Sygn. akt: KIO 624/21
WYROK

z dnia 25 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 25 marca 2021 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lutego 2021 r. przez wykonawce Polskie
Linie Oceaniczne S.A. z siedzibg w Gdyni w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego Uniwersytet Morski w Gdyni z siedzibg w Gdyni

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci 1, odrzucenie w tej czesci na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp oferty wykonawcy B. D. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firma FHU ROAN Ship Chandler B. D. z siedzibg w Gdyni, jako ze
jej tresé nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w
zakresie w jakim wykonawca nie wskazal w kalkulacji cenowej zalgczonej do
oferty nazwy producenta oferowanego produktu oraz powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Uniwersytet Morski w Gdyni
z siedzibg w Gdyni i
2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Polskie Linie Oceaniczne S.A. z siedzibg w Gdyni tytutem wpisu od odwotania,
2.2. Zasgdza od zamawiajgcego Uniwersytetu Morskiego w Gdyni z siedzibg w Gdyni
na rzecz wykonawcy Polskie Linie Oceaniczne S.A. z siedzibg w Gdyni kwote
17 644 zt 50 gr (stownie: siedemnascie tysiecy szeséset czterdziesci cztery ztote
piecdziesigt groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccevevviiinnnnnnnnn



Sygn. akt KIO 624/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Uniwersytet Morski w Gdyni - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Dostawa
prowiantu na statki szkoleniowe UMG w roku 2021” z podziatem na dwie czesci, nr
postepowania: CRZP/195/2020/AZP. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato przekazane w dniu
31 grudnia 2020 r. i opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5
stycznia 2021 r., za numerem 2021/S 002-002431. Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia,
ktérego przedmiotem sg dostawy jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pdézn. zm., zwanej dalej

Lustawa pzp”).

W dniu 26 lutego 2021 r. odwotanie wniost wykonawca Polskie Linie Oceaniczne S.A.
z siedzibg w Gdyni. Odwotanie zostalo wniesione wobec czynnosci Zamawiajgcego
polegajagcej na wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy B. D. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg FHU ROAN Ship Chandler B. D. z siedzibg w Gdyni
(dalej: ,FHU ROAN”) w czesci 1 zamowienia, zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci
odrzucenia oferty ww. Wykonawcy w czesci 1 zaméwienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy pzp, czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wezwaniu wykonawcy FHU ROAN do
uzupetnienia brakow w ofercie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy pzp pomimo, Zze zgodnie z
trescig SIWZ braki w ww. ofercie nie podlegaty uzupetnieniu, zas sama oferta podlegata

odrzuceniu.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy
Przepisy wprowadzajgce - poprzez wezwanie do uzupetnienia brakow w ofercie, co

doprowadzito do nieuprawnionej zmiany (uzupetnienia) tresci oferty wykonawcy FHU ROAN;

2) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy
Przepisy wprowadzajgce - poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcow;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy Przepisy wprowadzajgce -
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy FHU ROAN, pomimo ze jej treS¢ nie

odpowiada tresci SIWZ;



4) art. 7 ust. 3 i art. 91 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy Przepisy
wprowadzajgce - poprzez wybor oferty wykonawcy FHU ROAN, pomimo Ze oferta tego

wykonawca podlega odrzuceniu.
W oparciu o przedstawione zarzuty Odwotujgcy wnidst o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci 1;
2) powtorzenie czynnos$ci badania i oceny ofert w czesci 1;
3) odrzucenie oferty wykonawcy FHU ROAN w czesci 1;
4) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w czesci 1.

Odwotujagcy wnidst réwniez o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego

kosztow postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych.

Uzasadniajgc zarzut 1 odwotania Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w pkt 3.4
SIWZ okreslit, ze przedmiotem zamdéwienia jest dostawa produktéw zywnosciowych wg ilosci
i wielkosci opakowan podanych w Formularzu Kalkulacja Ceny stanowigcym zatgcznik nr 2
do SIWZ, zaznaczajgc jednoczesnie w pkt 11.10 SIWZ, ze na tres¢ oferty oprocz
wypetnionego i podpisanego Formularza Oferty skfada sie takze ,wypetniony i podpisany
formularz Kalkulacja ceny sporzadzony na podstawie wzoru zatgczonego do niniejszej
SIWZ”. W kolumnie nr 3 przedmiotowego zatgcznika nr 2 do SIWZ Zamawiajgcy wymagat od
wykonawcéw podania nazw producentéw oferowanych produktow. Tymczasem w
zatgczonym do oferty wykonawcy FHU ROAN formularzu Kalkulacja ceny wykonawca ten
nie podat ani jednej nazwy producenta wymaganych przez Zamawiajgcego produktow,
pozostawiajgc w tych miejscach puste pola formularza, uniemozliwiajgc tym samym
okreslenie poziomu jakoéci oferowanych produktow. Skfadajgce sie na tres¢ oferty Formularz
ofertowy oraz Formularz - Kalkulacja ceny zawierajg istotne postanowienia umowy, zgodnie
z ktéorymi wykonawca skfada jednostronne zobowigzanie do wykonania okreslonego
Swiadczenia. Bezspornie, dla Zamawiajgcego niezwykle istotng rzeczg bylo to, aby
przedmiot zaméwienia byt okreslony w sposdb jednoznaczny, w zakresie wszystkich
elementéw sktadajgcych sie na zobowigzanie wykonawcy. Wazne jest, aby tres¢ tego
zobowigzania odpowiadata w petni wymaganiom Zamawiajgcego wyartykutowanym w SIWZ.
Na tre$¢ oferty sktadajg sie przede wszystkim postanowienia odnoszace sie do ksztattu
przysztego sSwiadczenia. Zdaniem Odwotujgcego przyja¢ nalezy, iz okre$lenie przedmiotu
przysztego swiadczenia nalezy uznacC za tozsame z przedmiotem przysztej umowy, a wiec
stanowi one z pewnoscig essentalia negotii zobowigzania wykonawcy. Zasadnicze
znaczenie dla kwalifikacji, czy mamy do czynienia z merytoryczng trescig oferty, ma przepis

art. 82 ust. 3 ustawy pzp, ktéry ustanawia zasade, ze tres¢ oferty musi odpowiadac tresci
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SIWZ. Z powyzszego nalezy wyciggnaé wniosek, iz to Zamawiajgcy w SIWZ okresla, ktére
elementy skiladajgce sie na zobowigzanie wykonawcy, majg charakter istotny dla
Zamawiajgcego oraz bedg stanowi¢ podstawe do oceny oferty. Przez tre$¢ oferty nalezy
uzna¢ w szczegolnosci te elementy odwiadczenia woli wykonawcy, ktére odnoszg sie do
zakresu i ksztattu przysztego $wiadczenia, tj. przedmiotu umowy oraz sposobu i terminu jego

realizaciji.

Biorgc pod uwage, ze przedmiotem niniejszego zamdéwienia byta dostawa prowiantu
na statki szkoleniowe UMG w roku 2021 skonkretyzowanego przez wykonawcoéw w ich
ofertach poprzez podanie nazw producentéw, brak wskazania w ofercie wykonawcy FHU
ROAN nazw producentéw oferowanych produktow stanowi istotng wade oferty
uniemozliwiajgcy jej ocene, ktéra nie mogta by¢ sanowana poprzez zastosowanie procedury
okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy pzp, bowiem w linii prostej doprowadzito to do zmiany
tresci oferty tego wykonawcy. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 21 lipca 2016 .
sygn. akt KIO 1252/16, z ktérego wynika, ze wyzej opisane uchybienie wykonawcy FHU
ROAN nie mogto by¢ konwalidowane. Pomimo powyzszego Zamawiajgcy w dniu 8 lutego
2021 r. wezwat wykonawce FHU ROAN do uzupetnienia Kalkulacji ceny. W odpowiedzi na
ww. wezwanie wykonawca FHU ROAN zilozyt nowg Kalkulacje ceny zawierajgcg uprzednio

brakujgce informacje dotyczgce nazwy producenta oferowanych produktéw.

W nawigzaniu do powyzszego Odwotujgcy zauwazyt, ze wykonawca FHU ROAN,
poprzez przywotane powyzej uzupetnienie Kalkulacji ceny zmienit tres¢ swojej oferty po
terminie jej ztozenia wbrew tresci przepisu art. 87 ust. 1 ustawy pzp, a Zamawiajgcy pozwolit
na niedozwolong czynno$¢, nie dokonujgc odrzucenia przedmiotowej oferty. Powotat sie na
wyrok KIO z dnia 11 lutego 2019r., sygn. akt KIO 111/19. Odwotujgcy wskazat, ze
Zamawiajgcy kierujgc sie najwazniejszymi zasadami udzielenia zamowien tj. zasada
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, powinien byt odrzuci¢ oferte
wykonawcy FHU ROAN na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp w zwigzku z art. 90 ust.

1 ustawy Przepisy wprowadzajgce jako oferte, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Uzasadniajgc zarzut 2 odwotania Odwotujgcy podkreslit, ze ma on charakter
wynikowy w stosunku do poprzedniego zarzutu odwotania. W konsekwencji bowiem
wezwania wykonawcy FHU ROAN w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp do uzupetnienia brakéw
ztozonej oferty Zamawiajacy doprowadzit do korzystniejszego potraktowania go w tym
postepowaniu. Wykonawca pomimo ztozenia oferty niezgodnej z SIWZ dostat dodatkowa
szanse na jej zmiane, co wobec przedstawionej w uzasadnieniu poprzedniego zarzutu
argumentacji nalezy potraktowaC jako niezasadne. Wobec powyzszego, wezwanie

wykonawcy FHU ROAN w tym stanie faktycznym doprowadzito do ztamania zasady uczciwe;j



konkurencji oraz rownosci opisanej w art. 7 ust. 1 ustawy pzp.

Odnosnie zarzutu 3 odwotania Odwotujgcy zaznaczyt, ze ma on réwniez charakter
wynikowy w stosunku do zarzutu nr 1 odwotania. Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte
wykonawcy FHU ROAN na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp w zwigzku z art. 90 ust.
1 ustawy Przepisy wprowadzajgce, poniewaz jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie

wskazanym w uzasadnieniu do zarzutu nr 1.

W zakresie zarzutu 4 odwotania Odwotujgcy takze okreslit, ze ma charakter wynikowy
w stosunku do poprzednich zarzutéw odwotania. Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte
wykonawcy FHU ROAN na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp w zwigzku z art. 90 ust.
1 ustawy Przepisy wprowadzajgce. W konsekwencji powyzszego Zamawiajgcy nie powinien
dokona¢ wyboru oferty tego Wykonawcy jako najkorzystniejszej. Czynnos¢ Zamawiajgcego
w tym zakresie stanowi naruszenie art. 7 ust. 3 i art. 91 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku z art. 90

ust. 1 ustawy Przepisy wprowadzajgce.

W dniu 11 marca 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
wniost o oddalenie odwotania w catosci. W odpowiedzi jak rowniez w trakcie rozprawy

przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Uwzgledniajgc okolicznos¢, iz Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w oparciu 0 przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych, ilekro¢ w tresci
uzasadnienia mowa o przepisach materialnych ustawy pzp nalezy przez to rozumie¢ ustawe

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych.

Jednoczesnie, z uwagi na tre$¢ art. 92 ust. 2 Przepiséw wprowadzajgcych ustawe - Prawo
zamoéwien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie
z ktérym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia
skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1 (ustawa z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019) wchodzi w zycie z dniem
1 stycznia 2021 r.) oraz majgc na wzgledzie, ze ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane dnia 5 stycznia 2021 r. Izba ustalita, ze odwotanie czyni zados¢ wymogom
proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych, tj. odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony

od niego wpis.



Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy pzp.

Izba ustalita, Zze nie zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktore

skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, iz Zamawiajacy przekazat kopie odwotania innym wykonawcom w dniu
26 lutego 2021 r. W terminie wynikajacym z art. 525 ust. 1 ustawy pzp do postepowania

odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z catosci dokumentacji przedmiotowego postepowania,

odwotanie wraz z zatgcznikami oraz odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody ztozone przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:
Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.
W zakresie podniesionych zarzutow Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt 3.4 SIWZ: ,Przedmiotem zamdwienia jest dostawa produktow zywnos$ciowych
wg ilosci i wielkosci opakowan podanych w Formularzu Kalkulacja Ceny stanowigcym
zatgcznik nr 2 do niniejszej SIWZ. Wymagania wobec wykonawcy: a) Wykonawca dostarczy
artykuty wytgcznie w opakowaniach okre$lonych w Formularzu Kalkulacja Ceny w iloSci
zgodnej z zapotrzebowaniem Zamawiajgcego, b) W przypadku braku zamdéwionego
asortymentu znajdujgcego sie w ofercie Wykonawca zobowigzany jest do dostarczenia tego
artykutu w 12 godzin od chwili podjecia informacji o jego braku lub dostawy zastepczego
0 cechach jakosciowych i walorach spozywczych (smak, zapach, sktad, barwa) nie gorszych
niz produkt wymieniony przez Zamawiajgcego z zachowaniem cen ofertowych po

uzgodnieniu z osobg upowazniong ze strony armatora (...)”

W pkt 3.5, 3.6, 3.7, 3.8 SIWZ Zamawiajgcy okreslit rownowaznos¢ w nastepujgcy sposob:
»3.95. Zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert rownowaznych 3.6. Zamawiajgcy dopuszcza
uzycie innych roéwnowaznych materiatow, technologii i urzadzen, jezeli sg wskazane w
Specyfikacji technicznej, stanowigcej Zatgcznik nr 2 do SIWZ, lecz muszg one spetniac
wszystkie normy oraz by¢ o parametrach nie gorszych od wskazanych przez
Zamawiajgcego. 3.7. Ewentualne wskazane przez Zamawiajgcego w SIWZ nazwy wiasne,

znaki towarowe, patenty i miejsce pochodzenia sg uzasadnione specyfikg przedmiotu
.



zamowienia i majg na celu wskazanie jedynie jakoSci i parametrow przedmiotu zamowienia z
uwagi na brak innych dostatecznie doktadnych okreslen, ktére pozwalatyby opisac przedmiot
zamowienia w tej cze$ci w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy. 3.8. Zgodnie z art. 30 ust. 5
Ustawy ,Wykonawca, ktory powotuje sie na rozwigzania rownowazne opisywanym przez
zZamawiajgcego, jest obowigzany wykazac, Zze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub
roboty budowlane spetniajag wymagania okre$lone przez zamawiajgcego” pod wzgledem

parametréw technicznych, uzytkowych oraz eksploatacyjnych.”

W pkt 11.4., 11.7, 11.8, 11.10 SIWZ Zamawiajgcy wskazat: ,11.4 TreSc¢ oferty musi
odpowiadac tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. 11.7. Oferta wraz ze
stanowigcymi jej integralng czesc zatgcznikami musi by¢ sporzgdzona przez Wykonawce
Scisle wedfug postanowien niniejszej specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. 11.8.
Oferta musi by¢ sporzgdzona wedtug wzoru formularza oferty (zatgcznik nr 1) oraz
formularza Kalkulacja ceny (zatgcznik nr 2). 11.10. Tres¢ oferty: « Wypetniony i podpisany
Formularz Oferty, sporzgdzony na podstawie wzoru zatgczonego do niniejszej SIWZ,
Wypetniony i podpisany formularz Kalkulacja ceny sporzgdzony na podstawie wzoru

zatgczonego do niniejszej SIWZ.”

W pkt 14.10 SIWZ Zamawiajgcy okreslit jakie omytki poprawi w ofercie: ,Zamawiajgcy w
ofercie poprawi, w szczegdlnosci: 2)jezeli nie spowoduje to istotnych zmian w tresci oferty: a:
omytki w tresci ztozonych przez wykonawce wraz z ofertg formularzy cenowych (w
przypadku dostaw i ustug), polegajgce na btednym wpisaniu iloSci jednostek lub nazwy
jednostki miary oraz omytki polegajgce na btednym opisie w pozycji formularza cenowego,
dostosowujgc ich tres¢ do odpowiednich dokumentéow wzorcowych zamieszczonych w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia; b: omytki polegajgce na zdublowaniu tych
samych pozycji w formularzu cenowym, w nastepujgcy sposob: c: zamawiajgcy wykresli z
formularza cenowego zdublowane pozycje pozostawiajgc tylko jedng z nich; d: po
wykreSleniu  zdublowanych pozycji Zamawiajgcy zsumuje wartosci podane w

pozostawionych formularzach cenowych i tak obliczong ceng przyjmie jako cene oferfowg.”

W zatgczniku nr 2 do SIWZ — kalkulacja cenowa w kolumnie 3 Zamawiajgcy zgdat podania

nazw producentéw oferowanych produktow.

W kolumnie 2 zatgcznika nr 2 do SIWZ Zamawiajgcy podat nazwy i gramatury produktow
przyktadowo w nastepujgcy sposob: ,poz. 82: tosos wedz. Norw. w plastrach 800g, poz. 92:
Pasta kawiorowa 145 g typu ABBA, poz. 103: Szprot wedzony w oleju 170 g, poz. 112:
Tunczyk w sosie wt. w kawatkach 185 g, poz. 129: Jogurt owocowy 150 g typu Danone, poz.

133: Maslanka naturalna typu Mragowska, poz. 138: Serek twarogowy 100 g typu Pigtnica.”

Paragraf 2 ust. 4 wzoru umowy wskazywat, ze ,Zapotrzebowanie powinno zawierac¢ dane
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takie jak : iloS¢, rodzaj zamawianych artykutow, termin i miejsce dostawy, date wystawienia

oraz by¢ opatrzone pieczecig statkowg i podpisane przez Kapitana Statku i Intendenta.”

Wykonawca B. D. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg FHU ROAN Ship
Chandler B. D. z siedzibg w Gdyni ztozyt dotgczony do oferty zatgcznik nr 2 — Kalkulacje
cenowg, w ktérej kolumne nr 3: nazwy producentéw oferowanych produktow pozostawit nie

wypetniona.

Pismem z dnia 8 lutego 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce B. D. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg FHU ROAN Ship Chandler B. D. z siedzibg w Gdyni w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp do uzupetnienia kalkulacji cenowej o informacje o nazwie

producentow oferowanych produktéw.

Wykonawca B. D. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg FHU ROAN Ship
Chandler B. D. z siedzibg w Gdyni uzupetnit dokument — kalkulacja cenowa z wypetniong

kolumng nr 3 — nazwy producentow oferowanych produktow.

W dniu 18 lutego 2021 r. Zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy B. D. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg FHU ROAN Ship Chandler B. D. z siedzibg w Gdyni jako

najkorzystniejszg w czesci 1 zamdwienia.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy pzp: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwejf
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.”

W my$l art. 91 ust. 1 ustawy pzp: ,Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na

zl

podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.’

Artykut 26 ust. 3 ustawy pzp stanowi: ,Jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentoéw potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawiajgcego watpliwo$ci, zamawiajgcy wzywa do ich zfozenia,
uzupetnienia Ilub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Zze mimo ich ztoZenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie

postepowania.”

Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy pzp: ,W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac

od wykonawcow wyjasnienn dotyczgcych treSci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
9



prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty

oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci.”

W mys$l art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 2) jej tre$¢ nie
odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3.”

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp: ,Zamawiajgcy poprawia w ofercie: inne omytki
polegajgce na niezgodnoSci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,

niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.”

Zgodnie z art. 82 ust. 3 ustawy pzp: ,Tre$¢ oferty musi odpowiadac treSci specyfikacji

istotnych warunkéw zamoéwienia.”

Artykut 140 ust. 1 ustawy pzp stanowi, ze ,Zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy

Z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie.”

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie byla kwestia dopuszczalnosci uzupetnienia
informacji o nazwach oferowanych produktéw w kalkulacji cenowej ziozonej przez
wykonawce B. D. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg FHU ROAN Ship
Chandler B. D. z siedzibg w Gdyni. W ocenie Izby, wezwanie skierowane do ww.
Wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp byto niedopuszczalne w zakresie w jakim
powodowato istotng zmiane tresci oferty oraz prowadzito do konwalidacji oferty podlegajgce;j

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, jako nieopowiadajgcej tresci SIWZ.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze stanowisko Zamawiajgcego, iz podanie nazw
producentow oferowanych produktéw miato wytgcznie charakter informacyjny, nie znajduje
uzasadnienia w tresci SIWZ. Przede wszystkim Zamawiajgcy okreslit w pkt 11.4., 11.7, 11.8,
11.10, jakie dokumenty sktadajg sie na tres¢ oferty. Zgodnie z tymi postanowieniami na tre$c
oferty skfada sie rowniez zatgczona do oferty Kalkulacja cenowa — zatgcznik nr 2 do SIWZ
sporzgdzona zgodnie z zapisami SIWZ. Oznacza to, ze sam Zamawiajgcy skonkretyzowat,
ze kalkulacja bedzie stanowita tres¢ oferty, a umieszczajgc w kalkulacji kolumne nr 3, czyli

nazwe producenta oferowanego produktu, zgdat jej wypetnienia i ztozenia wraz z oferta.

Izba nie podziela réwniez argumentacji Zamawiajgcego, ze Zamawiajgcy nie stawiat
w zakresie zgdanych produktéw zadnych wymagan, ktorych spetnienie wymagatoby
weryfikacji ze strony Zamawiajgcego. W tresci zatgcznika nr 2 do SIWZ Zamawiajacy
przedstawit liste wymaganych produktow, poprzez okreslenie przyktadowo wagi produktu czy
typu danego produktu. Zgdanie podania typu produktu oznacza nic innego, jak wskazanie na

dany produkt, przy czym Zamawiajgcy dopuszczat zaoferowanie produktow réwnowaznych.
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Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w pkt 3.5 — 3.8 SIWZ. Co wiecej, w sytuacji gdyby
wykonawca zaoferowat produkt nieodpowiadajgcy wymaganiom Zamawiajgcego
przyktadowo w zakresie wagi, czy podatby produkt niespetniajgcy warunkoéw réwnowaznosci,
Zamawiajgcy bytby zobowigzany odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
pzp. Nie mozna zatem uzna¢, jak podnosit Zamawiajgcy, ze informacje te nie miatyby
wptywu na ocene oferty, czy decyzje podejmowane w postepowaniu, jak wybor
najkorzystniejszej oferty. Nie ma przy tym znaczenia, ze Zamawiajgcy nie weryfikowat i nie
oceniat czy oferowane produkty spetniajg wymagania Zamawiajgcego opisane w kalkulacji
cenowej. Na zaoferowanie produktu niespetniajgcego tych wymagan maogtby zwrdcié uwage
wykonawca, ktory ztozyt oferte konkurencyjng. Ponadto odrozni¢ nalezy kwestie wymagania
podania w ofercie nazwy iproducenta oferowanego produktu od postawienia zgdania
ztozenia dokumentow potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania
Zamawiajgcego. Pierwsza z nich dotyczy podania w ofercie okreslonej informacji, ktéra
stanowi jej tres¢, natomiast druga stanowi o dokumentach, ktére potwierdzajg informacije

zawarte w ofercie i jako takie podlegajg uzupetnieniu.

Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego o funkcji informacyjnej nazw producentéw
oferowanych produktow nie swiadczy tres¢ pkt 3.4. SIWZ, zgodnie z ktérym w przypadku
niedostepnosci danego produktu wykonawca moze zastgpi¢ go innym. Zamawiajgcy postawit
w tym miejscu warunek, ze produkt zastepczy musi posiada¢ cechy jakosciowe i walory
spozywcze (smak, zapach, sktad, barwa) nie gorsze niz wymieniony przez Zamawiajgcego.
Nie potwierdza stanowiska Zamawiajgcego takze § 2 ust. 4 wzoru umowy, ktory przewiduje,
ze w zgtoszeniu zapotrzebowania okre$la sie nazwe produktu. Nie mozna zatem uznaé, ze
informacja o nazwie i producencie oferowanego produktu jest informacjg nie majgca
znaczenia rowniez dla realizacji przysztej umowy. Wraz z oswiadczeniem zawartym w
kalkulacji cenowej Zamawiajgcy dowiaduje sie, jaki produkt otrzyma po zgtoszeniu
zapotrzebowania. Otrzymuje réwniez wiedze, jaki produkt w przypadku jego niedostepnosci
bedzie mogt zosta¢ zastgpiony przez inny. lzba podziela w tym zakresie argumentacje
przedstawiong w wyroku z dnia 11 stycznia 2019 r., sygn. akt: KIO 2665/18: ,Brak podania w
formularzu ofertowym producenta, typu/modelu zaoferowanego monitora, stanowi
nieusuwalny brak oferty, poniewaz oznacza brak ztozenia o$wiadczenia woli Odwotujgcego,
co do tego jaki konkretny monitor oferuje. (...) Nie mozna natomiast podzielic stanowiska
Odwotujgcego, iz powyzszy brak podania producenta i modelu monitora jest jedynie brakiem
formalnym, niemajgcym istotnego znaczenia. Przeciwnie, jest to brak o istotnym znaczeniu,

dotyczy bowiem braku w zakresie wymaganego o$wiadczenia woli wykonawcy.”

Wskazania wymaga, ze zgodnie z art. 66 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks
cywilny (t. j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 z p6zn. zm.): ,O8wiadczenie drugiej stronie woli
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zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okreSla istotne postanowienia tej umowy.”
Niewatpliwie do essentialia negotii umowy o zamdwienie publiczne nalezy uzna¢ oferowany
przedmiot zamdwienia oraz jego wielkoS¢ lub zakres, a takze sposob realizacji przedmiotu
zamowienia publicznego. Natomiast celem zamowienia jest uzyskanie oferty na konkretny
produkt zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego. Wykonawca byt zatem zobowigzany podac¢
dane identyfikujgce oferowany przedmiot zamowienia w formie odwiadczenia w kalkulacji
cenowej (nazwa producenta oferowanego produktu), co bylo rownoznaczne ze ztozeniem

oferty na ten przedmiot i stanowito tresc oferty.

Powyzsze potwierdza w ocenie Izby, ze dokument kalkulacja cenowa stanowit tres¢ ztozonej
oferty, ksztaltujgcej przysztie zobowigzanie wykonawcy. W tym zakresie za nieprawidtowe
i nieuprawnione nalezy uzna¢ dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na wezwaniu
Wykonawcy B. D. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg FHU ROAN Ship
Chandler B. D. z siedzibg w Gdyni do uzupetnienia informacji o nazwach producentow
oferowanych produktéow. Przede wszystkim, jak stusznie podnidst Odwotujgcy, tryb art. 26
ust. 3 ustawy pzp stosuje sie do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w zakresie: oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy pzp (wstepne
potwierdzenie wykonawcy, ze nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, czy spetnia kryteria selekcji), oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 ustawy pzp (oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce: spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, brak podstaw wykluczenia)
lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Kalkulacja cenowa,
jako stanowigca tre$¢ oferty nie miesci sie zatem w katalogu art. 26 ust. 3 ustawy pzp,
a ewentualnie wobec treéci oferty Zamawiajgcy mégtby przeprowadzi¢ procedure
wyjasniajgcg w trybie art. 87 ust. 1 ustawy pzp, czy tez art. 87 ust. 2 pkt 3 (poprawienie innej
omyiki), co w niniejszej sprawie nie znajduje uzasadnienia w stanie faktycznym. Zauwazy¢
bowiem nalezy, ze Wykonawca B. D. prowadzacy dziatalnosé gospodarczg pod firmg FHU
ROAN Ship Chandler B. D. z siedzibg w Gdyni nie podat Zadnej informacji w zakresie nazwy
producenta oferowanych produktéw, ktéra mogtaby podlega¢ wyjasnieniu, natomiast
poprawa omytki polegataby na uzupetnieniu tresci oferty o informacje, ktére w ogdle sie w
niej nie znalazty. Powyzsze w oczywisty sposéb prowadzitoby do konwalidowania oferty
nieodpowiadajgcej postanowieniom SIWZ i do istotnej zmiany jej tresci, co godzitoby w
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Izba zwraca uwage, ze
sam Zamawiajgcy w pkt 14.10 SIWZ przewidziat, jakie omytki poprawi w ofertach
wykonawcow i ktore uzna za dopuszczalne w zakresie, w jakim nie bedg prowadzity do

istotnej zmiany tresci oferty. Sytuacja majgca miejsce w niniejszym postepowaniu nie miesci
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sie rowniez w katalogu poprawy omytek zawartych w SIWZ.

Majac na uwadze powyzsze, stwierdziC nalezato Zze kalkulacja cenowa, w tym nazwy
producenta oferowanego produktu, jako informacje stanowigce tres¢ oferty i przysziego
zobowigzania wykonawcy, nie mogty podlega¢ uzupetnieniu czy wyjasnieniu, a Zamawiajgcy
winien odrzuci¢ oferte wykonawcy B. D. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
FHU ROAN Ship Chandler B. D. z siedzibg w Gdyni, jako nie odpowiadajgcg tresci SIWZ na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, co tez znalazto odzwierciedlenie w sentencji

orzeczenia.

W konsekwencji potwierdzity sie rowniez zarzuty odwotania naruszenia art. 7 ust. 1, art. 91
ust. 1, gdyz poprzez wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Zamawiajgcy naruszyt zasade réwnego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, a w konsekwencji nieuprawnionym byt
wybdr jako najkorzystniejszej oferty, ktéra winna podlegaé odrzuceniu w oparciu o art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp 2019, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz
§ 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegdtowych rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w wysokosci
15.000,00 zt oraz wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 2 644,50 zt na podstawie

faktury Vat ztozonej przez Odwotujgcego na rozprawie.

Przewodniczacy: ........cccveviininnnnnen
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