Sygn. akt: KIO 318/17
KIO 329/17
WYROK

z dnia 3 marca 2017 roku

Krajowa lzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 3 marca 2017 roku odwotfan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 20 lutego 2017 r. przez wykonawce FLEXPOWER Group sp. z 0.0., sp.k. z siedzibg w
Woli Zaradzynskiej,

B. w dniu 20 lutego 2017 r. przez wykonawce Polska Ekologia sp. z 0.0. z siedzibg w Raciborzu,

w postepowaniu prowadzonym Zamawiajgcego - Gmine Zarnowiec z siedzibg w Zarnowcu,

przy udziale:

A. wykonawcy ANTINUS Sp. z o.0. z siedzibg w Skierniewicach, zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 318/17 oraz KIO 329/17 po stronie
Zamawiajgcego,

B. wykonawcy FLEXPOWER Group sp. z 0.0., sp.k. z siedzibg w Woli Zaradzynskiej, zgtaszajacego

przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 329/17 po stronie

Zamawiajgcego



orzeka:

A) Uwzglednia odwotanie wykonawcy FLEXPOWER Group sp. z 0.0., sp.k. z siedzibg w Woli
Zaradzynskiej, (sygn. akt KIO 318/17) i nakazuje Zamawiajgcemu — Gminie Zarnowiec z
siedzibg w Zarnowcu - uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy FLEXPOWER
Group sp. z 0.0., sp.k. z siedzibg w Woli Zaradzynskiej a takie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w ramach prowadzonego postepowania.

B) Uwzglednia odwotanie wykonawcy Polska Ekologia sp. z 0.0. z siedzibg w Raciborzu (sygn.
akt KIO 329/17) i nakazuje Zamawiajacemu - Gminie Zarnowiec z siedzibg w Zarnowcu —
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Polska Ekologia sp. z 0.0. z siedzibg w
Raciborzu a takze czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, a nastepnie nakazuje
dokonanie ponownego badania i oceny ofert, potagczone wraz ze sporzadzeniem petnego,
pisemnego uzasadnienia oceny oferty, zawierajgcego szczegétowe wskazanie powodow i

przyczyny, dokonanej czynnosci.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Gmine Zarnowiec z siedzibg w Zarnowcu, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw: FLEXPOWER Group sp. z
0.0., sp.k. z siedzibg w Woli Zaradzynskiej (sygn. akt KIO 318/17) oraz wykonawce Polska

Ekologia sp. z 0.0. z siedziba w Raciborzu (sygn. akt KIO 329/17), tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od Zamawiajacego - Gminy Zarnowiec z siedzibg w Zarnowcu na rzecz wykonawcy
FLEXPOWER Group sp. z 0.0., sp.k. z siedzibg w Woli Zaradzynskiej (sygn. akt KIO 318/17)
kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy), stanowiaca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika,

2.3. zasadza od Zamawiajacego - Gminy Zarnowiec z siedzibg w Zarnowcu na rzecz wykonawcy
Polska Ekologia sp. z 0.0. z siedzibg w Raciborzu (sygn. akt KIO 329/17) kwote 14 105 zt 79 gr
(stownie: czternascie tysiecy sto pieé ztotych siedemdziesiagt dziewieé groszy), stanowigcg koszty
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postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu na rozprawe, wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z
2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy: = v



Sygn. akt: KIO 318/17
Sygn. akt: KIO 329/17

UZASADNIENIE

Gmina Zarnowiec z siedzibg w Zarnowcu (dalej: ,Zamawiajgcy” lub ,Gmina”), na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2015 r. poz. 2164) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia pt. ,Zakup i montaz kolektoréw

stonecznych szansg na poprawe jakosci powietrza w gminie Zarnowiec - Il etap”.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w

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

Ogtoszenie o zaméwieniu o numerze 3882-2017 zostato w Biuletynie Zaméwien
Publicznych w dniu 5 stycznia 2017 r.

Pismem 2z dnia 15 lutego 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw,
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Antinus Sp. z 0.0. z siedzibg w Skierniewicach (dalej: ,Antinus” lub ,Przystepujgcy”) oraz o
odrzuceniu ofert nastepujgcych wykonawcow: Polska Ekologia Sp. z 0.0. z siedzibg w
Raciborzu (dalej: ,Polska Ekologia” lub ,Odwotujacy”) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6
Pzp oraz FlexipowerGroup sp. z o0.0. sp.k. z siedzibg w Woli Zaradzynskiej (dalej:

»,Odwotujacy” lub ,FlexipowerGroup”) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

KIO 318/17

W dniu 20 lutego 2017 r. wykonawca FlexipowerGroup wnidst do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajgcego,
polegajacej na odrzuceniu oferty FlexipowerGroup w ramach prowadzonego postepowania.



Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp, przez niezgodne z ustawg dokonanie
czynnosci odrzucenia oferty FlexipowerGroup z uwagi na nie dotgczenie przez
wykonawce do oferty karty katalogowej uchwytéw mocujgcych potwierdzajgcej, ze sg
one dedykowane pod ujete w ofercie kolektory, przewidziane do nich przez producenta
w niezmienionym stanie, pomimo faktu, ze powyzszy dokument zostat zatagczony do
oferty i oznaczony numerem 42;

. w sytuacji, w ktérej w wyniku omytki dokument ten nie zostat jednak zatgczony do
oferty lub nie spetnia wymagan Zamawiajacego naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z
art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp, przez niezgodne z ustawg dokonanie czynnosci
odrzucenia oferty i zaniechanie dokonania czynnosci wezwania FlexipowerGroup do
zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielenia wyjasnien w terminie przez
siebie wskazanym w zwigzku z nieztozeniem karty katalogowej uchwytéw mocujacych
potwierdzajgcej, ze sg one dedykowane pod ujete w ofercie kolektory, przewidziane do
nich przez producenta w niezmienionym stanie, w okolicznosciach, ktére nie
uzasadniaty odrzucenia oferty FlexipowerGroup na innej podstawie albo uniewaznienie
postepowania.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
FlexipowerGroup,
- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej

oferty.

W razie oddalenia zarzutu z punktu 1, a uwzglednienia zarzutu z punktu 2, dodatkowo

wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci wezwania FlexipowerGroup do

ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielenia wyjasnien w terminie przez siebie

wskazanym w zwigzku z nieztozeniem karty katalogowej uchwytéw mocujgcych

potwierdzajgcej, ze sg one dedykowane pod ujete w ofercie kolektory, przewidziane do nich

przez producenta w niezmienionym stanie.

Nadto Odwotujgcy wnosit o:

- orzeczenie na jego rzecz uzasadnionych Kkosztéw stron postepowania

odwotawczego, obejmujgcych w szczegolnosci: wynagrodzenie petnomocnika w



wysokosci 3.600 ztotych, okreslonej na podstawie rachunku, ktéry zostanie
przedtozony do akt sprawy;

zobowigzanie Zamawiajgcego do zatgczenia oferty FlexipowerGroup wraz z
zatgcznikami ztozonej w przedmiotowym postepowaniu oraz dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodu z wyzej wymienionych dokumentéw na okolicznos¢
ztozenia przez Odwotujgcego karty katalogowej uchwytdéw mocujgcych
potwierdzajgcej, ze sg one dedykowane pod ujete w ofercie kolektory,
przewidziane do nich przez producenta w niezmienionym stanie (karta nr 42
oferty);

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentéw, zatgczonych do

odwotania na okolicznosci w nich wskazane.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wyjasniat, ze Zamawiajgcy w pismie z dnia 15
lutego 2017 r. oswiadczyt, ze odrzucenie oferty FlexipowerGroup spowodowane jest faktem
Zzgdania przez Zamawiajgcego w punkcie A.3.4.2 Programu Funkcjonalno - Uzytkowego
(strona 16) zatgczenia przez wykonawcéw do oferty karty katalogowej uchwytéw mocujacych
potwierdzajgcej, ze sg one dedykowane pod ujete w ofercie kolektory, przewidziane do nich

przez producenta w niezmienionym stanie.

Odwotujgcy twierdzit, ze Zamawiajacy dokonujac czynnosci odrzucenia oferty
FlexipowerGroup nie poprzedzit jej przeprowadzeniem postepowania wyjasniajacego, o
ktorym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp

FlexipowerGroup podkreslat, ze wymagana przez punkt A.3.4.2 Programu
Funkcjonalno - Uzytkowego karta katalogowa uchwytéw mocujacych potwierdzajaca, ze sg
one dedykowane pod ujete w ofercie kolektory, przewidziane do nich przez producenta w
niezmienionym stanie zostata zatgczona przez Odwotujgcego razem z oferta. Dokument ten
znajduje sie pod karta o numerze 42 w ofercie, na dowdd czego Odwotujgcy wnosit 0

zobowigzanie Zamawiajgcego do przedstawienia Izbie rzeczonych dokumentdw.

Niezaleznie od powyzszego, FlexipowerGroup wskazywat, ze nawet w przypadku
gdyby uznac¢ by, ze przedmiotowa karta katalogowa nie zostata ztozona przez Odwotujgcego
to w przypadku prawidtowego i zgodnego z ustawg postepowania Zamawiajgcego, nie
powodowatoby to skutku w postaci, odrzucenia ztozonej przez niego oferty.

Odwotywat sie do tresci art. 25 ust. 1 Pzp zgodnie, z ktérym Zamawiajgcy moze w
postepowaniu zgda¢ od wykonawcow dokumentéw Ilub os$wiadczen niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez oferowane



roboty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, Zamawiajacy wskazuje m.in.
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,siwz”, ,specyfikacja”).

W ocenie Odwotujgcego bezspornym byto, ze Zamawiajgcy moégt wymagac
przedmiotowe] karty katalogowej wskazanej w Programie Funkcjonalno - Uzytkowym,
stanowigcym zatgcznik do SIWZ (dalej: ,PFU”). Podkreslat, ze karta katalogowa ma w
prowadzonym postepowaniu charakter przedmiotowy, czyli dotyczacy realizacji przedmiotu
zamodwienia. Zgdanie certyfikatéw i kart katalogowych przez Zamawiajgcego od wykonawcy,
znajduje swoje uzasadnienie nawet w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ,,nie mozna
sprowadza¢ obowigzku dotgczenia do oferty dokumentacji technicznej do obowigzku
dotgczenia czy to opisu urzadzen technicznych, czy to instrukcji obstugi, czy to dokumentacji
sprzetowej czy to deklaracji zgodnosci dla oferowanego modelu i typu tomografu, czy to
certyfikatu CE, czy to zgtoszenia lub wpisu do rejestru wyrobéw medycznych oferowanego
modelu i typu tomografu lub tez dokumentéw stanowigcych podstawe wydania certyfikatu,
deklaracji zgodnosci; wpisu do rejestru wyrobéw medycznych. Jest to pojecie bowiem szersze
od powyzej wymienionych rodzajéw dokumentacji." (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 25
lutego 2011 r., sygn. akt KIO 354/11).

Odwotujgcy twierdzit, ze z chwilg uznania przez Zamawiajacego, ze w ofercie ztozone;j
przez FlexipowerGroup nie znajduje sie wymagany w mysl| art. 25 ust. 1 Pzp dokument,
konieczne stato sie przeprowadzenie postepowania uzupetniajgcego, o ktérym mowa w art. 26
ust. 3 Pzp. Zgodnie bowiem z dyspozycja tego przepisu wykonawca, kitéry nie ztozyt
dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, lub innych
dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania powinien zosta¢ obligatoryjnie
wezwany do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie
wskazanym przez Zamawiajgcego, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia
lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby

uniewaznienie postepowania.

W ocenie Odwotujgcego z racji tego, ze okolicznosci wytgczajgce wskazany obowigzek
Zamawiajgcego nie zachodzity w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zaniechat
dokonania czynnosci wezwania FiexipowerGroup do uzupetnienia wymaganych dokumentow,
co spowodowato odrzucenie oferty ww. wykonawcy. Wskazywat, ze na temat obligatoryjnego
charakteru postepowania uzupetniajgcego wypowiadata sie, Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 28 czerwca 2011 r. (sygn. akt KIO 1269/11) ,Brak dokumentow
potwierdzajgcych, ze dostawa spetnia wymagania siwz podlega procedurze art. 26 ust. 3 i 4
p.z.p., a nie skutkom w postaci odrzucenia oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.", a takze w
wyroku z dnia 16 listopada 2012 r. (sygn. akt KIO 2392/12; KIO 2410/12) W razie



stwierdzenia, iz nie zostaty ztozone dokumenty potwierdzajace zgodnos¢ oferowanych robét z
wymaganiami zamawiajgcego czynno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
p.z.p. moze nastgpi¢ dopiero po przeprowadzeniu procedury opisanej w art. 26 ust. 3 p.z.p.".
Odwotujgcy zwracat uwage, ze FlexipowerGroup dysponuje opisywanym powyzej
dokumentem. Zatem w sytuacji, w ktérej wymagana przez PFU karta katalogowa nie zostata
zatgczona do oferty, z przekonaniem graniczacym z pewnoscig Odwotujgcy twierdzi, ze w
przypadku otrzymania wezwania o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, niezwtocznie uzupetnitby

oferte o ten dokument.

W dniu 20 lutego 2017 r. do Izby w formie pisemnej, ze strony wykonawcy Antinus,
wptyneto  zgtoszenie  przystgpienia do postgpowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgcego.

W toku posiedzenia lzby z udziatem stron i uczestnika postepowania odwotawczego
Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie odwotania

w catosci jako niezasadnego.

KIO 329/17

W dniu 20 lutego 2017 r. wykonawca Polska Ekologia wnidst do Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego,
polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujacego w rozpoznawanym postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 92 ust. 1 pkt. 3 Pzp, przez brak uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego;

2. art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 25 ust. 1 pkt. 2 Pzp, przez odrzucenie oferty
Odwotujgcego, pomimo iz w siwz oraz PFU Zamawiajacy nie zobowigzat oferentéw do
dostarczenia osobnej karty katalogowej grzatki elektrycznej, a jedynie zobowigzat do
dotgczenia do oferty karty katalogowej oraz atestu PZH podgrzewacza solarnego
CWU, ktérego elementem ma by¢ grzatka elektryczna;

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp poprzez brak wezwania
Odwotujgcego do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia ztozonych dokumentéw lub

do udzielenia wyjasnien w stosownym terminie w zakresie karty katalogowej



podgrzewacza solarnego CWU wraz z grzatkg oraz dokumentacji naczynia
przeponowego i kolektora stonecznego, pomimo iz - zdaniem Zamawiajgcego -
Odwotujgcy nie ztozyt zadanych dokumentéw lub zdaniem Zamawiajgcego zawierajg
one braki oraz poprzez brak wskazania, dlaczego ztozona dokumentacja nie spetnia
wymogow Zamawiajgcego i o jakie wymogi chodzi;

4. art. 89 ust. 1 pkt. 6 Pzp, przez odrzucenie oferty Odwotujacego z uwagi na fakt, iz cena
podana w ofercie zawiera btedy w obliczeniu ceny, pomimo braku faktycznego
wykazania, na czym ten btad polega i dlaczego Odwotujacy powinien w ofercie przy
podawaniu stawki podatku VAT zastosowac stawki 8% i 23% VAT zamiast stawki 8%.

Odwotujgcy wnosit o:

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty

Odwotujgcego;

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej
oferty i powtérzenie czynnosci wybory najkorzystniejszej oferty poprzedzone
oceng spetnienia przez wykonawcow - w tym Odwotujgcego - warunkéw udziatu
w postepowaniu i dokonanie ponownej oceny spetnienia warunkéw udziatu i

dokumentéw ztozonych przez wykonawcow, w tym Odwotujgcego;

zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego uzasadnionych kosztéw
postepowania przed lzbg, obejmujgcych w uiszczony wpis od odwotania oraz
wynagrodzenie petnomocnika wedtug rachunku przedtozonego na rozprawie;

przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego pt..: ,Zakup i montaz kolektorédw stonecznych szansg na poprawe,

jakosci powietrza w Gminie Zarnowiec - Il etap”.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca Polska Ekologia wyjasniat, ze Zamawiajgcy
o$wiadczyt, ze odrzucenie oferty Odwotujgcego spowodowane jest faktem, iz Zamawiajacy
zgdat dotaczenia do oferty karty katalogowej grzatki elektrycznej. Oferent nie przedtozyt
zgdanych dokumentéw w tym zakresie. Ponadto, zdaniem Zamawiajacego, z przedtozonej
przez Odwotujgcego dokumentacji odnosnie naczynia przeponowego i kolektora stonecznego
wynika, ze nie spetniajg one wymogdéw Zamawiajgcego. Zamawiajacy stwierdzit ponadto, iz
cena ofertowa przedstawiona w ofercie Odwotujgcego zawiera btgd w obliczeniu, tj. stawka

podatku VAT powinna wynosi¢ odpowiednio 8% i 23 % oferent zastosowat jedynie stawke 8%.
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Zdaniem wykonawcy Polska Ekologia Zamawiajgcy, dokonujgc czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego, nie poprzedzit jej przeprowadzeniem postepowania wyjasniajgcego, o
ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego z tg decyzjg Zamawiajgcego nie mozna sie zgodzi¢ z
powoddw podanych szczegbtowo ponize;.

[. Naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp

Odwotujgcy twierdzit, ze Zamawiajacy podejmujgc w dniu 15 lutego 2017 r. decyzje o
wyborze najkorzystniejszej oferty i jednoczesnie o odrzuceniu oferte Odwotujgcego naruszyt
swoim postepowaniem tres¢ art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, z uwagi na realny brak podania
uzasadnienia faktycznego i prawnego swojej decyzji. W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu
oferty wykonawcy Polska Ekologia Zamawiajgcy wskazat, iz: ,Oferta nr 08 firmy: Polska
Ekologia Sp. z 0. 0. ul. Piaskowa 7, 47-400 Racib6rz zostata odrzucona w trybie art. 89 ust. 1
pkt 2 i pkt 6 Ustawy Prawo Zamowien Publicznych. Zamawiajgcy zgdat dotgczenia do oferty
karty katalogowej grzatki elektrycznej. Oferent nie przedtozyt zagdanych dokumentéw w tym
zakresie. Z przedtozonej dokumentacji odnosnie naczynia przeponowego i kolektora
stonecznego wynika, ze nie spetniajg one wymogoéw Zamawiajacego. Cena ofertowa Riwiera
btad w obliczeniu tj. stawka podatku VAT powinna wynosi¢ odpowiednio 8% i 23 % oferent
zastosowat jedynie stawke 8%. Bioragc pod uwage powyzsze oferte odrzucono”.

Odwotujgcy wskazywat, ze tak lakoniczne uzasadnienie decyzji nalezy zna¢ za
niespetniajace kryteriow odpisanych w art. 92 Pzp. Zgodnie z utrwalonym stanowiskiem
doktryny prawa zamowien publicznych Zamawiajgcy powinien poda¢ wszystkie okolicznosci
faktyczne, w zwigzku z ktérymi nastgpito odrzucenie oferty. ,Uzasadnienie faktyczne powinno
wyczerpujgco opisywac przyczyny, jakie legty u podstaw decyzji zamawiajgcego, by
wykonawca miat mozliwos¢ ewentualnego odniesienia sie do nich przy wnoszeniu odwotania.
Wykonawca moze bowiem swoim odwotaniem objgc i zakwestionowac tylko wskazane przez
zamawiajgcego powody odrzucenia jego oferty. Wykonawcy nie mogg i nie powinni domyslaé
sg innych podstaw faktycznych czynnosci zamawiajgcego, niz zostalty im w pisemnej
informacji o wyborze zakomunikowane, a w szczegélnosci dowiadywac sie powyzszego
dopiero na rozprawie przed Izbg. Tymczasem poza wskazaniem podstawy prawnej odrzucenia
oferty odwotujgcego zamawiajgcy nie podat zadnych okolicznosci faktycznych, ktére
zdecydowaty o jej odrzuceniu. Przekazana przez niego informacja jest ogdlnikowa, a tym
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samym nie czyni zado$¢ wymogom z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (zob. wyrok KIO z dnia 12
czerwca 2014 r., KIO 1133/14). W przypadku wystgpienia przestanki odrzucenia oferty
dotyczacej niezgodnosci oferty z trescig siwz, aby umozliwi¢ wykonawcy obrone, zamawiajacy
jest zobowigzany wskazaé w uzasadnieniu faktycznym swojej decyzji konkretne
postanowienia lub wymagania zawarte w siwz, ktérym jego zdaniem nie odpowiada tresc
oferty ztozonej przez wykonawce (wyrok KIO UZP z 17 lutego 2009 r., KIO/UZP 112/09,
LexPolonica nr 2065109, LexisNexis nr 2065109). (Nowicki, J6zef Edmund. Art. 92. W: Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, wyd. Il. LEX, 2015; Babiarz, Stefan. Art. 92. W: Prawo
zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. 1ll. Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, 2013).

Odwotujgcy twierdzit, ze powyzsze stanowisko jest rowniez utrwalone w orzecznictwie
KIO. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 26 wrzesnia 2016 r. KIO 1710/16: przypis art. 92 ust. 1
pkt. 2 Pzp stanowi realizacje zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
takich jak jawnos¢ postepowania oraz rowne traktowanie wykonawcow i zachowanie uczciwej
konkurencji, naktada na zamawiajgcego obowigzek podania wykonawcom podstaw
faktycznych odrzucenia oferty jednoczesnie z przekazaniem informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, a po stronie wykonawcy ksztattuje prawo do uzyskania petnej i rzetelnej
wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty. To na podstawie informacji przekazanej zgodnie z
art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp wykonawca po pierwszy podejmuje decyzje, skorzysta¢ ze srodkéw
ochrony prawnej, a po drugie - jakie zarzuty sformutowa¢ w odwotaniu i w jaki sposob
polemizowa¢ ze stanowiskiem zamawiajgcego. Uzasadnienie faktyczne uwiadomienia o
odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legty u podstaw decyzji
Zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mogt sie do
wskazanych przez Zamawiajgcego uchybien ustosunkowaé. Nieprzedstawienie petnego
uzasadnienia odrzucenia oferty, niepodanie wykonawcy podstaw faktycznych tej czynnosci
(zakresu nieprawidtowosci i przyczyn, dla ktérych zamawiajgcy uznaje je za majgce znaczenie
merytoryczne) i powotywanie sie na nie dopiero w toku postepowania odwotawczego, stanowi
naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp. Podstawy faktyczne odrzucenia oferty nie moga
pozostawa¢ w sferze domystéw, wykonawcy, ale muszg by¢ mu wprost zakomunikowane.”
(podobnie wyroki KIO z z dnia 20 lipca 2015 r. KIO 1429/15, z dnia 14 kwietnia 2015 r. KIO
652/15).

Odwotujgcy stwierdzit, ze z uwagi na powyzszg argumentacje decyzja Zamawiajgcego
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego powinna zosta¢ uniewazniona jako niespetniajgca kryteriéw
prawnych okreslonych w art. 92 Pzp.
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Il Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art, 25 ust. 1 pkt 2 Pzp

W ocenie Odwotujgcego nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego,
jakoby Odwotujgcy nie dostarczyt wymaganych w dokumentacji przetargowej dokumentéw w
postaci karty katalogowej grzatki elektrycznej. W siwz oraz PFU Zamawiajacy nie zobowigzat
oferentow do dostarczenia osobnej karty katalogowej grzatki elektrycznej, a jedynie
zobowigzat do dotgczenia do oferty karty katalogowej oraz atestu PZH podgrzewacza
solarnego CWU, ktorego elementem ma by¢ grzatka elektryczna. Wynika to wprost z punktu
A.3.4 ppkt 3:

1. Podgrzewacz solarny CWU

Podgrzewacza CWU powinien charakteryzowac sie parametrami nie gorszymi

niz:

. Zbiornik i wezownice zabezpieczone emalig ceramiczng oraz anodg tytanowa,

. Rozbieralny ptaszcz zewnetrzny z tworzywa sztucznego,

. Izolacja z nierozbieralnej bezfreonowej pianki poliuretanom] grubosci min. 50
mm,

. Przewodnos¢ cieplna izolacji zasobnika 5: 0,028 W/m*K

. Dwie wezownice jedna dla uktadu solarnego (min. 1,6 m2) druga dla

istniejgcego zrodta ciepta (min. 0,8 m2),
. Kréciec cyrkulacji oraz grzatki elektrycznej,

. Grzatka elektryczna z odizolowanymi elementami grzejnymi o mocy min. 2 kW

wyposazona w termostat

. Witaz / kotnierz rewizyjny,

. Stopy umozliwiajgce wypoziomowanie zbiornika,

. Dopuszczalne cisnienie robocze nie mnie niz zasobnik 8 bar / wezownice 16
bar,

. Dopuszczalna temperatura medium grzewczego wezownic min. 110°C

. Dopuszczalna temperatura roboczg Zbiornika nie mniej nig 95°C.

. Na wyjsciu CWU zamontowany termostatyczny zawér anty-oparzeniowy.

Do oferty dotgczy¢ karte katalogowa oraz atest PZH.

Odwotujgcy twierdzit, ze takg karte katalogowg oraz atest PZH dostarczyt wraz z
ofertg. Zatem dziatanie Zamawiajgcego w tym zakresie stanowi zatem naruszenie art. 25 ust 1
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pkt 2 Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia powinien
okresli¢ doktadnie, jakich dokumentow oczekuje od wykonawcow w zakresie spetniania przez

oferowane roboty budowlane okreslonych przez niego wymagan.

[l Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp

Odwotujgcy wyjasniat, ze drugim powodem odrzucenia jego oferty, oprécz braku karty
katalogowej grzaiki elektrycznej, byty btedy w dokumentacji odnosnie naczynia przeponowego
i kolektora stonecznego, ktére zdaniem Zamawiajacego, nie spetniajg jego wymogow.
Zamawiajgcy nie wskazat w odrzuceniu oferty, jakich wymogow nie spetniata dokumentacja
dostarczona przez Odwotujacego, co zostato juz w niniejszym odwotaniu opisane w zarzucie

dotyczacym naruszenia art. 92 Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, nawet w przypadku gdyby uznaé
by, ze przedmiotowe karty katalogowe nie zostaty ztozone przez Odwotujgcego, zawierajg one
btedy lub w inny sposéb nie spetniajg wymogdéw Zamawiajgcego, to w przypadku
prawidtowego i zgodnego z ustawg Pzp postepowania Zamawiajgcego, nie powodowatoby to
skutku w postaci odrzucenia ztozonej oferty.

Karta katalogowa ma w prowadzonym postepowaniu charakter przedmiotowy, czyli
dotyczacy realizacji przedmiotu zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym, z chwilg uznania przez
Zamawiajgcego, ze w ofercie ztozonej przez Odwotujgcego sie nie znajduje sie wymagany
przez niego dokument lub dokument ten obarczony jest brakami lub btedami albo w inny
sposob jest dla Zamawiajgcego niezrozumiaty, konieczne jest przeprowadzenie postepowania
uzupetniajgcego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp. Zgodnie bowiem z dyspozycja tego
przepisu wykonawca, ktéry nie ztozyt dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania powinien zosta¢ obligatoryjnie wezwany do ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego, chyba
ze mimo ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Z racji
tego, ze okolicznosci wytgczajgce wskazany obowigzek Zamawiajagcego nie zachodzity w
przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajacy bezprawnie zaniechat dokonania czynnosci
wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia wymaganych dokumentéw, co spowodowato

odrzucenie jego oferty.

Odwotujgcy podkreslat, ze powyzsze stanowisko jest ugruntowane w orzecznictwie

KIO ,Zamawiajgcy ma obowigzek wezwa¢ wykonawce, do uzupetnienia wadliwych
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dokumentéw lub ich braku, lub petnomocnictw, w przypadku, gdy ocena dokumentow lub
petnomocnictw dokonana przez zamawiajgcego, doprowadzi do wniosku, ze nie potwierdzajg
one zgdanych parametrow (podmiotowych lub podmiotowych). Ustawodawca nie sprecyzowat
w art. 26 ust. 3 Pzp, czy wada danego dokumentu musi mie¢ charakter formalny czy tez
merytoryczny, dlatego tez nalezy przyja¢, ze kazda wada dokumentu musi wywotaé, po stronie
Zamawiajgcego, okreslony skutek w postaci wezwania danego wykonawcy do
skonwalidowania wady oferty (wniosku)”. (wyrok KIO z 2 dnia 26 wrzesnia 2016 r. KIO
1648/16; KIO 1660/16). ,Zamawiajgcy ma obowigzek okresli¢ warunki udziatu w postepowaniu
oraz zawrzeC opis sposobu dokonywania ich oceny, zgodnie z normg art. 22 ust. 1 Pzp i
zamiesci¢ je w ogtoszeniu oraz SWZ opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu musi byé zwigzany z przedmiotem zamowienia i do niego
proporcjonalny oraz ma stuzy¢ nadrzednemu celowi jakim jest zbadanie zdolnosSci
konkretnego wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia. Przy czym to badanie
zdolnosci wykonawcy i zachowanie proporcji musi takze stuzy¢ zachowaniu normy art. 7 ust. 1
Pzp to jest zachowaniu uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a zatem
opis ten nie powinien by¢ nadmierny. W dalszy kolejnosci na etapie badania ofert,
zamawiajgcy ma obowigzek przez pryzmat postanowien ogtoszenia i siwz badac, czy ztozono
wraz z ofertg wszystkie wymagane dokumenty, oraz te dokumenty nie zawierajg btedéw (art.
26 ust. 3 Pzp) i jesli sg braki lub dokumenty sg wadliwe ma obowigzek wezwac¢ do
uzupetnienia dokumentéw” (wyrok KIO z dnia 1 lutego 2016 r. KIO 64/16).

V. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 6 Pzp

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp dokonat
odrzucenia jego oferty z uwagi na btedne obliczenie ceny oferty oraz btedne wskazanie stawki
podatku VAT.

Na wstepie Odwotujgcy zaznaczat, iz w stanie faktycznym sprawy sporna jest
wytgcznie wysokos¢ stawki podatku VAT w zakresie ceny wskazanej w formularzu ofertowym
ztozonym w postepowaniu przez Odwotujgcego. Nalezy przy tym zauwazy¢, iz w toku
postepowania wykonawcy wielokrotnie zadawali Zamawiajgcemu pytania w zakresie stawki
VAT, jakg nalezy zastosowac¢ w przedmiotowym zamowieniu, jednakze nigdy nie otrzymali od
Zamawiajgcego jednoznacznej odpowiedzi. Zamawiajacy w dniu 16 stycznia 2017 r. w
Wyjasnieniach nr 4 w odpowiedzi na pytanie: ,Jezeli zamawiajgcy przewiduje montaz instalacji
na gruncie prosze o podanie ilosci oraz zmiane formularza ofertowego poprzez wyodrebnienie

instalacji na gruncie z uwagi na inng stawke podatku VAT dla czysci rob6t wykonywanych na
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zewnatrz tj. 23% roboty pozg obrysem budynku i 8% dla czesci instalacji zwigzanych z
budynkiem w sposéb trwaty” stwierdzit jedynie, iz: ,W zakresie zadania przywidziane jest
wykonanie projektu budowlano - wykonawczego instalacji po przeprowadzeniu inwentaryzacji
obiektow. W dokumentacji przetargowej zamieszczono informacje o lokalizacjach instalaciji.
Kazdy oferent ma mozliwos¢ przeprowadzenia takowej inwentaryzacji przed ztozeniem oferty i
ujeciu w wycenie koniecznych do prawidtowego Zamontowania instalacji kosztow jak rowniez

prawidtowej stawki podatku VAT. ”

Tymczasem podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujacego Zamawiajgcy
przesadzit, iz cena ofertowa przedstawiona w ofercie Odwotujgcego zawiera btgd w obliczeniu,
tj. stawka podatku VAT powinna wynosi¢ odpowiednio 8% i 23 % oferent zastosowat jedynie
stawke 8%. Zamawiajgcy nie podat przy tym zadnego uzasadnienia swojej decyzji, co zostato
juz opisane w zarzucie dotyczgcym naruszenia art. 92 Pzp. Podejmujgc takg decyzje
Zamawiajacy przyjat, iz nie jest mozliwe przy realizacji niniejszego zamoéwienia skorzystanie
przez wykonawce ze stawki 8% VAT, pomimo iz jednoczesnie Zamawiajgcy potwierdzit, iz
wszystkie budynki, na ktérych majg byé montowane instalacje, majg charakter budynkéw
mieszkalnych oraz nie przekraczajg 300 m2 catkowitej powierzchni uzytkowej. Ponadto
Zamawiajacy nie wykazat, iz przy ktérymkolwiek budynku przewiduje sie montaz instalacji na
gruncie. Nalezy zatem zauwazy¢, iz zastosowanie stawki 8% w stosunku do rob6t objetych
przedmiotowym zamdwieniem, jest wynikiem zastosowania sie przez Odwotujgcego do

obowigzujacych przepiséw prawa, ktére umozliwiajg zastosowanie stawki 8% podatku VAT.

Zdaniem Odwotujgcego nie podlega dyskusiji, iz co do zasady kazde swiadczenie dla
celéw opodatkowania podatkiem od towardéw i ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne i
niezalezne, jednak w sytuacji gdy jedna ustuga obejmuje z ekonomicznego punktu widzenia
kilka Swiadczen, ustuga ta nie powinna by¢ sztucznie dzielona dla celéw podatkowych. Na
poparcie powyzszego stanowiska mozna przedstawi¢ np. wyrok WSA z dnia 28 wrzesnia 2010
r. (sygn. | SA/Gd 470/10, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/20199DB361) wydany w zblizonym
stanie faktycznym, gdzie Sad stwierdzit, iz "Wykonanie za$ takiej instalacji jest (...), jedng i
kompleksowg ustugg, w stosunku do ktdérej nie moje by¢é mowy, je zastosowanie wtasciwej
stawki podatku, uzaleznione jest od miejsca przeprowadzenia takiego przytaczu. Dzielenie
takiej ustugi, ktéra zapewne jest wieloetapowa, bytoby sprzeczne z racjonalnoscig
ustawodawcy. Oznaczy to zytem, je ustuga ta objeta jest w catosci 7% stawkg podatku od
towaréw i ustug (obecnie 8% - przypadek autora odwotania). Wycigganie odwrotnych

wnioskOw nie ma wiec uzasadnienia prawnego".
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Majac na uwadze powyzszy oOpis sprawy oraz powotane przepisy w ocenie
Odwotujgcego nalezy stwierdzi¢, ze o ile faktycznie przedmiotem uméw zawartych przez

Whnioskodawce jest wykonanie kompleksowych ustug, polegajacych na montazu:

instalacji grzewczych opartych na pompach ciepta 2 wymiennikiem gruntowym,
instalacji grzewczych opartych na pompach ciepta pobierajgcych ciepto z wody
gruntowej,

instalacji grzewczych opartych sg na pompach ciepta wykorzystujgcych ciepto z
powietrza, z instalacji grzewczych opartych na kolektorach stonecznych,
instalacji produkujgcych prad opartych na ogniwach fotowoltaicznych, w
budynkach mieszkalnych, ktérych powierzchnia nie przekracza 300 m2, to
Swiadczone ww. ustugi mieszcza sie w czynnosciach, o ktérych mowa w art. 41
ust. 12 ustawy i z tytutu wykonania tych ustug, zastosowanie znajdzie stawka
podatku od towardw i ustug w wysokosci 8%, zgodnie z art. 41 ust 2 w zwigzku
z art. 146a pkt 2 ustawy, pod warunkiem, ze nie dotyczg odrebnej budowli w

rozumieniu Prawa budowlanego.

W dniu 27 lutego 2017 r. do Izby, w formie pisemnej, ze strony wykonawcow
FlexipowerGroup oraz Antinus, wptynety przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego.

W toku posiedzenia Izby z udziatem stron i uczestnikédw postepowania odwotawczego
Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie odwotania
w catosci jako niezasadnego.

Uwzgledniajac tresé¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
przekazanej przez Zamawiajagcego, dowody oraz stanowiska i oswiadczenia stron oraz
przystepujacych ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta,
co nastepuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymujg sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez Zamawiajacego przepisow niniejszej ustawy.
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KIO 318/17

Izba, dokonujgc oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu w oparciu 0 zgromadzony
w sprawie materiat dowodowy, stwierdzita, Zze zarzuty w zakresie naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisow Pzp, opisane w odwotaniu w czesci potwierdzity sie.

Z ustalen Izby wynika, ze w ramach prowadzonego postepowania Zamawiajgcy w pkt
lll. 6 ogtoszenia o zméwieniu - wykaz os$wiadczen lub dokumentéw skiadanych przez
wykonawce w postepowaniu na wezwanie zamawiajgcego w celu potwierdzenia okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp — zawart okreslenie ,nie dotyczy”. Réwniez w
specyfikacji Zamawiajgcy nie wskazat, ze zada przedtozenia przez wykonawcéw ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamoéwienia dokumentéw przedmiotowych w postaci kart katalogowych w celu
potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez

Zamawiajgcego.

Natomiast w § 3 siwz, zatytutowanym ,opis przedmiotu zamowienia”, Zamawiajacy w
pkt 7 wskazat, ze szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia zawiera zatgcznik Nr 1 - program
funkcjonalno — uzytkowy. W czesci A.3.4 pkt 2 PFU (str. 16) Zamawiajgcy wymagat: ,Uchwyty
mocujgce: nalezy zastosowacC oryginalne uchwyty i konstrukcje przewidziane przez
producenta kolektorébw, w niezmienionym stanie, z materiatdw niekorodujgcych (np.
aluminium, stal nierdzewna) umozliwiajgcy montaz kolektoréw stonecznych na dachu, elewac;ji

lub jako konstrukcja wolnostojgca. Do oferty zataczy¢ karte katalogowg”.

Izba ustalita, ze oferta Odwotujgcego zawiera karte katalogowg zestawow
montazowych dla kolektorow (str. 42 oferty). Izba wskazuje, ze jej tre$¢ zostata objeta przez
Odwotujgcego klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”.

W toku rozprawy Zamawiajgcy ztozyt jako dowody trzy Karty montazu ptaskich
kolektorow stonecznych pochodzgce od firmy Ensol.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego
zarzucat Odwotujgcy, wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy
odrzuca oferte jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, z zastrzezeniem poprawienia niezgodnosci oferty i siwz wskazanych w art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy.
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Wedtug art. 25 ust. 1 Pzp w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy moze
zgda¢ o wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do

przeprowadzenia postepowania. O$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce:

1) spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,
2) spetnienie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego,

3) brak podstaw do wykluczenia

— zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zaméwienie, specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia lub zaproszeniu do sktadnia ofert.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa
w art. 25a ust 1, oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego Wwatpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ziozenia, uzupetnienia Iub
poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega

odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Wskaza¢ nalezy, ze w omawianej sprawie strony nie byly zgodne co do tego, jaki
charakter posiada karta katalogowa, powotana w czesci A.3.4 w pkt 2 PFU (str. 16). |zba stoi
na stanowisku, ze tego rodzaju dokumenty co do zasady majg charakter przedmiotowy i sg
przedktadane przez wykonawcdédw w ramach postgepowania 0 udzielenie zaméwienia
publicznego w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi
odpowiadajg wymaganiom, okreslonym przez Zamawiajgcego. Jednak w rozpoznawanym
stanie faktycznym Zamawiajgcy, zaréwno w tresci ogtoszenia o zaméwieniu, jak réwniez w
tresci siwz, nie sprecyzowat zgdania jakichkolwiek dokumentéw przedmiotowych, majgcych
potwierdzac, ze oferowane roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego. Natomiast w tresci PFU wskazano jedynie, ze do oferty nalezy zatgczy¢ karte
katalogowsg, dotyczacg uchwytéw mocujgcych.

W ocenie Izby tak uksztattowane postanowienia siwz z catg pewnoscig pozwalajg
stwierdzi¢, iz zgdanej przez Zamawiajgcego karty katalogowej uchwytéw mocujacych nie
mozna zaliczy¢ do katalogu dokumentow z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, opisanych w § 13 ust. 1
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,

jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz.
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U.z 2016 r., poz. 1126). Izba zwraca uwage, ze powotany powyzej przepis rozporzadzenia nie
zawiera katalogu zamknietego, gdyz w jego tresci ustawodawca odwotat sie do okreslenia ,w
szczegblnosci”. Tym samym wskazane w nim dokumenty majg charakter jedynie przyktadowy.

W tym miejscu zaznaczy¢ nalezy, ze tak uksztattowane postanowienia ogtoszenia oraz
siwz nie byty przez wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zméwienia kwestionowane w
terminie uprawniajgcym do ich skutecznego zaskarzenia. Wobec tego na tym etapie
postepowania nalezy uznac ja za obowigzujgce i wigzace dla wykonawcdw ubiegajacych sie o
zamowienie.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, ze w przypadku wystgpienia braku
dokumentu w postaci karty katalogowej uchwytow mocujgcych nie jest mozliwe jego
uzupetnienie na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, poniewaz ww. karta nie jest dokumentem

przedmiotowym opisanym w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Nastepnie Izba odniosta sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1

pkt 2 Pzp i stwierdzita, ze zgtoszony zarzut potwierdzit sie.

Z opisanych powyzej ustalen Izby wynika, ze trescig PFU Zamawiajgcy uksztattowat
wymoég zatgczenia do oferty karty katalogowej uchwytow mocujgcych. W Swietle tresci oferty
Odwotujgcego lzba uznata, ze powyzszy obowigzek zostat prawidiowo wypetniony, poniewaz
oferta wykonawcy FlexipowerGroup na str. 42 zawierata zgdang przez Zamawiajgcego karte
katalogowg uchwytéw mocujgcych. Wobec tego, w aspekcie omawianego wymogu, hie
sposob dopatrzy¢ sie niezgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig siwz.

Izba za chybiong i niedopuszczalng uznaje argumentacje prezentowang przez
Zamawiajgcego, ktory zaréwno w tresci odpowiedzi na odwotanie ale takze w toku rozprawy
twierdzit, ze z tresci PFU wynika (str. 16), ze zgdana karta katalogowa miata pochodzi¢ od
producenta, a takze miata zawieraC potwierdzenie producenta, ze uchwyty sg dedykowane
pod ujete w ofercie kolektory. Zdaniem Izby analiza tresci PFU nie prowadzi do wnioskéw
formutowanych przez Zamawiajgcego.

Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w tresci pkt 2 uchwyty mocujace
na str. 16 PFU wskazat jedynie, aby wykonawca dotgczyt karte katalogowa uchwytdéw. W tresci
wymagania Zamawiajgcy nie sprecyzowat, zadnych szczegoOtowych wymagan, aby karta
pochodzita od producenta i potwierdzata, ze uchwyty mocujgce sg dedykowane pod ujete w
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ofercie kolektory. 1zba zwraca uwage, ze poza lakonicznym stwierdzeniem ,Do oferty dotgczyé
karte katalogowg” Zamawiajgcy nie podat w jakim celu zgda ztozenia tego dokumentu, nie
okreslit rébwniez jego szczegoOtowosci, a takze nie wskazat, ze karta ma pochodzi¢ od
producenta. W zwigzku z tym na obecnym etapie postepowania nie sposéb czyni¢ zarzutéw
Odwotujgcemu, ze ztozona przez niego karta katalogowa jest jego wltasnym wytworem a
takze, iz brakuje w niej potwierdzenia producenta kolektora, ze uchwyty sg dedykowane pod
oferowany przez Odwotujgcego model urzgdzenia.

Zdaniem Izby oczywisty jest, ze prezentowane powyzej twierdzenia Zamawiajgcego
stanowig doprecyzowywanie postanowien specyfikacji, ktére na tym etapie postepowania jest
niedopuszczalne. Izba wskazuje, ze zgtaszanie przez Zamawiajgcego przytoczonych powyzej
zgdan bytoby uzasadnione, gdyby Zamawiajgcy uwzglednit je konstruujgc tresé¢ specyfikacji.
Jednak na kanwie omawianego stanu faktycznego z takg sytuacjg nie mamy do czynienia,
poniewaz Zamawiajgcy w PFU nie okreslit szczegétowych wymagan w stosunku do karty
katalogowej uchwytéw mocujgcych. W zwigzku z tym lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy
odrzucajgc oferte Odwotujacego jako niezgodng z trescig siwz dopuscit sie naruszenia
przepisu art. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Podsumowujac, I1zba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp i nakazata Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego a takze czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w ramach prowadzonego
postepowania.

KIO 2295/16

Izba, dokonujac oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu w oparciu o zgromadzony
w sprawie materiat dowodowy, stwierdzita, ze zarzuty w zakresie naruszenia przez

Zamawiajgcego przepiséw Pzp, opisane w odwotaniu w_czesci potwierdzity sie.

Jako pierwszy lzba rozpoznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1

pkt 2 Pzp i stwierdzita, ze zgtoszony zarzut potwierdzit sie.

Z ustalen lzby wynika, ze Zamawiajgcy w piSmie z dnia 15 lutego 2017 r.
zawiadamiajgcym o odrzuceniu oferty Odwotujgcego podat: ,Oferta nr 08 firmy: Polska
Ekologia Sp. z 0. 0. ul. Piaskowa 7, 47-400 Racib6rz zostata odrzucona w trybie art. 89 ust. 1
pkt 2 i pkt 6 Ustawy Prawo Zamowien Publicznych. Zamawiajgcy zgdat dotgczenia do oferty
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karty katalogowej grzatki elekirycznej. Oferent nie przedtozyt zagdanych dokumentéw w tym
zakresie. Z przedtozonej dokumentacji odnosnie naczynia przeponowego i kolektora
stonecznego wynika, ze nie spetniajg one wymogéw Zamawiajgcego. Cena ofertowa zawiera
btad w obliczeniu tj. stawka podatku VAT powinna wynosi¢ odpowiednio 8% i 23 % oferent
zastosowat jedynie stawke 8%. Biorgc pod uwage powyzsze oferte odrzucono”.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp Zamawiajacy informuje niezwtocznie wszystkich
wykonawcow o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty
— podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Biorgc pod uwage powyzej wskazaé¢ nalezy, ze ustawodawca trescig art. 92 ust. 1 ust.
3 Pzp natozyt na Zamawiajgcego obowigzek niezwtocznego poinformowania wszystkich
wykonawcow o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty,

wraz z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego.

Izba w petni podziela stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego, poparte
konkretnym orzecznictwem lzby, zasadzajgce sie na tym, ze lakoniczne uzasadnienie decyzji
o odrzuceniu oferty Polska Ekologia nie moze by¢ potraktowane jako prawidtowe wypetnienie
przez Zamawiajgcego obowigzku wynikajgcego z art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp. Izba potwierdza, ze
Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego zobowigzany byt w sposéb petny i
wyczerpujgcy opisa¢ wszystkie okolicznosci towarzyszgce tej czynnosci, poniewaz w innym
przypadku wykonawca moze jedynie domysla¢ sie podstaw faktycznych, stanowigcych
podstawe odrzucenia jego oferty. Skutkiem wadliwego sporzgdzenia przez Zamawiajgcego
uzasadnienia odrzucenia oferty Polska Ekologia, z uwagi na jego ogélnos¢, bez watpienia jest
niemoznos¢ prawidtowego postawienia zarzutéw odwotania. W zwigzku z powyzszym lIzba
potwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp i nakazata
Zamawiajgcemu sporzgdzenie petnego, pisemnego uzasadnienia oceny oferty, zawierajgcego

szczegbtowe wskazanie powodow i przyczyny, dokonanej czynnosci.

W kontekscie powyzszego Izba doszta do przekonania, ze zarzuty odnoszgce sie do
odrzucenia oferty Polska Ekologia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zakresie naczynia

przeponowego i kolektora stonecznego lzba uznata za przedwczesne. Analogicznie nalezy

wskaza¢ na przedwczesnos$¢ zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp w zakresie

zastosowanej przez Odwotujgcego w ofercie stawki podatku VAT.
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Jako ostatni Izba rozpoznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt

2 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, odnoszacy sie do braku karty katalogowej grzatki

elektrycznej. Zdaniem Izby analiza materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie

potwierdza naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Na wstepie Izba wskazuje, ze w zakresie rozpoznawanego zarzutu, w aspekcie

charakteru dokumentow tj. karty katalogowe urzgdzen, opisanych w PFU stanowisko Izby jest

tozsame z tym, wyrazonym powyzej w uzasadnieniu wyroku o Sygn. akt KIO 318/17. W

zwigzku z tym Izba za niecelowe uwaza jego powtarzanie.

Z ustalen Izby wynika, ze w czesci A.3.4 pkt 3 PFU Zamawiajacy podat:

,Podgrzewacz solarny CWU

Podgrzewacza CWU powinien charakteryzowaé sie parametrami nie gorszymi niz:

Zbiornik i wezownice zabezpieczone emalig ceramiczng oraz anodg tytanowa,
Rozbieralny ptaszcz zewnetrzny z tworzywa sztucznego,

Izolacja z nierozbieralnej bezfreonowej pianki poliuretanom] grubosci min. 50

mm,
Przewodnos¢ cieplna izolacji zasobnika 5: 0,028 W/m*K

Dwie wezownice jedna dla uktadu solarnego (min. 1,6 m2) druga dla
istniejgcego zrodta ciepta (min. 0,8 m2),

Kréciec cyrkulacii oraz grzatki elektrycznej,

Grzatka elektryczna z odizolowanymi elementami grzejnymi o mocy min. 2 kW.

wyposazona w termostat
Witaz / kotnierz rewizyjny,
Stopy umozliwiajgce wypoziomowanie zbiornika,

Dopuszczalne cisnienie robocze nie mnie niz zasobnik 8 bar / wezownice 16

bar,
Dopuszczalna temperatura medium grzewczego wezownic min. 110°C
Dopuszczalna temperatura roboczg Zbiornika nie mniej nig 95°C.

Na wyjsciu CWU zamontowany termostatyczny zawér anty-oparzeniowy.

Do oferty dotgczy¢ karte katalogowa oraz atest PZH".
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Nie byto sporne miedzy stronami, ze Odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt karte katalogowa
oraz atest PZH dla urzadzenia podgrzewacz solarny cwu

W ocenie Izby rozstrzygniecie sporu wymaga odpowiedzi na pytanie, czy wobec tak
uksztattowanej tresci siwz Odwotujgcy byt zobowigzany do dotgczenia do oferty karty
katalogowej dla grzatki elektrycznej ? |zba staneta na stanowisku, ze na tak zadane pytanie
nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczace;j.

W rozstrzyganym sporze racje ma Odwotujgcy ktory twierdzit, ze zaréwno w siwz jak i
PFU Zamawiajgcy nie zobowigzat wykonawcédw ubiegajgcych sie o zamodwienie do
dostarczenia osobnej karty katalogowej grzatki elekirycznej, a jedynie zobowigzat do
dotgczenia do oferty karty katalogowej oraz atestu PZH podgrzewacza solarnego cwu, ktérego
elementem miata by¢ grzatka elektryczna, co wprost wynika z powotanego powyzej punktu
A.3.4 ppkt 3 PFU.

W zwigzku z tym lIzba uznata za nietrafng argumentacje Zamawiajgcego, ktéry
twierdzit, ze karta katalogowa musiata potwierdza¢ wyposazenie urzgdzenia w grzatke.
Natomiast w sytuacji, gdyby zbiornik cwu wyposazony byt jedynie w miejsce na grzatke
nalezato do oferty dotgczy¢ karte katalogowg grzatki dedykowanej do zbiornika.

Izba wskazuje, ze przytoczone powyzej wymagania Zamawiajgcego, opisane w
odpowiedzi na odwotanie, nie znajdujg odzwierciedlenia w postanowienia siwz a takze PFU,
ktory stanowit integralng czes¢ specyfikacji. W tym zakresie Izba zajeta analogiczne
stanowisko jak te, prezentowane w uzasadnieniu wyroku o Sygn. akt KIO 318/17. Wobec tego

jego powielanie nalezy uznac za bezcelowe.

Konkludujac, |zba potwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp oraz art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp i nakazata Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy Polska Ekologia a takze czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty, a nastepnie nakazata dokonanie ponownego badania i oceny ofert, potgczone wraz ze
sporzgdzeniem petnego, pisemnego uzasadnienia oceny oferty, zawierajgcego szczegoétowe

wskazanie powoddw i przyczyny, dokonanej czynnosci.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w

sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Prawo zamoOwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o
przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. a) i b), § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

PrzewodniczacCy: .......ccoveveveienrnrnrnranenn
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