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WYROK

z dnia 31 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 29 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

2 marca 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: KAFAR B. S., Zielonka

w postepowaniu pn. Dostawa piecykéw grzewczych na paliwo ptynne do ogrzewania

w warunkach polowych konteneréw i namiotéw (nr postepowania D/169/2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — 2. Regionalnha Baza Logistyczna

z siedzibg w Warszawie
przy udziale wykonawcy: Firma Handlowo-Ustugowa K. J., Olsztyn - zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajacego kwote 3600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony w postaci

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia
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2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2020
ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa — 2. Regionalna Baza Logistyczna z siedzibg w Warszawie {dalej:
,<Zamawiajacy”} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”}
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na dostawy pn.
Dostawa piecykéw grzewczych na paliwo ptynne do ogrzewania w warunkach polowych
konteneréw i namiotéw (nr postepowania D/169/2020).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 17 lutego 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_218 pod poz. 534784.

Warto$¢ tego zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

22 lutego 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o rozstrzygnieciu
powyzszego postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Firme

Handlowo-Ustugowg K. J. z Olsztyna {dalej réwniez: ,K. J.” lub ,Przystepujacy’}.

2 marca 2021 r. KAFAR B. S. z Zielonki {dalej réwniez: ,Kafar’ lub ,Odwotujgcy”}
wniést w formie elektronicznej do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie od
zaniechania odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty K. J., atakze od zaniechania

wykluczenia go z postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp

{lista zarzutow}:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. art. 7 ust. 1 — przez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez K. J., mimo ze jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia {dalej: ,SIWZ"}, gdyz nie wykazat on na dzien skfadania ofert, ze
jest w stanie dostarczy¢ Zamawiajgcemu zaoferowane urzgdzenia ani ze spetniajg one
parametry opisu przedmiotu zaméwienia.

2. Art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 i art. 7 ust. 1 — przez zaniechanie
wykluczenia z postepowania K. J., a w konsekwencji odrzucenia jego oferty, mimo ze
wprowadzit on w btagd Zamawiajgcego co do tego, ze jego oferta jest zgodna z SIWZ,
podczas gdy K. J. nie jest w stanie dostarczy¢ zaoferowanych urzadzeh, co miato
istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego o wyborze tej oferty jako najkorzystniejszej.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. art. 7 ust. 1 — przez zaniechanie odrzucenia oferty K. J.,

mimo ze zawiera ona razgco niskg cene.
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4. Art. 89 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. art. 7 ust. 1 — przez zaniechanie odrzucenia oferty K. J.,
Mimo ze jest ona niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, gdyz zostata podpisana
przez P. B., a do oferty nie zostato zatgczone, sporzgdzone we wtasciwej formie,
petnomocnictwo uprawniajgce te osobe do dziatania na dzien sktadania ofert.

5. Art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez nieprawidtowe przeprowadzenie badania
i oceny ofert, a w konsekwencji wybranie oferty K. J. jako najkorzystniejszej.

6. Art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 — przez nieprawidiowe przeprowadzenie czynnosci
badania i oceny ofert, a w konsekwencji zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty Kafara.

7. Art. 7 ust. 1 — przez prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w sposdb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista
zgdan}:
1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Powtdrzenia badania i oceny ofert.

3. Powtdrzenia wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzsze zarzuty w szczegdlnosci przez podanie

nastepujgcych okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.

{ad pkt 1. listy zarzutéw}

Z uzasadnienia odwofania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne.

W rozdziale XXII specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia {dalej: ,SIWZ"}
Zamawiajacy okreslit, ze zatgczniki nr 1-7 stanowig jej integralng czesc, przy czym:
- zatgcznik nr 3 stanowi wzor formularza oferty, w ktéorym przewidziano (na str. 4.),
ze wykonawca powinien poda¢ w ofercie parametry techniczne oferowanego sprzetu, w tym
producenta, typ oraz model;
- zgodnie z pkt 4 ppkt 4 zatgcznika nr 1 — Opisu przedmiotu zaméwienia {dalej: ,OPZ"},
dostarczone urzadzenia powinny by¢ fabrycznie nowe oraz wyprodukowane w roku dostawy,
czyliw 2021 r.;
- w ramach pozostatych wymagan w pkt 4 OPZ Zamawiajgcy zazadat, aby dostarczane
urzadzenia posiadaty: Opinie instytutu/podmiotu z listy Polskiego Centrum Akredytacji
0 bezpieczenstwie uzytkowania urzgdzenia do ogrzewania pomieszczen (namiotow

i kontenerow mieszkalnych) przeznaczonych na pobyt staty ludzi.
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- we wzorze umowy stanowigcej zatgcznik nr 5 nie przewidziano mozliwosci zmiany
przedmiotu dostawy w stosunku do tresci oferty.

K. J. wskazat w odniesieniu do oferowanych urzgdzen — producent: ,ROTERM”, typ
,Nagrzewnica”, model ,RL 36”.

1 marca 2021 r. Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe ROTERM K. R.
{dalej: ,Roterm” Iub ,K. R.”} przestalo do Zamawiajgcego informacje dotyczaca
nieprawidiowosci w ofercie K. J. (udostepniong nastepnego dnia Odwotujgcemu), w ktérej
wskazano w szczegodlnosci, co nastepuije:
(...) przed uptywem terminu sktadania ofert w niniejszym postepowaniu FHU K. J. nie sktadat
firmie PPH.U. ROTERM oferty nabycia przedmiotowych piecykéw grzewczych — w formie
ustnej, pisemnej ani elektronicznej. Firma FHU K. J. nie kierowata ponadto do P.P.H.U.
ROTERM jakiegokolwiek zapytania, zamdwienia, pro$by o przedstawienie oferty. Rowniez
nikt w imieniu PPH.U. ROTERM z wifasnej inicjatywy nie proponowat wspofpracy, nie
przedstawit oferty, kalkulacji, czy zapewnienia o mozliwosci wspofpracy.
Firma PP.H.U. ROTERM nie posiada na stanie gotowych piecykéw grzewczych. Urzadzenia
te sg specjalistycznym sprzetem, produkowanym wylgcznie na zamobwienie ztozone
z odpowiednim wyprzedzeniem. Standardowo firma realizuje zamowienia z terminem
6-tygodniowym i przed rozpoczeciem wykonania zamoéwienia wymaga zapfaty zaliczki
w wysoko$ci 30% ceny. Firma FHU K. J. nie ztozyta takiego zamowienia i rzecz jasna, nie
uiScita jakiejkolwiek zaliczki. (...)
Dopiero po otwarciu ofert skontaktowat sie ze mng pan P. B., dziatajgcy rzekomo w imieniu
FHU K. J. (nie przedstawit petnomocnictwa) i zaproponowat nabycie piecykoéw oraz spotkanie
w celu omowienia sprawy. Nie otrzymatem jednak zadnej pisemnej oferty ani zapytania.
Réwniez proponowane spotkanie nigdy sie nie odbyto. Poinformowatem pana B., ze firma
PPH.U. ROTERM realizuje aktualnie inne zamoéwienia i nie posiada wolnych mocy
przerobowych, aby wykonac piecyki grzewcze w zadeklarowanym przez wykonawce terminie
15 dni. Ze wzgledu na aktualne zobowigzania i obcigzenie pracg firma P.P.H.U. ROTERM nie
Jest w stanie w ciggu najblizszych 7 tygodni przyjg¢ zadnego nowego zamoéwienia. (...)
Wedtug mojej wiedzy FHU K. J. nie jest w stanie zakupi¢ zaoferowanych urzgdzen od innego
podmiotu. Zaden z odbiorcéw, ktéremu firma PPH.U. ROTERM w ostatnich latach
sprzedawata piecyki grzewcze nie posiada na stanie fabrycznie nowych urzgdzen w iloSci
wymaganej przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. Tym bardziej nie posiada
takich urzgdzenn wyprodukowanych w 2021 r., co jest wymogiem okre$lonym w opisie

przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze wedtug jego najlepszej wiedzy K. J. nie bedzie w stanie
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dostarczy¢ urzgdzen zgodnie ze ziozong ofertg, gdyz nie dysponuje powyzszymi
urzgdzeniami i nie bedzie mogta ich naby¢ w terminie okreslonym w ofercie
ani w jakimkolwiek innym przewidywalnym terminie.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy oswiadczyt, Zze gdyby nawet hipotetycznie K.
J. wszedt w posiadanie urzgdzen Roterm, nie bedzie w stanie przedstawi¢ wymaganej opinii
0 bezpieczenstwie ich uzytkowania, gdyz taki dokument wydawany jest dla konkretnego
podmiotu. Wedtug wiedzy Odwotujgcego K. J. ani nie posiada takiego certyfikatu, ani nie
uzyskat upowaznienia od producenta oferowanych urzadzen do postugiwania sie
certyfikatem przez niego uzyskanym.

Dodatkowo Odwotujgcy podat, ze uzyskanie takiej opinii trwa kilkanascie tygodni.

W uzasadnieniu odwotania powotano sie na nastepujgce okolicznosci prawne.

Zgodnie z art. 82 ust. 3 pzp tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Z kolei stosownie do art. 140 ust. 1 pzp zakres S$wiadczenia
wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie.
Jak wynika z art. 84 ust. 1 pzp wykonawca moze zmienic tresé oferty przed uptywem terminu
sktadania ofert. Zatem po uptywie tego terminu zmiana nie jest dopuszczalna i wykonawca

jest zobowigzany wykonaé umowe zgodnie z trescig ztozonej oferty.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy wywiodt, co nastepuje.

Po pierwsze, skoro K. J. ztozyt oferte na dostawe urzadzern Roterm, bedzie
zobowigzany dostarczy¢ te urzgdzenia po zawarciu umowy. Jednakze ze wzgledu na brak
mozliwosci zaopatrzenia sie w przedmiotowe piece, K. J. nie jest w stanie wykonac
zamowienia zgodnie z ofertg i SIWZ. Tym samym zlozong przez niego oferte nalezy uznac
za niezgodng z SIWZ i OPZ.

Po drugie, K. J. nie wykazat, ze posiada dla oferowanych urzagdzen wymagang przez

Zamawiajgcego opinie potwierdzajgcg bezpieczenstwo ich uzytkowania.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

W uzasadnieniu odwotania wskazano dodatkowo {w stosunku do poprzedniego
zarzutu} na nastepujgce okolicznosci faktyczne.

W rozdziale XV ust. 1 SIWZ Zamawiajgcy okreslit, ze oferty zostang ocenione
zgodnie z kryteriami 0 wadze: cena — 60%, okres gwarancji na przedmiot zaméwienia —
20%, termin realizacji przedmiotu umowy — 20%

Poniewaz wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu zadeklarowali

36-miesieczny okres gwarancji, decydujgce dla oceny ztozonych ofert byty pozostate dwa
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kryteria.

W zakresie okolicznosci prawnych w uzasadnieniu odwotania wskazano, ze zgodnie
z art. 24 ust. 1 pzp zamawiajgcy wyklucza z udziatu w postepowaniu wykonawce, ktéry:
- pkt 16 — w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria lub ktory zatait
te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw;
- pkt 17 — w wyniku lekkomysiInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
w btad zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy wywiddt, ze spetnione sg przestanki wykluczenia
Kamila Jabtonskiego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16§ 17 pzp.

Po pierwsze, oswiadczajgc, ze bedzie w stanie wykonaé zamodwienie zgodnie
ze ztozong ofertg i dostarczy¢ urzadzenia Roterm w terminie 15 dni od podpisania umowy,
wprowadzit w btgd Zamawiajgcego, gdyz w rzeczywistosci nie jest w stanie w takiej cenie
i terminie ani w innej cenie i jakimkolwiek innym terminie wykona¢ umowy w sprawie tego
zamowienia.

Po drugie, sktadajgc oferte o takiej tresci, nie dziatat nieumysinie, a jego celem byto
uzyskanie przedmiotowego zamdwienia. Ewentualnie zatozyt lekkomysinie, ze po wyborze
jego oferty uda mu sie zawrze¢ umowe z producentem, co nie nastgpito.

Po trzecie, na podstawie takiej tresci oferty Zamawiajgcy dokonat wyboru tej oferty

jako najkorzystniejszej.

{ad pkt 3. listy zarzutow}

Z uzasadnienia odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne.

W rozdziale XIV ust. 2 SIWZ Zamawiajgcy okreslit, ze: cena oferowana musi
obejmowac w kalkulacji wszystkie koszty i sktadniki, niezbedne do wykonania przedmiotu
zamowienia min: koszt ubezpieczenia przedmiotu zamowienia, koszty zatadunku
i wytadunku, koszty transportu, itp. a w przypadku Wykonawcy spoza wspolnego obszaru
celnego Unii Europejskiej rowniez optaty celne.

Gtownym elementem wplywajgcym na cene oferty w niniejszym postepowaniu jest
koszt zakupu urzadzen.

Tymczasem, jak wskazat Roterm w przywotanym powyzej pismie: (...)

Ponadto zwrécitem uwage, ze firma PPH.U. ROTERM nie bytaby w stanie zrealizowac
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zamowienia po cenie zaoferowanej w niniejszym postepowaniu przez FHU K. J. . Co istotne,
firma PPH.U. ROTERM nie bytaby w stanie sprzedac urzgdzen w takiej cenie wykonawcy.
Tymczasem FHU K. J. musiat uwzglednic w zaoferowanej cenie rowniez wszelkie inne
koszty realizacji zamdwienia (m.in. transport, wynagrodzenia pracownikOw) oraz swojg
marze.
tgczna cena ztozonej przez FHU K. J. oferty po przeliczeniu wedtug liczby dostarczanych
urzgdzen ksztaftuje sie na poziomie cen piecykow sprzed 2 lat. Przy czym chodzi o ceny
oferowane przeze mnie bezposrednim odbiorcom. W ciggu ostatnich miesiecy ceny
surowcow (przede wszystkim stali) na rynkach swiatowych ulegty znacznemu podwyzszeniu.
Wzrost cen komponentow ma bezpoSredni wplyw na ceny urzadzen. W zwigzku z
powyzszym P.PH.U. ROTERM nie jest juz w stanie produkowac piecykébw po cenach
obowigzujgcych dwa lata temu, gdyz bytyby to ceny ponizej kosztow wytworzenia urzadzen
(-..)

Powyzsze potwierdza okolicznos¢, ze Roterm réwniez ztozyt oferte w postepowaniu
z ceng o ponad 120 tys. zt wyzszg, mimo ze jako producent urzgdzeh musiat uwzgledniaé

tylko wtasng marze.

W uzasadnieniu odwotania powotano sie¢ na nastepujgce okolicznosci prawne.

Jak wynika z linii orzeczniczej Krajowej 1zby Odwotawczej {w uzasadnieniu odwotania
przywotano fragmenty uzasadnien 3 konkretnych wyrokéw Izby, wyroku Sgdu Okregowego
w Katowicach oraz fragment komentarza do art. 89 pzp} przy badaniu ceny razgco niskiej
istotnym czynnikiem sg ceny rynkowe podobnych zamodwien. Jezeli cena okreslona przez
wykonawce nie odbiega od przecietnej ceny rynkowej za wykonanie podobnego swiadczenia
nie moze zosta¢ uznana za razgco niska.

Odwotujgcy wyrazit przypuszczenie, ze K. J. sporzadzit oferte w oparciu o kalkulacje

cenowe do ofert sktadanych w przeszitosci ofert przez Roterm.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy wywiddt, co nastepuije.

Skoro z o$wiadczenia producenta urzgdzen wynika, iz nie bytby on w stanie sprzedacé
urzgdzen po zadeklarowanej przez Wykonawce cenie, to tym bardziej Wykonawca nie
mogtby bez straty po takiej cenie dostarczy¢ ich Zamawiajgcego. Cena oferty Wykonawcy
powinna by¢ bowiem podwyzszona w stosunku do ceny zakupu o jego marze, koszty
zapakowania i transportu oraz koszty zwigzane z odbiorami urzgdzen. W ten sposob K. J.
ztozyt oferte z ceng nieadekwatng do aktualnych warunkéw rynkowych, czyli razgco niskg i z

tego powodu podlega ona odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp.
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{ad pkt 4. listy zarzutow}

Z uzasadnienia odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci faktyczne.

W rozdziale VII pkt 4.4. SIWZ Zamawiajgcy okreslit, ze Zzgda zatgczenia do oferty
Petnomocnictwa (oryginat w postaci elektronicznej podpisany elektronicznym podpisem
kwalifikowanym Ilub elektroniczna kopia dokumentu potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem
przez notariusza) do podpisania oferty, o ile prawo do reprezentowania Wykonawcy
nie wynika z innych dokumentéw ztozonych wraz z oferta.

Oferta ztozona w imieniu K. J. zostata podpisana przez petnomocnika P. B. . Do oferty
nie zostato zatgczone ani petnomocnictwo dla tej osoby podpisane elektronicznym podpisem
kwalifikowanym, ani elektroniczna kopia dokumentu potwierdzona za zgodnos¢ z oryginatem
przez notariusza. Umocowanie P. B. do podpisania oferty nie wynika réwniez z innych

dokumentoéw zatgczonych do oferty ani z wpisu do CEIDG Firmy Handlowo-Ustugowej K. J. .

W zakresie okolicznosci prawnych w uzasadnieniu odwofania wskazano, ze jak
wskazuje sie w orzecznictwie Izby:
- zZtozenie oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jest kwalifikowane
jako jednostronna czynnos¢ prawna (tak m.in. wyrok z 24 wrzeénia 2019 r. sygn. akt KIO
1761/19);
- wykonawca na dzien sktadania ofert winien umocowac¢ petnomocnika w prawem
przewidziany sposéb, gdyz niedochowanie w tym zakresie wymogow skutkuje niewaznoscig
czynnosci (m.in. wyrok z 24 wrzesnia 2019 r. sygn. akt KIO 1761/19).

Stosownie za$ do art. 104 Kodeksu cywilnego jednostronna czynnos$¢ prawna
dokonana w cudzym imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest

niewazna.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy wywiddt, ze poniewaz powyzsza oferta zostata
podpisana przez osobe nieuprawniong do reprezentacji Wykonawcy, powinna podlegaé
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp, tj. ze wzgledu na niewaznosc¢ oferty
na podstawie odrebnych przepiséw.

Ponadto wedtug Odwotujgcego brak zatgczenia do oferty petnomocnictwa wskazuje,
ze na dzien sktadania ofert brak byto takiego umocowania. Z kolei ze wzgledu na wymag
formy elektronicznej, ewentualne proby pdzniejszego uzupetnienia petnomocnictwa powinny
zosta¢ uznane za bezskuteczne, gdyz nie jest mozliwe podpisanie dokumentu

elektronicznego z datg wsteczna.
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Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 26 marca 2021 r. wnidst o jego oddalenie,

w szczegolnosci nastepujgco ustosunkowujgc sie do poszczegdlnych zarzutow.

{ad pkt 1. listy zarzutow}

Zamawiajgcy podat, ze 1 marca 2021 r. wezwat K. J. do odniesienia sie
do otrzymanego od Roterm pisma, ktére zostato zacytowane w odwotaniu. W pismie z 2
marca 2021 r. K. J. wyjasnit, ze jest w posiadaniu dwoch wigzgcych ofert, ktore
zabezpieczajg realizacje zamdwienia.

W ocenie Zamawiajgcego powyzsze wyjasnienia sg wystarczajgce i potwierdzajg
skutecznos$¢ ztozenia oferty.

Wedlug Zamawiajgcego zarzut odwotania jest chybiony, gdyz jak wskazata Izba
w uzasadnieniu wyroku z 14 lutego 2020 r. sygn. akt KIO 191/20, niezgodnos¢ tresci oferty
Z trescig SIWZ zachodzi, gdy zawartos¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu
oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamowienia albo sposobu wykonania
przedmiotu zamowienia uksztattowanym przez zamawiajgcego i zawartym w SIWZ
wymaganiom. W tym przypadku nie mozna dopatrzy¢ sie w ztozonej ofercie niezgodnosci
z postanowieniami SIWZ, gdyz jej treS¢ odpowiada uksztattowanym przez Zamawiajgcego
wymogom, zaréwno co do przedmiotu, jak i sposobu wykonania zaméwienia.

Odnosnie dokumentu opinii Zamawiajgcy podniost ze ma on dotyczy¢ dostarczanych

urzadzen, a nie ich dostawcy, co wynika literalnie z tresci SIWZ.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Zamawiajgcy skonstatowat, ze ten zarzut opiera sie w istocie na tych samych
okolicznosciach co poprzedni zarzut. Stagd wobec ponownej deklaracji K. J. z 2 marca 2021
r., Zamawiajgcy nie widzi podstaw do tego, aby traktowaé jego oferte jako niezgodng z
SIWZ, a tym samym wprowadzajgcg w biad.

Zdaniem Zamawiajgcego nie jest mozliwe jednoczesne naruszenie art. 24 ust. 1 pkt
16 i 17 pzp, gdyz kazdy z tych przepisow okresla odrebny delikt kwalifikowany odmiennie
w zaleznosci od stopnia zawinienia wykonawcy, ktory przedstawit informacje uznane
za nieprawdziwe. Skoro w ocenie Odwotujgcego dziatania K. J. miaty charakter umysiny,

nalezy uznac, ze zarzut dotyczy naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp.

{ad pkt 3. listy zarzutow}
Zamawiajgcy oswiadczyt, ze dokonat poréwnania cen ofert i doszedt do wniosku,
ze nie zachodzi potrzeba wdrazania procedury badania razgco niskiej ceny w stosunku

do oferty ztozonej przez K. J. w sytuacji, gdy w szczegoélnosci cena tej oferty nie byla o
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ponad 30% nizsza od oszacowanej warto$ci zaméwienia ani tez od $redniej arytmetycznej
wszystkich ztozonych ofert.

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujacy nie wykazat tez klarownie, ze cena oferty K. J.
rzeczywiscie odbiega od realiow rynkowych. Dodatkowo poniewaz K. J. oswiadczyt, ze
posiada dwie oferty zabezpieczajgce realizacje zamdwienia, Zamawiajgcemu przyjat, ze
zamierza on naby¢ piecyki z innego zrodia niz twierdzi Odwotujgcy.

Wedtug Zamawiajgcego w tej sytuacji moze on jedynie monitorowa¢ na etapie
realizacji umowy, czy dostarczony przedmiot umowy jest zgodny z opisem przedmiotu
zamowienia i ewentualnie stosowac przewidziane umowag oraz powszechnie obowigzujgcymi
przepisami prawa sankcje, a nie eliminowa¢ z postepowania oferte, co do ktdérej brak jest

jednoznacznych przestanek przemawiajgcych za tym, ze jej cena jest razgco niska.

{ad pkt 4. listy zarzutow}
Zamawiajgcy podat, ze do oferty K. J. dolgczone bylo petnomocnictwo dla P. B.
ztozone w prawidtowej formie elektronicznej, w postaci skanu dokumentu sporzadzonego w
formie pisemnej, poswiadczonego zazgodno$¢ przez notariusza przy uzyciu

kwalifikowanego podpisu elektronicznego.

Jako przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego K. J. w pidmie z 3 marca 2021 r. wnidst
o0 oddalenie odwotfania i wskazat argumentacje zbiezng z odpowiedzig odwotanie, w

szczegolnosci nastepujgco odnoszgc sie do zarzutéw odwotania.

{ad pkt 1. listy zarzutow}

Tres$¢ ztozonej oferty jednoznacznie wskazuje, ze brak jest jakichkolwiek przestanek
do uznania jej za niezgodng z trescig SIWZ, gdyz, po pierwsze — zaoferowano piecyki
grzewcze o parametrach technicznych zgodnych z opisem przedmiotu zaméwienia,
po drugie — 15-dniowa realizacja dostawy jest zgodna z terminem wymaganym
w dokumentacji postepowania, po trzecie — 36-miesieczny okres gwarancji réwniez
odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego.

Przystepujacy stwierdzit, ze w tych okolicznosciach zarzut, ktéry opiera sie jedynie
na rzekomej niezdolnosci jego podwykonawcy do dostarczenia zaoferowanych urzadzen,
jest catkowicie niezasadny. W szczegdlnosci zdolno$¢é wykonawcow do realizacji przedmiotu
zamowienia weryfikowana jest przez warunki udziatu w postepowaniu oraz podstawy
wykluczenia z postepowania i nie jest w jakikolwiek sposdb powigzana ze zgodno$cig oferty
z trescig SIWZ.

11
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Dodatkowo Przystepujgcy zaznaczyt, ze dysponuje ofertg potwierdzajgcg mozliwosc
realizacji zamdwienia zgodnie ze ztozong oferts.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego opinii Przystepujgcy podniést, ze poniewaz wedtug
treSci SIWZ nie jest to dokument zazgdany przez Zamawiajgcego na potwierdzenie
spetniania przez dostawy jego wymagan, wykonawca, z ktéorym zostanie zawarta umowa,

jest zobowigzany do jego przedstawienia dopiero przy realizacji dostaw.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Przystepujgcy podkreslit, ze w odwotaniu nie wykazano zaistnienia wobec niego
przestanek do wykluczenia z postepowania z art. 24 ust. 1 pkt 16 lub pkt 17 pzp juz z tego
wzgledu, ze zadna z informacji przedstawionych przez niego w toku postepowania
nie wprowadzata Zamawiajgcego w bigd, w tym wszystkie oswiadczenia, w szczegolnosci
odnoszace sie do oferowanych urzadzen (m.in. parametréw technicznych oraz terminu
dostawy), pozostajg zgodne z rzeczywistoscia.

Dodatkowo art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp odnosi sie do informacji zwigzanych z oceng
podmiotowg wykonawcy, w tym oceng w zakresie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Natomiast przepis ten nie znajduje zastosowania w odniesieniu

do informacji wynikajgcych z tresci oferty.

{ad pkt 3. listy zarzutow}

W ocenie Przystepujgcego zarzut odwotania — ograniczajgcy sie wytacznie
do zacytowania tresci pisma Roterm, orzecznictwa oraz stanowiska doktryny, bez zadnych
szczegotowych wyliczen odnoszgcych sie do jego oferty — nie wykazuje, ze cena tej oferty
spetnia przestanki z art. 90 ust. 1 lub 1a pzp.

Przystepujacy zauwazyt, ze z art. 90 ust. 1 pzp wynika, ze decyzja o wezwaniu
wykonawcy do udzielenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny zalezy od oceny samego
zamawiajgcego. Nie wystgpity rowniez przestanki wynikajgce z art. 90 ust. 1a pzp, gdyz cena
jego oferty nie jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamowienia powigkszonej
0 nalezny podatek od towardw i ustug lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert.

W opinii Przystepujgcego Zamawiajgcy prawidtowo postgpit, gdyz cena oferty nie
odbiegata w spos6b znaczny od cen ofert pozostatych wykonawcéw.

Z daleko posunietej ostroznosci Przystepujgcy podniést, ze w przypadku
uwzglednienia przez Izbe powyzszego =zarzutu, w pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy
powinien zosta¢ zobowigzany do wezwania Przystepujgcego do wyjasnieh w zakresie

razgco niskiej ceny (w trybie art. 90 ust. 1 pzp).
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{ad pkt 4. listy zarzutow}

Przystepujacy przytoczyt postanowienie pkt 4.4. z rozdziatu VIl SIWZ, z ktérego
wprost wynika dopuszczalno$¢ przedstawienia elektronicznej kopii petnomocnictwa
potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem przez notariusza.

Przystepujacy zauwazyl, ze w przypadku, gdy wykonawca nie posiada
petnomocnictwa w formie elektronicznej (tj. opatrzonego kwalifikowanym podpisem
elektronicznym osoby uprawnionej do jego udzielenia), a posiada dla danej osoby
petnomocnictwo tylko w formie pisemnej (ij. z wlasnorecznym podpisem osoby uprawnionej
do jego udzielenia), moze ztozy¢ kopie takiego petnomocnictwa notarialnie poswiadczong
elektronicznie (jak to uczyniono w przypadku oferty ziozonej przez K. J.), gdyz jest to
réwnorzedne formie elektronicznej z kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Zgodnie z art. 97 § 2 ustawy z 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie (t.j. Dz. U.
22019 r. poz. 540) elektroniczne poswiadczenie zgodnosci odpisu, wyciggu lub kopii
z okazanym dokumentem notariusz opatruje kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
Jednoczesnie, jak wynika z art. 2 § 2 tej ustawy, czynnoéci notarialne, dokonane przez
notariusza zgodnie z prawem, majg charakter dokumentu urzedowego.

Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 31 stycznia
2007 r. (sygn. akt V Ca 85/07): kopia petnomocnictwa nie wystarczy, a wykonawcy startujgcy
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia powinni dofgcza¢ do oferty swego mocodawcy
oryginat petnomocnictwa lub kopie poswiadczong notarialnie. Ta druga forma wynika z faktu,
ze odpis poswiadczony przez notariusza, ktéremu ustawowo zagwarantowano mozliwo$¢
dokonania takiej czynnosci z okreSlonym skutkiem prawnym ma charakter dokumentu

urzedowego.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

uczestnicy sporu pozostali przy swoich stanowiskach i argumentaciji.
Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialtem Odwolujacego, Zamawiajgcego
i Przystepujacego, uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy, jak réwniez

biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zaznaczy¢ nalezy, ze z uwagi na date wniesienia rozpoznawanego odwofania
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do postepowania odwotawczego w tej sprawie, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U.
poz. 2020 ze zm.), znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) {dalej: ,nowa ustawa pzp”

lub ,npzp”}.

Z art. 505 ust. 1 npzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Jednoczesnie
moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow
ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty K. J. uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczy¢.

Z uwagi na przebieg rozprawy, podczas ktorej Odwotujgcy podnidst zupetnie nowe
w stosunku do odwotania okolicznosci, dla ktorych udowodnienia zgtosit liczne wnioski
dowodowe, konieczne stato sie zaznaczenie, ze sprawa zostata rozpoznana w granicach
zarzutéw zawartych w odwotaniu.

Zgodnie z art. 555 npzp lzba nie moze orzekac co do zarzutow, ktore nie byty zawarte
w odwotaniu {art. 192 ust. 7 pzp miat identyczng tre$¢}. Oznacza to, ze niezaleznie
od wskazania w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu,
Izba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych
czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one decydujgce
znaczenie dla ustalenia granic kognicji lzby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg
zarzut podlegajgcy rozpoznaniu.

Innymi stowy, jak trafnie wskazat Sgd Okregowy w Gdansku w uzasadnieniu wyroku
Zz 25 maja 2012 r. sygn. akt XIl Ga 92/12, stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy
rozpoznawac wytgcznie pod kagtem wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim jako
wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowos¢ czynno$ci zamawiajgcego
i majg wptyw na sytuacje wykonawcy wnoszgcego odwotanie.

Z tego wzgledu wszystkie wnioski dowodowe zgtoszone przez Odwotujgcego
na rozprawie — biorgc pod uwage, ze wedtug art. 531 npzp przedmiotem dowodu mogg by¢
fakty majgce dla rozstrzygniecia sprawy istotne znaczenie — zostaty oddalone jako bez

znaczenia dla rozpoznania sprawy w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu.
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{rozstrzygniecie zarzutéow z pkt 1. i 2. listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Po pierwsze, tres¢ oferty zrelacjonowana w odwotaniu jest zgodna z opisem
przedmiotu zamowienia i terminem realizacji zamowienia okreslonymi w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia {dalej: ,s.i.w.z.}. Niesporne jest bowiem, zaoferowanie
dostarczenia 280 szt. modelu RL 36 nagrzewnicy produkcji Roterm w 15 dni od zawarcia
umowy w sprawie tego zamdéwienia spetnia parametry opisu przedmiotu zamowienia oraz
odpowiada najkrétszemu dopuszczonemu w ramach kryteriow oceny ofert terminowi
dostawy.

Wobec tego zarzut odwofania wystgpienia niezgodnosci z trescig s.iw.z.
w powyzszym zakresie nie opiera sie na ftresci oferty, a na domniemywaniu przez
Odwotujgcego, ze po zawarciu umowy K. J. nie dotrzyma jej warunkéw w zakresie
przedmiotu swiadczenia lub terminu jego spetnienia.

Po drugie, w pkt 2.5. SIWZ Zamawiajgcy wprost zaznaczyt, ze nie precyzuje zadnych
wymagan w odniesieniu do dokumentow na potwierdzenie, ze oferowane dostawy
odpowiadajg jego wymaganiom. Innymi stowy Zamawiajgcy nie zazadat w tym postepowaniu
ztozenia dokumentu na potwierdzenie, ze oferowany piecyk grzewczy na paliwo ptynne
spetnia parametry opisu przedmiotu zamowienia.

Wobec tego dokument potwierdzajgcy bezpieczehstwo uzytkowania oferowanego
urzgdzenia do ogrzewania pomieszczen (namiotdw i konteneréw mieszkalnych)
przeznaczonych na pobyt staty ludzi podlega ztozeniu wraz z dostawg, co wynika z § 3 ust.
10 pkt 5 wzoru umowy (stanowigcej zatgcznik nr 5 do s.i.w.z.). Przy czym oczywiste jest,
zew przypadku dokumentu na potwierdzenie okreslonych wiasciwosci konkretnego
urzgdzenia nie ma znaczenia, na wniosek jakiego podmiotu (producenta czy sprzedawcy)
zostat wystawiony. Wreszcie, skoro wszyscy trzej wykonawcy, w tym producent, oferujg
dokfadnie to samo urzadzenie, niesporne jest, Ze posiada ono wymagane przez
Zamawiajgcego potwierdzenie bezpieczenstwa jego uzytkowania.

Po trzecie, za nieudowodnione, bo oparte jedynie na poszlakach, nalezy uznac
twierdzenie, ze wbrew tresci ztozonej oferty K. J. ani w terminie 15 dni, ani w zadnym innym
nie bedzie mogt dostarczy¢ wymaganej liczby modelu RL 36 nagrzewnicy produkciji Roterm.

Niewystarczajgce jest tu powotanie sie na pismo z 1 marca 2021 r. Rotermu, ktory
jako producent zaoferowanego przez K. J. urzadzenia (a tym bardziej jako wykonawca, ktéry

sam ztozyt w tym postepowaniu oferte) ma interes w tym, aby sprzedac je po jak najwyzszej
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cenie, gdyz w takim przypadku osiggnie najwiekszy zysk. Nie sposéb zatem uznaé
zacytowane obszernie w odwotaniu oswiadczenia K. R. za wiarygodne w sprawie, w ktorej
rozstrzygnieciu na korzys¢ Odwotujgcego ma on bezposredni interes majgtkowy.

Wobec tego nie zostato udowodnione, ze skfadajgc oferte o takiej, a nie innej tresci K.
J. wprowadzit Zamawiajgcego w btad, bo de facto nie ma obiektywnej mozliwosci, aby
wykonat wynikajgce z niej zobowigzanie w razie zawarcia z nim umowy w sprawie tego
zamowienia publicznego.

Umkneto réwniez uwadze Odwotujgcego, ze wspomniany w pismie 7-tygodniowy
okres, w ktorym Roterm miat nie by¢ w stanie przyjmowaé zadnych nowych zaméwien,
na chwile orzekania w tej sprawie juz uptynat.

Przede wszystkim zauwazy¢ trzeba, ze skoro — jak podkreslat to sam Odwotujacy
na rozprawie — Roterm nie produkuje tych urzadzen na magazyn, a wytgcznie na potrzeby
konkretnego zaméwienia odbiorcy wojskowego, niezaleznie od tego, z ktorym
z wykonawcow oferujgcych nagrzewnice Roterm RL 36 Zamawiajgcy zawrze umowe,
przedmiotem dostawy byfaby ta sama partia urzgdzen (cho¢ za rézng cene).

W konsekwencji rowniez dotrzymanie 15-dniowego terminu dostawy jest w takim
samym stopniu prawdopodobne dla kazdego z tych wykonawcéw. Umkneto przy tym uwadze
Odwotujgcego, ze wedtug ztozonej przez niego ,Kalkulacji cenowej 2021” wyprodukowanie
1 szt. piecyka wymaga 3 roboczogodzin, co przy odpowiednim zorganizowaniu produkcji
seryjnej (w tym zatrudnieniu wiekszej liczby oséb) czyni jak najbardziej prawdopodobnym
wyprodukowanie 250-280 szt. w terminie 15 dni na potrzeby tego zaméwienia.

Jednoczesnie trudno wyobrazi¢ sobie, aby Roterm faktycznie odmowit K. J. czy
dalszemu posrednikowi wyprodukowania i sprzedazy odpowiedniej liczby urzadzen w
sytuacji, gdy alternatywg bedzie zrezygnowanie z jakiegokolwiek zarobku w zwigzku z tym
zamowieniem.

Podkresli¢ nalezy, ze z odwofania nie wynika, aby Kafar (nie liczgc Rotermu) miat
wytgcznos¢ na sprzedaz nagrzewnicy Roterm RL 36 na potrzeby tego zamowienia,
abstrahujgc od tego, ze tego typu porozumienia z producentem nalezatoby rozpatrywac
w kontekscie naruszenia uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami.

Niezaleznie od powyzszego Przystepujacy ztozyt na rozprawie dwie oferty sprzedazy
nagrzewnic Roterm RL 36 niepochodzace od Rotermu, co moze Swiadczy¢ o tym,
ze aktualnie istnieje mozliwo$¢ zaopatrzenia sie w te urzadzenia nie tylko bezposrednio
od ich producenta.

Reasumujgc, niezaleznie od tego, czy i jakie zrédto zaopatrzenia nagrzewnicy Roterm
RL 36 zapewnit sobie K. J. na potrzeby realizacji tego zamdwienia, ztozenie przez niego

oferty na warunkach odpowiadajgcych tresci s.iw.z. nalezy rozpatrywaé w kategoriach
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cywilnoprawnego zobowigzania o okreslonej tresci, ktére moze zosta¢ wykonane nalezycie

lub nienalezycie (w tym nieterminowo), a nie jako informacje wprowadzajgcg w btad.

W tak ustalonych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzuty sg niezasadne.

Izba rozwazyta, z uwzglednieniem okolicznosci dotyczacych tej sprawy, zakres
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Skiad orzekajgcy lzby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad
{wyrazony réwniez w orzeczeniach przywotanych w odwotaniu}, ze zaréwno tres¢ s.iw.z.,
jak itres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio:
zamawiajgcego, ktory w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamowienia precyzuje, jakiego
Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy W sprawie zamowienia publicznego, oraz
wykonawcy, ktory zobowigzuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru ztozonej
przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — poréwnanie
zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia, sposobem
i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesadza o tym, czy tres¢
ztozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci treSci oferty z trescig s.iw.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (art. 37 ust. 2 pzp), ktéra ma zawieraé
w szczegolnosci opis przedmiotu zamowienia, okreslenie terminu wykonania zaméwienia,
istotne warunki umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 10 i 16 pzp). Z drugiej strony przepisy zastrzegajg pod rygorem
niewaznosci dla oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego forme elektroniczng opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym
(art. 10a ust. 5 pzp) {w poprzednim stanie prawnym byta to forma pisemna pod rygorem
niewaznosci}, a tre$¢ takiej oferty musi odpowiadac¢ tresci specyfikacji (art. 82 ust. 3 pzp).

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie réwniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odptatny charakter zaméwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okreSlenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykonaé¢ zamawiane

Swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okresla w s.iw.z. wymagany
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od wykonawcy zakres i sposdb konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg
dla oceny zgodno$ci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia. W szczegodlnosci zamawiajgcy moze wymagac skonkretyzowania producenta
I oznaczenia indywidualizujgcego przedmiot oferty czy oczekiwaC potwierdzenia spetniania
poszczegolnych wymagan przedmiotowych, zaréwno przez ztozenie stosownych
oswiadczen, jak i przez opisanie, w jaki sposob zostang spetnione.

W ramach wymaganego od wykonawcy sposobu potwierdzenia tresci oferty miesci
sie réwniez oparte na art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp zadanie przez zamawiajgcego oswiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie jego wymagan (okreslonych w s.i.w.z.) przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane. Niezamkniety katalog tych dokumentow
zostat okreslony w § 6 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia (Dz.U. poz. 126) {dalej: ,rozporzadzenie”}.

Dokumenty te co do zasady nalezy rozpatrywaé jako kwalifikowang forme
potwierdzenia zgodnosci oferowanego $wiadczenia z wymaganym przez zamawiajgcego.
Zadeklarowana przez wykonawce tres¢ oferty musi w takim przypadku dodatkowo znalezé
potwierdzenie w dokumentach pochodzacych co do zasady od niezaleznego od wykonawcy
podmiotu zewnetrznego (co wprost wskazano przy okresleniu rodzaju dokumentéw
wyliczonych w § 13 ust. 1 pkt 2-5 rozporzadzenia), wzglednie w probkach, opisach,
fotografiach, planach, projektach, rysunkach, modelach, wzorach, programach
komputerowych oraz innych podobnych materiatach, ktérych autentycznos¢ musi zostaé
poswiadczona przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego (rodzaje srodkéw dowodowych
wymienione w § 13 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia).

Przy czym to Zamawiajgcy decyduje zaréwno o tym, czy i w jakim zakresie oczekuje
takiego dodatkowego potwierdzenia tresci oferty, jaki i jakiego dokumentu w tym celu zada,
zamieszczajgc stosowne postanowienia w tresci s.i.w.z.

W konsekwencji brak takiego kwalifikowanego potwierdzenia réwniez jest podstawg
do odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig s.i.w.z., co przejawia sie zarébwno w aspekcie
formalnym — niezgodnosci z postanowieniem formutujgcym Zzgdanie ztozenia takich
dokumentdw, jak i przede wszystkim materialnym — niewykazaniu zgodnosci oferowanych
rzeczy z wymaganiami zamawiajgcego W zakresie parametrow, ktore miaty znalez¢
potwierdzenie w tych dokumentach. Przy czym konieczne jest, aby sktadane dokumenty
dotyczyty tych samych rzeczy, ktére zostaty sprecyzowane w ofercie.

Innymi stowy konsekwencjg nieztozenia dokumentu, ktéry bedzie potwierdzat tre$¢
oferty jest konieczno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp jako

nieodpowiadajgcej tresci specyfikacji, z zastrzezeniem zastosowania procedury z art. 26 ust.
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3 pzp, jezeli nie prowadzi to do zmiany tresci oferty. Tryb ten nie moze stuzy¢ bowiem
obejsciu braku nalezytego sprecyzowania tresci oferty, gdyz dokumenty te stuzg
potwierdzeniu tresci oferty, a nie jej rekonstruowaniu na ich podstawie. W szczegdlnosSci
w systemie oceny ofert, w ktorym dokumenty te nie sg sktadane wraz z ofertg,
a na pozniejszym etapie, prowadzitoby to do obejscia zakazéw wynikajgcych z art. 87 ust. 1
zd. 2 pzp, a w konsekwencji naruszeniu zasad wynikajgcych z art. 7 ust. 1 pzp.

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowaé podstawe odrzucenia oferty
zart. 89 ust. 1 pkt 2 pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie, na czym konkretnie taka
niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami s.i.w.z.

Reasumujgc, odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna
z trescig s.i.w.z. w sposob jednoznaczny, zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem
zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych
istothego charakteru. Jest ono zatem dopuszczalne w takim zakresie, w jakim nie stanowi
naruszenia naczelnych zasad prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz przejrzystosci.

Skoro zadna z dwoch wskazanych w odwotaniu niezgodnos$ci tresci oferty K. J. z
trescig opisu przedmiotu zamowienia w rzeczywistosci nie zachodzi, oba zarzuty naruszenia

art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp nalezy uznac¢ ze niezasadne, bo bezprzedmiotowe.

Z kolei w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp okreslono, ze z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku:

— zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami
selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentow {pkt 16};

— lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia {pkt 17}.

Przy czym powyzsze przepisy stanowig implementacje do krajowego porzadku
prawnego okre$lonych w art. 57 ust. 4 lit. h oraz i (in fine) Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych,
uchylajgcg dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE L 94, 28.3.2014, p. 65-242) podstaw
wykluczenia w nastepujgcych sytuacjach:

— jezeli wykonawca byt winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informacji,
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ktore wymagane byty do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia
kryteriow kwalifikacji, zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ dokumentow
potwierdzajgcych wymaganych na mocy art. 59 {lit. i};

— jezeli wykonawca podjgt kroki, aby wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce
w btad informacje, ktére mogg miec¢ istotny wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia,
kwalifikacji lub udzielenia zamowienia {lit. h in fine}

W poprzednim stanie prawnym istniata jedna podstawa wykluczenia wykonawcy
Z powodu sktadania nieprawdziwych informacji. Wedtug nieobowigzujgcego juz art. 24 ust. 2
pkt 3 pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia wykluczato sie wykonawcéw, ktorzy
ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wplyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik
prowadzonego postepowania. Przepis ten stanowit z kolei implementacje art. 45 ust. 2 lit. g
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugi (Dz. U. UE L z 30 kwietnia 2004 r.). Zgodnie z tym przepisem z udziatlu w zaméwieniu
mozna byto wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory jest winny powaznego wprowadzenia
w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji. W odréznieniu od przepisu
krajowego hipoteza przepisu dyrektywy obejmowata zatem zaréwno zlozenie,
jak i nieztozenie informacji wymaganych w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
przy czym w obu przypadkach miato to prowadzi¢ do wprowadzenia w btad. Z kolei
przestanke wptywu nieprawdziwych informacji na wynik postepowania z art. 24 ust. 2 pkt 3
pzp mozna byto uzna¢ za odpowiednik powaznego wprowadzenia w btgd zamawiajgcego,
0 ktorym mowa w przepisie dyrektywy.

Pomimo zachodzacych zmian i réznic nalezy przyja¢, ze obecnie obowigzujgce
przepisy, tak jak poprzednio obowigzujgcy art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, nie ustalajg jakiegos
szczegolnego rozumienia ,prawdy” lub ,nieprawdy” w odniesieniu do informacji sktadanych
przez wykonawcow w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Wobec tego
adekwatny pozostaje poglad Sadu Najwyzszego {na ktéry Krajowa lzba Odwotawcza
wskazata juz w uzasadnieniu wyroku z 6 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 372/10},
wyrazony w uzasadnieniu wyroku z 5 kwietnia 2002 r. sygn. akt Il CKN 1095/99
(opubl. Orzecznictwo Sgdu Najwyzszego Izba Cywilna rok 2003, nr 3, poz. 42): Pojecia
LJprawda’, ,prawdziwy’”, bgdz ich zaprzeczenia wystepujg w Prawie prasowym w art. 6 ust. 1,
art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 31 pkt 1 i art. 41, a takze wielokrotnie w innych aktach normatywnych,
a wsrod nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, 815 § 3), w kodeksie
postepowania cywilnego (np. art. 3, 103 § 2, art. 252, 253. 254 § 1i 2, art. 268, 304, 333 § 2,
art. 339 § 2, art. 485 § 2, art. 913 § 2, art. 1045), w kodeksie karnym (np. art. 132, 213§ 1, 2
i3, art. 303 § 1, art. 312) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 § 2, art. 188 § 1
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i art. 190 § 1). We wszystkich tych przypadkach pojecie ,prawda” rozumiane jest tak, jak
w jezyku potocznym, a wiec jako zgodno$c (adekwatnosc) mysli (wypowiedzi — w znaczeniu
logicznym) z rzeczywistoScig (z .faktami” | ,danymi’). Odpowiada to — na gruncie
filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji prawdy. W tym sensie wypowiedZ o rzeczywistoSci
Jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gfosi tak, jak jest w rzeczywistoSci.

W ustalonych powyzej okolicznosciach, poniewaz nie zostato wykazane, ze K. J.
przedstawit nieprawdziwe czy wprowadzajgce w bigd informacje w tresci swojej oferty, nie
zostata wypetniona ani hipoteza normy z art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp, ani hipoteza normy z art.
24 ust. 1 pkt 17 pzp. Przy czym hipoteza tej pierwszej normy nie mogta zosta¢ wypetniona
juz z tego powodu, ze czynnosci prawna, jakg jest oferta nie nalezy zadnej z dwéch kategorii
czynnosci postepowania zwigzanych z badaniem sytuacji podmiotowej wykonawcy, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp.

W konsekwencji zarzuty, ze Zamawiajgcy naruszyt powyzsze przepisy przez

zaniechanie wykluczenia na ich podstawie K. J., nalezy uzna¢ za niezasadne.

{rozstrzygniecie zarzutow z pkt 3. i 4. listy zarzutow}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Niesporne byto, ze Zamawiajgcy nie wzywat K. J. do wyjasnieh dotyczacych ceny
oferty, ktorej wysokos¢ nie odbiega o co najmniej 30% ani od powiekszonej o kwote VAT
wartosci zamowienia, ani od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Zarzut z pkt 3. listy zarzutéw oraz wskazane na jego uzasadnienie okolicznosci
faktyczne i prawne zawarte w odwofaniu dotyczg wytgcznie zaniechania odrzucenia przez
Zamawiajgcego oferty K. J. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp jako zawierajgcej razgco
niska cene.

Natomiast odwotanie nie zawiera zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego
wezwania K. J. do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty. Podniesienie takiego zarzutu
dopiero na rozprawie z uwagi na omowiony juz powyzej art. 555 npzp nie mogto byc¢
skuteczne w tej sprawie.

Abstrahujgc od oddalenia dowoddéw zgloszonych na rozprawie jako
niedopuszczalnych z mocy art. 531 w zw. z art. 555 npzp, wskazac nalezy, ze w opisanym
juz powyzej uktadzie faktycznym ziozong na rozprawie kalkulacje cenowg, ktdérg miat
sporzadzi¢ Roterm na potrzeby tego zamowienia, datowang na 20 stycznia 2021 r., rowniez
nalezatoby oceni¢ jako mato wiarygodng. Dodatkowo z tego powodu, ze przy tak matej skali

produkcji, uruchamianej ad hoc wylgcznie na potrzeby odbiorcy wojskowego, konieczne
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bytoby przedstawienie dalszych dowodéw, ktére potwierdzatyby rynkowe koszty zakupu
poszczegolnych podzespotow (ktorych jest zaledwie 13).

Na marginesie nie sposéb nie zwrécic uwage, ze w tej kalkulacji wysokos¢ marzy
Roterm jako producenta zostata okre$lona na 4.400,00 zt (w ramach ceny jednostkowe;j
okreslonej na 13.244,70 zt), co juz daje wystarczajgcy margines do zejscia do ceny
jednostkowej z oferty K. J. (11.387,34 zt).

Tak, jak podali to zgodnie Zamawiajacy i Przystepujgcy, do oferty K. J., podpisanej
kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez P. B., dotgczony zostat skan
petnomocnictwa udzielonego temu ostatniemu przez K. J., podpisanego w obecnosci

notariusza, ktory jednoczes$nie opatrzyt ten skan kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

W tak ustalonych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, ze zarzuty sg niezasadne.

Zgodnie z Art. 90 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodéw, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania
zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow
wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy,
kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych
na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177); 2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepiséw; 3) wynikajgcym 2z przepisbw prawa pracy i przepisow
0 zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujagcych w miejscu, w ktéorym realizowane jest
zamowienie; 4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony s$rodowiska; 5) powierzenia
wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy.

Art. 90 ust. 1a pzp stanowi, ze w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co
najmniej 30% od: 1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw
i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $rednigj
arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o0 udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci

oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci zamowienia powiekszonej
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o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktore
nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych,
zamawiajgcy moze zwrocic sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Wedtug normy zawartej w art. 90 ust. 2 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Z kolei
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W orzecznictwie i doktrynie nie budzi watpliwosci, ze wedtug powyzszych uregulowan
warunkiem sine qua non odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp jest
uprzednie umozliwienie ztozenia wykonawcy wyjasnien i dowodow celem wykazania, ze jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Skoro Odwotujgcy nie chciat lub nie byt w stanie ustali¢, czy K. J. byt wzywany przez
Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 pzp do ztozenia wyjasnien, jak to trafnie uprzednio
Izba wskazata w uzasadnieniu wyroku z 7 sierpnia 2014 r. sygn. akt KIO 1529/14, zarzut
oparty o btednie przywotane okolicznosci faktyczne, w czym zawiera sie rowniez pominiecie
takich okolicznosci, nalezy uzna¢ za oczywiscie niezasadny, co okazato sie réwniez
adekwatne w okolicznosciach niniejszej sprawy. Odwotujgcy zaniechat bowiem ustalenia
stanu postepowania w odniesieniu do badania ceny oferty Przystepujgcego, a tym samym
pozbawit sie mozliwosci skutecznego domagania sie, aby oferta ta zostata odrzucona jako
zawierajgca razgco niskg cene.

Analogiczna sytuacja zachodzi w odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia
oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp jako niewaznej z mocy art. 104
Kodeksu cywilnego. Zarzut ten nie tylko jest bezprzedmiotowy, jako oparty na btednie
ustalonych okolicznosciach faktycznych, ale nie uwzglednia obowigzywania art. 26 ust. 3a
pzp. Zgodnie z tym przepisem jezeli wykonawca nie ztozyt wymaganych petnomocnictw
albo ztozyt wadliwe petnomocnictwa, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia w terminie przez
siebie wskazanym, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo

konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

{rozstrzygniecie zarzutow z pkt 5. i 6. listy zarzutow}

Poniewaz zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 ustawy

pzp nie opierajg sie na zadnych odrebnych okolicznosciach faktycznych i majg charakter
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niesamoistny, sg one rowniez niezasadne.

Majgc powyzsze na uwadze, lzba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 nowej
ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1. sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie
do jego wyniku, na podstawie art. 575 npzp wzw. z § 5 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdétowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego
postepowania, na ktére zlozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz uzasadnione koszty
Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie rachunku ztozonego

do zamkniecia rozprawy.
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