast prowadzenie z wykonawcg negocjacji co do tresci oferty oraz dokonywanie w nigj
jakichkolwiek zmian, czy tez uzupetnien, poza czynnosciami okreslonymi w art. 87 ust. 1lai 2
Pzp. Nalezy przez to rozumiec, ze wyjasnienia tresci oferty nie mogag doprowadzi¢ do sytuacji,
w ktorej oferta wykonawcy ulegtaby zmianie. Nalezy podkresli¢, ze dyspozycja art. 87 ust. 1
Pzp wyraza ogolng zasade niezmiennosci tresci oferty po uptywie terminu skfadania ofert.
Wyijasnienie tresci oferty z zastosowaniem powyzszej regulacji winno miesci¢ sie w granicach
merytorycznych tresci oferty, zawartych w niej oswiadczen i informacji, tj. nie moze stanowi¢
zmiany oferty.

Zasadg jest, ze juz z samej oferty musi jednoznacznie wynikaé, jakie produkty i
rozwigzania oferuje wykonawca, tak, aby zamawiajgcy mogt zweryfikowac poprawnosc¢ oferty
pod katem wszystkich wymagan okreslonych w SIWZ. Dopuszczenie, aby wykonawca okreslat
(konkretyzowat) oferowany przedmiot zamowienia dopiero po otwarciu ofert, w toku czynnosci
badania ofert i dopiero na tym etapie precyzowat oferowane rozwigzania, statoby w
sprzecznosci z podstawowymi zasadami udzielania zamowien publicznych, dopuszczajgc
mozliwo$¢ manipulacji trescig oferty, a po stronie zamawiajgcego powodowatoby niepewnosgé,
co do rzeczywistych cech oferowanego przedmiotu zamowienia oraz utrudnienie w ustaleniu
jego zgodnosci z wymaganiami opisanymi w SIWZ (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 24 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 265/17).

Od Zamawiajgcego, jako gospodarza postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego nalezy oczekiwa¢ wnikliwego, a zarazem rzetelnego przeprowadzenia
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postepowania o udzielenie zamodwienia - to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek
zapewnienia poszanowania zasad prawa zamowien publicznych oraz intereséw wszystkich
uczestnikow procesu udzielania zamowien publicznych. Weryfikacji ofert zamawiajgcy moze
dokonywaé jedynie w oparciu o postanowienia, ktére sam ustanowit, wigzgce zaréwno
wykonawcow, jak i Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy nie jest uprawniony, aby postanowienia SIWZ zmieniac, czy interpretowac
w sposéb dowolny i nierowny wobec pozostatych wykonawcow na etapie badania i oceny ofert.
Zatem, dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej, Zamawiajgcy moze oprze¢ te czynnosé
wytgcznie o tresc oferty i dotgczone do oferty dokumenty. Zezwolenie jednemu z wykonawcow
na wskazanie wiasciwego przedmiotu oferty po uptywie terminu skfadania ofert nalezatoby
uznac¢ za razgco sprzeczne z zasadg uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw
wyrazong w art. 7 ust. 1 Pzp.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy sam wskazywat w odwotaniu, ze w
ramach skladania wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp nie mozna zmienia¢ ani
uzupetniac tresci oferty. W ramach wyjasnien, o ktére wnosit Odwotujgcy, musiatoby nastgpi¢
wprowadzanie zmian w ztozonej ofercie, np. poprzez usuniecie z oferty pewnej tresci w tym
przypadku — zawezenie oswiadczenia Odwotujgcego co do oferowanego przedmiotu
zamoéwienia (usuniecia stwierdzenia ,lub réwnowazny”). Zdaniem Odwotujgcego,
Zamawiajgcy mogt ,zwrdci¢ sie do wykonawcow z prosbg o ztozenie wyjasnien polegajgcych
na wskazaniu czy ewentualny brak zatgczenia wskazanych zatgcznikéw (tj. karty katalogowe;j
i deklaracji zgodnosci WE) byt celowy i w konsekwencji dany wykonawca oferuje produkt
RIELLO czy jednak przedmiotem oferty sg palniki rownowazne i niedotgczenie do oferty tych
zatgcznikdw powinno skutkowaé odrzuceniem oferty”. Zapytanie wykonawcdw, czy celowo nie
ztozyli zatgcznikow do oferty, oznaczatoby de facto zapytanie o to - jaki produkt oferuja.
Wykonawca musiatby ztozy¢ zatem nowe oswiadczenie (zobowigzanie) po terminie sktadania
ofert co do przedmiotu jego oferty. Z pewnoscig bytaby to zmiana treéci oferty zlozonej
pierwotnie.

Nalezy takze w tym miejscu zwréci¢ uwage na charakter dokumentoéw, wymaganych w
ofercie na potwierdzenie parametréow rownowaznosci, tj. deklaracji zgodnosci WE oraz karty
katalogowej produktu. Skoro dokumenty te miatyby wskazywaé oferowany przedmiot
zamowienia, wobec braku okreslenia tego przedmiotu w formularzu ofertowym, to w istocie
stanowityby one element oferty opisujgcy oferowany przedmiot zaméwienia, a zatem nie
mogtyby by¢ przedmiotem uzupetnienia w trybie przewidzianym w art. 26 ust. 3 Pzp. W ocenie
Izby, tak jak ztozenie karty katalogowej i deklaracji zgodnosci w ofercie nie moze zastepowac
oswiadczenia wykonawcy co do oferowanego przedmiotu zaméwienia, tak brak ztozenia ww.
dokumentéw nie zastepuje oswiadczenia wykonawcy o tresci przeciwnej.

Reasumujgc, opisane powyzej wyjasnienia, zdaniem Izby, prowadzityby do modyfikaciji
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tresci ztozonej oferty, a tym samym nalezy uznaé, ze nie mieszczg sie one w dyspozycji art.
87 ust. 1 Pzp. W przedmiotowym postepowaniu nie ma zatem mozliwosci zastosowania tego
przepisu w celu weryfikacji tresci ztozonych ofert, w tym w szczegodlnosci oferty Odwotujgcego

co do przedmiotu zaméwienia.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamdwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Zamawiajacy, dopuszczajgc mozliwos¢ zaoferowania produktéw réwnowaznych w
stosunku do palnika RIELLO 40G2, w formularzu oferty nie umozliwit wykonawcom
jednoznacznego wskazania w ofercie - jaki produkt dany wykonawca oferuje (palnik RIELLO
czy tez produkt réwnowazny). Fakt, ze Odwotujgcy w formularzu cenowym wskazat jako
przedmiot oferty ,Palnik RIELLO 40G2 Kompletny lub réwnowazny” potwierdza, ze
wykonawca nie okreslit w ofercie konkretnego produktu, bowiem zaoferowat alternatywnie -
Palnik RIELLO lub tez produkt rownowazny. Tres¢ oferty jest jednoznaczna w powyzszym
zakresie. Jednoczesnie nie ma podstaw do przyjecia domniemania faktycznego, ze skoro
wykonawca nie ztozyt okreslonych dokumentéw dla produktu rownowaznego, to znaczy ze
zaoferowat produkt referencyjny. Z faktu, ze SIWZ przewidywata okolicznosci, w ktérych
wykonawcy zobowigzani sg do dotgczenia dodatkowych zatgcznikow, a Odwotujgcy takich
zatgcznikdw nie dofgczyt, nie mozna wywodzic¢, ze przedmiotem oferty byt palnik RIELLO.
Zgodnie z trescig SIWZ, fakt braku ztozenia przez wykonawce ww. dokumentéw (deklaracji
zgodnosci WE oraz karty katalogowej) wraz z ofertg, Zamawiajgcy nie mogt poczytywaé za
réwnoznaczne z zaoferowaniem palnika RIELLO 40G2, czy tez jako zaoferowania produktu
rownowaznego. Tym samym lIzba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, iz nie mdgt on
dokonaé¢ oceny zgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ. Nieztozenie przez
wykonawce jednoznacznego os$wiadczenia co do skonkretyzowanego przedmiotu oferty
powoduje, ze braku tego nie mozna uzupetnic wyjasnieniami, gdyz wyjasnienia takie
musiatyby ingerowa¢ w tre$¢ oswiadczenia ztozonego w ofercie uprzednio przez
Odwotujgcego.

Podkreslic nalezy, ze przyczyna takiego stanu rzeczy lezy w przedmiotowym
postepowaniu po stronie Zamawiajgcego, ktory popetnit btedy formutujgc tres¢ SIWZ w ten
sposoéb, ze, zmieniajgc w dniu 18 lutego 2019 tres¢ SIWZ w zakresie zadania nr 8, zaniechat
zamieszczenia poprawionego druku formularza cenowego/opisu przedmiotu zamdéwienia.
Zamawiajgcy nie wprowadzit réwniez nowego wzoru formularza cenowego, a Odwotujacy w
poprawionym przez siebie druku nie sprecyzowat przedmiotu, jaki oferuje. Zatem, skoro to

Zamawiajgcy swoim dziataniem wprowadzit Odwotujgcego w btgd co do sformutowania tresci
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oferty, to jedyng mozliwoscig byto uniewaznienie postepowania. W przeciwnym razie zostatyby
naruszone podstawowe zasady postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
okreslone w art. 7 ust. 1 Pzp.

Brak mozliwosci oceny ofert to jest istotna wada postepowania majgca wptyw na
mozliwos$¢ zawarcia niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, ktéra podlegataby uniewaznieniu
z uwagi na wptyw naruszenia zasad Pzp na wynik przedmiotowego postepowania. Wywotana
przez Zamawiajgcego wada postepowania jest jednoczesnie niemozliwa do usuniecia przy
zastosowaniu procedur wynikajgcych z ustawy Pzp, w szczegdlnosci procedury wyjasnien na
podstawie art. 87 ust.1 Pzp. Niezaleznie od przestanek uniewaznienia umowy zawartej w
ramach zamowienia publicznego okreslonych w art. 146 ust. 1 Pzp, w niniejszym stanie
faktycznym nalezy brac¢ pod uwage tresc¢ art. 146 ust. 6 Pzp, zgodnie z ktérym Prezes Urzedu
moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego
czynnos$ci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato
lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Podkreslic nalezy, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
Zamawiajgcy musi mie¢ pewnosc juz na etapie oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej,
ze nie ma jakiejkolwiek watpliwosci, iz oferta wybrana jako najkorzystniejsza spetnia wszystkie
wymagania SIWZ. Oferta taka bedzie stanowita zatgcznik do umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Btedne jest zatozenie Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy moze skorzysta¢ ze
srodkéw ochrony przed zawarciem z wykonawcg - umowy niezgodnej z ofertg lub niezgodnej
z SIWZ - poprzez odmowe zawarcia umowy i ewentualnie w dalszej kolejnosci eliminacje
takiego wykonawcy, bgdz w dalszej kolejnosci uniewaznienia przetargu. Takie $srodki moga
by¢ stosowane w sytuacjach jedynie wyjatkowych. Nie budzi zadnych watpliwosci 1zby fakt, ze
badanie i ocena ofert, a w konsekwencji wybor oferty najkorzystniejszej powinien nastgpi¢
wytgcznie zgodnie z przepisami ustawy Pzp na etapie wykonywania czynno$ci w ramach
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, a nie na etapie zawarcia umowy.

Fakt, ze w niniejszym postepowaniu jedynym kryterium oceny ofert byta cena nie
oznacza, ze nie mogto dojs¢ do wystgpienia istotnej wady postepowania. Zamawiajgcy
poddaje ocenie oferty i wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie art. 91 ust. 1 Pzp,
sposrod ofert, ktére nie podlegajg odrzuceniu. Jezeli w danym postepowaniu Zamawiajgcy nie
moze dokonaé¢ oceny ofert i stwierdzi¢, ze oferta jest zgodna z wymaganiami SIWZ, to nie
moze dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W przedmiotowym postepowaniu oferte z najnizszg ceng ztozyt Odwotujacy. Jak
wyjasnit Zamawiajacy, cena zaoferowana przez Odwotujgcego jest nizsza od wartosci
zamodwienia oszacowanej przez Zamawiajgcego i pozostatych ofert. Oferta ta powinna
podlega¢ badaniu i ocenie przez Zamawiajgcego jako pierwsza (spos$rod ztozonych trzech

ofert na zadanie nr 8), jednak czynnosci te nie byty wykonane przez Zamawiajgcego, zatem
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przedwczesne i nieuprawnione jest twierdzenie Odwotujgcego, iz ,w postepowaniu
najkorzystniejszg oferte ztozyt Odwotujgcy”. Nie mozna przyjgc, co twierdzit Odwotujgcy, iz
wykonawca ten ,ztozyt oferte, ktdra okazata sie najkorzystniejsza”. Zamawiajgcy czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej nie przeprowadzit.

W ramach niniejszej sprawy nie byty brane pod uwage kwestie dotyczgce innych
btedow popetnionych przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, ktore nie
stanowity jednak podstawy do uniewaznienia postepowania, a ktére zostaty przywotane przez

Zamawiajgcego dopiero w odpowiedzi na odwotanie.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekia, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r., poz. 972).
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