Sygn. akt: KIO 1929/19

WYROK
z dnia 15 pazdziernika 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 wrzesnia 2019 r. przez

wykonawce PM Ecology Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Gdyni

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Katowicka Infrastruktura Wodociggowo

— Kanalizacyjna Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego PM Ecology Spdtka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od odwotujgcego PM Ecology Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Gdyni na rzecz zamawiajgcego Katowicka Infrastruktura
Wodociggowo - Kanalizacyjna Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Katowicach kwote 806 zt 00 gr (stownie: osiemset szes¢ ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez

zamawiajgcego z tytutu dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczacCy:  ......coiiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 1929/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Katowicka Infrastruktura Wodociggowo - Kanalizacyjna Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdéwienia sektorowego pn. ,Budowa systemu monitoringu sieci kanalizacyjnej
w Katowicach”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniki Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 19 czerwca 2019 r. pod numerem 2019/S 116-285574. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm., dalej ,ustawa
Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 30 wrzesnia 2019 r. wykonawca PM Ecology Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdyni (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci i zaniechah Zamawiajgcego podjetych
w postepowaniu, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego z postepowania jako
nieodpowiadajgcej tresci SIWZ, mimo, ze na obecnym etapie Postepowania brak jest
podstaw do uznania, ze zaoferowane przez Odwotujgcego urzgdzenia nie posiadajg
parametrow okreslonych dla nich w SIWZ, gdyz dokumenty potwierdzajgce posiadanie
okreslonych parametréw przez urzadzenia zgodnie z SIWZ miaty by¢ przedstawione
dopiero przez wykonawce najwyzej ocenionego,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty
Odwotujgcego z postepowania i uznanie, ze brak wskazania przez Odwoltujgcego
w formularzu ofertowym urzgdzenia/zestawu urzgdzen do pomiaru objetosciowego
natezenia przeptywu sciekbw z podaniem nazwy producenta oraz modelu stanowi
niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ,

3. art. 87 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie zastosowania przez
Zamawiajgcego wzgledem Odwotujgcego procedury wyjasnien tresci oferty, mimo iz
wyjasnienia dotyczgce nazwy producenta i modelu zaoferowanego urzgdzenia do pomiaru
objetosciowego natezenia przeptywu Sciekdéw, wobec niekwestionowania przez
Zamawiajgcego faktu zaoferowania tego urzadzenia w ofercie przez Odwotujgcego, nie
mogtoby stanowi¢ o prowadzeniu negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym i Odwotujgcym,

4. z ostroznosci procesowej art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie usuniecia innej
omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw

zamowienia, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty, mimo, Zze brak wskazania



producenta i modelu urzgdzenia do pomiaru objetosciowego natezenia przeptywu sciekéw
nie bylo istotne dla stwierdzenia posiadania przez oferowane urzgdzenia parametrow
okreslonych w SIWZ dla tego urzadzenia,

5. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej

konkurenciji.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania z dnia 19 wrzesnia 2019 roku,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 18 wrzesdnia 2019 roku,
przeprowadzenie oceny oferty Odwotujgcego i w konsekwencji uzyskania prze nig najwyzszej
liczby punktéw w rankingu ofert, wezwanie do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu oraz wezwanie do przedstawienia probki
produktu i dokumentacji techniczno-ruchowej na potwierdzenie, Zze dostawa spetnia
wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, a w dalszej kolejnosci przeprowadzenie testow
zgodnosci probki celem wykazania zgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego wedtug

procedury opisanej w OPZ oraz wybor oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, iz ma interes we wniesieniu odwotania. Jego oferta moze by¢
uznana za oferte najkorzystniejsza, a sam Odwolujgcy spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Uchybienie, ktéremu Zamawiajgcy nadaje range niezgodnosci tresci oferty
z trescig SIWZ, w rzeczywistosci takim nie jest, a brak wskazania na tym etapie nazwy
oferowanego produktu pozostaje bez znaczenia w kontekscie zapisow SIWZ dotyczgcych
procedury wytaniania wykonawcy, ktéry ztozyt najkorzystniejsza oferte. Odwotujgcy zwrécit
uwage jednoczes$nie, ze mimo odrzucenia jego oferty nadal przystuguje mu status wykonawcy

w postepowaniu.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy na wstepie przedstawit stan faktyczny
sprawy. Wskazat m.in., iz jednym z elementéw dostawy przewidzianej przez Zamawiajgcego
w ramach realizacji zamowienia byta dostawa 61 urzgdzen/zestawdw urzadzen do pomiaru
objetosciowego natezenia przeptywu Sciekow. Podnidst, iz pierwotnie Zamawiajgcy nie
przewidywat podania przez wykonawce nazw, modeli i oznaczen oferowanych w ramach oferty
urzagdzen, co oznacza, ze oceniajgc ich zgodnos¢ z trescig SIWZ bazowat na oswiadczeniu
wykonawcy o zgodnosci oferowanych urzgdzen z trescig SIWZ. Zamawiajgcy nie wymagat
réwniez zatgczenia do oferty na tym etapie zadnych szczegdtowych informacji, w tym kart
katalogowych oferowanych urzadzen. Zamawiajgcy przewidziat natomiast przeprowadzenie
testu urzgdzenia do pomiaru natezenia przeptywu po terminie podpisania umowy
z wykonawcg, ktory ztozyt najkorzystniejsza oferte. Testowaniu miato podlega¢ kompletne
urzadzenie do pomiaru objeto$ciowego natezenia przeptywu Sciekéw, ktore wykonawca

wskazat w ofercie. Odwotujgcy omowit nastepnie dokonane przez Zamawiajgcego w dniu 6



sierpnia 2019 r. modyfikacje tresci SIWZ oraz czesci jej zatgcznikow. Zwrdcit uwage na zmiane
w czesci VIII.7.3 SIWZ, Zatgcznika nr 6 do SIWZ oraz tresci formularza ofertowego, gdzie
dodano pkt 5 =zawierajgcy tabele dotyczgcg oferowanego urzgdzenia do pomiaru
objetosciowego natezenia przeptywu $Sciekdw. Dalej Odwotujgcy przedstawit informacje
o ofertach, ktére wptynety w postepowaniu oraz wskazat, iz Zamawiajgcy w dniu 18 wrzesnia
2019 roku podjat decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z postepowania na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp, twierdzac, ze wobec ztozenia przez Odwotujgcego oferty z wykorzystaniem
nieaktualnego wzoru formularza (sprzed modyfikacji SIWZ z dnia 8 sierpnia 2019 roku)
i w konsekwenciji nie wskazania informacji na temat oferowanych urzgdzen/zestawu urzgdzen
do pomiaru objetosciowego natezenia przeptywu sciekow, tres¢ oferty nie odpowiada tresci
SIWZ.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajgcego uznajac, ze jego oferta nie jest
dotknieta wada, jest w szczegdlnosci ofertg zgodng z SIWZ a jednoczesnie jest ofertg
najkorzystniejszg w postepowaniu. Zwrocit uwage, iz gitdbwng tezg uzasadniajgcg odrzucenie
oferty odwotujgcego jest zdanie: ,Wykonawca stosujgc nieaktualny formularz, nie wskazat
informacji dotyczgcych oferowanego urzadzenia/zestawu urzgdzen do pomiaru
objetosciowego natezenia przeptywu $ciekdéw, stanowigcych element oferty i istotnych dla jej
oceny pod katem spetnienia wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 6
do SIWZ, tj. w Opisie Przedmiotu Zamowienia." Podnidst, iz zgodnie z tresciag SIWZ
i wymaganiami dotyczgcymi formularza wykonawcy na tym etapie postepowania mieli jedynie
wskaza¢ w tabeli formularza ofertowego nazwe producenta i model urzgdzenia. Nie mieli
natomiast podawac¢ zadnych innych informacji dotyczacych tego urzgdzenia. Na podstawie
samych danych dotyczgcych producenta i modelu nie jest mozliwe przeprowadzenie oceny
zgodnosci pod katem spetniania wymagan okreslonych w OPZ dla urzadzen. Wobec tego
przyczyna odrzucenia oferty Odwotujgcego pozbawiona jest podstawy faktycznej i prawne;.
Odwotujgcy podkreslit, iz jedyne wymagane na tym etapie przez Zamawiajgcego informacje
nie niosg za sobg wiedzy o parametrach urzadzenia. Powotat sie takze na uzasadnienie

wyroku KIO z dnia 29 stycznia 2019 roku w sprawie o sygn. akt KIO 68/19.

Zdaniem Odwotujgcego, brak jest podstaw do stwierdzenia, ze tres¢ oferty
Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ. Zamawiajgcy co do zasady, nie wymagat ani przed
modyfikacjg SIWZ ani po niej, by wykonawcy zatgczali do oferty jakiekolwiek dokumenty czy
oswiadczenia, ktore opisywatyby nie tylko oferowane urzgdzenia ale rowniez posiadane przez
nie parametry, tak by potwierdzi¢ ich zgodno$¢ z wymaganiami Zamawiajgcego wskazanymi
w OPZ i zalgcznikach do niego. Zamawiajgcy wymagat natomiast, w zakresie
urzadzenia/zestawu urzadzen do pomiaru objetoSciowego natezenia przeptywu Sciekéw,

przeprowadzenia testéw probki oraz dostarczenia dokumentacji techniczno - ruchowej



urzadzenia, ale dopiero po badaniu ofert i przyznaniu im punktéw zgodnie z przyjetymi
kryteriami oceny ofert. Do tej pory Zamawiajgcy bazowat na oswiadczeniu wykonawcy
wyrazonym w pkt 6 ppkt 2 formularza ofertowego, w ktérym wykonawcy gwarantowali
wykonanie catosci zaméwienia zgodnie z SIWZ, wyjadnieniami do SIWZ oraz jego
modyfikacjami. Zdaniem Odwotujgcy znajduje to potwierdzenie w opisie procedury odwréconej

zgodnie z ktorg Zamawiajgcy prowadzit postepowanie.

Odwotujgcy wskazatl, iz brak wypetnienia przez niego tabeli z pkt 5 formularza
ofertowego, to jest zastosowanie starego wzorca formularza ofertowego, pozostaje dla oceny
ofert i ztozonego odwiadczenia o wykonaniu zaméwienia zgodnie z SIWZ w calym jego
zakresie, w tym zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego co do parametrow urzgdzen
i oprogramowania okreslonych w OPZ i zatgcznikach do niego, bez znaczenia. W SIWZ
Zamawiajgcy wyraznie okreslit, ze badanie zgodnosci oferowanego urzadzenia do pomiaru
przeptywu objetosciowego Scieku bedzie mie¢ miejsce na podstawie testu probki produktu
oraz badania dokumentacji techniczno-ruchowej urzgdzenia (prébki). Zamawiajgcy bardzo
konkretnie i jednoznacznie opisat procedure testowg urzgdzenia celem potwierdzenia
spetniania parametru dotyczgcego pomiaru predkosci przeptywu sSciekdw oczyszczonych
zgodnie z procedurg testowg opisang w pkt. 7.1 Opisu Przedmiotu Zaméwienia (Zatgcznik nr
6 do SIWZ). Dodatkowo, wraz z prébkg, Odwotujgcy miat dostarczy¢ Zamawiajgcemu
dokumentacje techniczno - ruchowa tego urzgdzenia /zestawu urzgadzen celem potwierdzenia
posiadania przez urzadzenie/zestaw urzgdzen parametrow/wymagan wskazanych w pkt 2.1 i
2.2 Zalgcznika nr 1 do OPZ, czyli wymagan dla czujnika predkosci i wymagan dla czujnika
poziomu. Nie jest zatem prawdg, zdaniem Odwotujgcego, stwierdzenie Zamawiajgcego
zamieszczone w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, jakoby brak wskazania
modelu i producenta danego urzadzenia do pomiaru objetosciowego natezenia przeptywu
Sciekow miat uniemozliwia¢ mu ocene oferty i stwierdzi¢ jej zgodno$¢ z OPZ w zakresie
parametrow urzgdzenia. Same te informacje nie dawaty Zamawiajgcemu zadnej wiedzy
dotyczgcej parametrow urzgdzenia, ani tez tego czy urzgdzenia te sg zgodne z wymaganiami
wskazanymi w OPZ. Celem potwierdzenia tej zgodnosci Zamawiajgcy przewidziat test probki
i analize dokumentéw, jednak dopiero wzgledem wykonawcy, ktéry uzyskat najwyzszg liczbe
punktéw podczas oceny ofert. Kryterium oceny ofert natomiast nie byly parametry urzadzen,

ale zaoferowana cena catkowita, okres gwarancji i czas realizacji.

Nieuzasadnione, zdaniem Odwotujgcego, jest traktowanie przez Zamawiajgcego
okolicznosci wykorzystania przez Odwotujgcego nieaktualnego formularza ofertowego jako
sytuacji uzasadniajgcej odrzucenie oferty Odwotujgcego i to na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, czyli ofert, ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ. W tym zakresie Odwotujgcy
przywotat wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2019 roku, sygn. akt 2642/18. Zauwazyt, ze wskazanie



modelu i producenta urzgdzenia nie jest i nie moze by¢ traktowane jako potwierdzenie zakresu
zobowigzania bedacego przedmiotem oferty. Zgodnie z literalnym brzmieniem SIWZ,
potwierdzeniem zakresu zobowigzania, czyli zgodnosci z parametrami opisanymi w OPZ, miat
by¢ test urzadzenia oraz przedstawiona na tym etapie dokumentacja techniczno - ruchowa.
Dalej wskazat on na orzeczenie Izby w sprawie o sygn. akt KIO 2633/18 z dnia 10 stycznia
2019 roku. Zauwazyt, ze Zamawiajgcy na obecnym etapie postepowania nie moze stwierdzié,
czy Odwotujgcy zaoferowat urzadzenie zgodne z trescig SIWZ, czy tez nie, czy zaoferowane
urzagdzenie lub zestaw urzadzen do pomiaru objetosciowego natezenia przeptywu sciekow
odpowiada opisanemu w OPZ, a w szczegodlnosci w Zatgczniku nr 1 do OPZ. Nie stwierdzitby
tego rowniez w oparciu o0 samg nazwe urzgdzenia i jego producenta, szczegdlnie gdy jest ono
autorskim rozwigzaniem wykonawcy i jego specyfikacja nie jest publicznie dostepna. Wskazat

takze na wyrok Izby z dnia 30 listopada 2018 roku w sprawie o sygn. akt KIO 2343/18.

Dalej Odwotujgcy podnidst, iz zaoferowat wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego
urzgdzenia i oprogramowanie w zakresie zgodnym z OPZ. Odwotujgcy o$wiadczyt rowniez
w ofercie, ze zapoznat sie z trescig SIWZ i gwarantuje wykonanie catosci zamoéwienia zgodnie
z SIWZ w terminie wskazanym w SIWZ. Wskazat réwniez deklarowane i podlegajace ocenie
punktowej termin wykonania zamowienia oraz okres udzielonej gwarancji. Ztozyt rowniez
wypetniony formularz cenowy, dokonujgc wyceny poszczegdlnych dostaw, w tym
w szczegolnosci dostawy w zakresie urzgdzeh do pomiaru objetosciowego natezenia
przeptywu sciekdw (wraz ze wskazanymi ustugami) w wymaganej liczbie 61 kompletow.
Dostarczyt zatem Zamawiajgcemu wymaganej przez niego wiedzy wystarczajgcej do
dokonania oceny punktowej oferty i przystgpienia do badania probki i dokumentacji
techniczno-ruchowej urzadzenia celem zbadania ich zgodnosci z wymaganiami opisanymi
w SIWZ. Brak wskazania w formularzu ofertowym nazwy urzgdzenia i jego producenta,
w kontekscie przyjetego dla tego urzgdzenia w SIWZ sposobu badania jego zgodnosci
z parametrami okreslonymi przez Zamawiajgcego w OPZ, pozostaje jedynie wymogiem
formalnym, ktéry nie moze stanowi¢ o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.

Dodatkowo, Odwotujgcy nie zgodzit sie z Zamawiajgcym co do niemozliwosci
zastosowania przez Zamawiajgcego procedury wyjasnien tresci oferty opisanej w art. 87 ust.
1 ustawy Pzp i powotat sie w tym zakresie na wyrok Izby z dnia 10 wrze$nia 2018 roku
w prawie o sygn. akt KIO 1546/18. Odwotujgcy wskazat, iz zaoferowat w ofercie urzgdzenia
do pomiaru objetosciowego natezenia przeptywu sciekéw, za$ ich merytoryczna zgodnosé
Z wymaganymi parametrami, zgodnie z SIWZ, ma sie odby¢ dopiero wzgledem oferty najwyzej
ocenionej punktowo, a zatem nie stanowi naruszenia - ani prawa ani zapisow SIWZ - zlozenie

przez Zamawiajgcego wniosku do Odwotujgcego o wyjasnienie w zakresie nazwy i producenta



zaoferowanego urzadzenia. Tres¢ oferty Odwotujgcego nie ulegnie przez to zmianie, gdyz
nadal bez zmian pozostanie przedstawiony formularz cenowy i formularz ofertowy w zakresie
elementéw podlegajgcych punktowanej ocenie. Nie zmieni to deklaracji Odwotujgcego
zawartej w ofercie, ani nie bedzie stanowi¢ negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym

i Odwotujgcym, bowiem nie zmienia zaoferowanego przedmiotu zamowienia.

Konkludujgc Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajagcy w SIWZ przewidziat sekwencje
wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra zaktadata w chwili sktadania oferty wycene przedmiotu
zaméwienia oraz wskazanie innych parametrow podlegajgcych punktowej ocenie oraz
ztozenie oswiadczenia o realizacji umowy zgodnie z wymogami SIWZ. Na tym etapie
Zamawiajgcy nie przewidziat mechanizméw umozliwiajgcych mu stwierdzenie, ze oferowane
w ramach przedmiotu zamowienia urzadzenia i licencje sg zgodne z trescig SIWZ
i parametrami opisanymi dla nich w OPZ i zatgcznikach do niego. Dopiero po przyznaniu
punktéw, wykonawca najwyzej oceniony miat przedstawi¢ probke i dokumentacje techniczno
- ruchowg urzadzenia/zestawu urzgadzen pomiaru predkosci przeptywu Sciekow
oczyszczonych sktadajgcych sie z czujnika predkosci, czujnika poziomu, rejestratora oraz
uktadu zasilania. Dopiero zatem na tym etapie Zamawiajgcy mégtby stwierdzié, czy zachodzg
przestanki do odrzucenia oferty wykonawcy jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ, tj. na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Na marginesie Odwotujgcy podnidst, ze w tresci OPZ w pkt 7.2 Zamawiajgcy wskazat,
ze ,Wszystkie przewidziane do zamontowania/wykorzystania urzgdzenia pomiarowe oraz
materiaty podlegajg zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego z wylgczeniem urzgdzenia do
pomiaru objetosciowego natezenia przeptywu, ktére byto testowane na etapie oceny ofert."
Jednoznacznie potwierdza to nie tylko fakt obligatoryjnego przeprowadzenia testéw urzgdzen
w ramach przedstawionej probki, ale réwniez to, ze ocena oferty, poza przyznaniem jej
punktow zgodnie z kryteriami oceny ofert, bedzie realizowana podczas testéw. Jednoczesnie
odnoszac sie do przywotanego przez Zamawiajgcego w tresci informacji o odrzuceniu oferty
orzeczenia lzby (sygn. akt KIO 2110/18), Odwotujgcy podkreslit, ze dotyczy ono innego stanu

faktycznego niz istniejgcy w postepowaniu, przedstawiajgc w tym zakresie wyjasnienie.

Z ostroznosci procesowej, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, réwniez
w sytuacji, gdyby uznac, ze wymaog wskazania w formularzu ofertowym urzgdzenia do pomiaru
objeto$ciowego natezenia przeptywu Sciekdédw, nazwy producenta i modelu stanowit tresc
oferty. Zwrécit uwage na tresc art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i wskazat, iz skoro tre$¢ SIWZ
zaktada udostepnienie urzadzen jako probki w celu przeprowadzenia ich testu, a takze
przedstawienia dokumentacji ich dotyczgcej celem potwierdzenia spetniania parametrow

technicznych, a zatem nazwa, model, a takze inne dane niz wymagane w pkt 5 tabeli



formularza ofertowego, majg by¢ znane Zamawiajgcemu w toku postepowania, to trudno
uznac, ze wprowadzenie na tym etapie nazwy producenta i modelu do oferty mogtoby stanowi¢
0 zmianie jej tresci. Urzadzenia zostaty bowiem zaoferowane, wycenione, a Odwotujgcy
oswiadczyt, ze sg zgodne z SIWZ. Zastosowanie nieaktualnego formularza ofertowego
pozostaje dla oceny oferty i jej tresci bez znaczenia i wynika wytgcznie z omytki Odwotujgcego
co do tresci aktualnego formularza ofertowego zamieszczonego na platformie na ktorej

prowadzone jest postepowanie.

Odwotujgcy wskazatl, iz Zamawiajacy zdaje sie zaktadaé, ze na podstawie nazwy
producenta i modelu urzadzenia jest w stanie okresli¢ jego parametry i zgodnosc¢ z trescig
OPZ. Tymczasem Zmawiajagcy nie bierze pod uwage, ze oferowane urzgdzenie moze by¢
autorskim rozwigzaniem wykonawcy i wykonawca nie udostepnia jego dokumentacji
publicznie. W szczegdlnosci dokumentacja oferowanego urzgdzenia nie jest dostepna w sieci
Internet. W zwigzku z tym nawet jakby nazwa urzadzenia zostataby podana w ofercie,
zamawiajgcy nie bylby w stanie na jej podstawie znalez¢ dokumentacji potrzebnej do oceny
zgodnosci urzgdzenia do pomiaru objetosciowego natezenia przeptywu z wymaganiami SIWZ.
Bez wzgledu na podanie nazwy urzadzenia w formularzu ofertowym, jedyng mozliwoscig
sprawdzenia zgodnosci parametrow urzgadzenia z wymaganiami zamawiajgcego jest
zwrécenie sie do Wykonawcy o dostarczenie dokumentacji techniczno-ruchowej urzgadzenia
lub przebadanie probki produktu. Samo to jednoznacznie i niepodwazalnie wskazuje, ze

podanie nazwy producenta i modelu nie moze byé uznawane za element istotny tresci oferty.

Zamawiajgcy w dniu 10 pazdziernika 2019 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej

wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy przedstawit w piSmie stan faktyczny. Nastepnie odnidst sie do zarzutéw
odwotania wskazujgc w szczegdlnosci, iz Odwotujgcy, w toku prowadzonego postepowania,
nie kwestionowat zmian postanowien SIWZ dokonanych przez Zamawiajgcego w dniu 8
sierpnia 2019 r. Zatem przed ztozeniem oferty Odwotujgcy dysponowat wiedzg na temat
oczekiwan Zamawiajgcego i jako profesjonalista winien przygotowaé oferte z nalezytg
starannoscig. Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze przedmiotowa zmiana SIWZ byta nastepstwem
wniosku Odwotujgcego, w konsekwencji ktérego Zamawiajgcy przesungt obowigzek
przeprowadzenia testéw na okres poprzedzajgcy zawarcie umowy. Jednoczesnie
Zamawiajgcy wprowadzit wymdg wskazania w ofercie oferowanego przez wykonawce
konkretnego urzadzenia/zestawu urzadzen do pomiaru objetosciowego natezenia przeptywu
Sciekow, kluczowego z punktu widzenia realizacji przedmiotu zamdwienia. Pochodng
zaoferowania w ofercie konkretnego urzadzenia/zestawu urzgdzen jest zgdanie przedtozenia
go w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, ale juz jako prébki, celem oceny czy spetnia wymagania

okreslone w odniesieniu do przedmiotu zamodwienia. Zamawiajgcy wskazat, iz poprzez



wskazanie w ofercie przez wykonawce konkretnego urzadzenia/zestawu urzadzen,
Zamawiajgcy jest w stanie stwierdzic, jakie urzgdzenie zostato zaoferowane, a w konsekwenc;ji
jakie urzadzenie zostanie poddane ocenie. Zamawiajgcy dodat, iz wprowadzenie zmian
w SIWZ nastgpito z uwzglednieniem potrzeb Zamawiajgcego do czego jest on uprawniony jako
gospodarz postepowania (przywotat w tym zakresie wyrok KIO z dnia 8 maja 2017 r., sygn.
akt KIO 729/17, wyrok K.10 z dnia 10 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO 1588/15, wyrok KIO z dnia
15 czerwca 2016 r., sygn. akt KIO 969/16).

Nastepnie Zamawiajgcy wskazatl, iz okolicznoscig niebudzgcg watpliwosci jest
niezgodnosc¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego z trescig SIWZ. Odwotujgcy ztozyt oferte,
ktérej tres$¢ nie odpowiada wymogom Zamawiajgcego, przektadajgc formularz ofertowy, ktory
nie zawieral merytorycznie istotnej informacji o oferowanym przez Wykonawce
urzgdzeniu/zestawie urzgdzeh do pomiaru objetoSciowego natezenia przeptywu Sciekdw.
Podkredlit, ze zgodnie z procedurg testowg opisang w pkt 7.1 OPZ testowaniu bedzie
podlegato kompletne urzgdzenie do pomiaru objetosciowego natezenia przeptywu sciekdéw,
sktadajgce sie z czujnika predkosci oraz czujnika poziomu, celem potwierdzenia spetniania
parametru dotyczgcego pomiaru predkosci przeptywu sciekdw oczyszczonych. Stad,
w przypadku braku zaoferowanego w ofercie urzgdzenia/zestawu urzgdzen niemozliwym jest
dokonanie przez Zamawiajgcemu skutecznego wezwania wykonawcy, na podstawie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia prébki oraz dokumentacji techniczno-ruchowej (brak
przedmiotu wezwania, tj. zaoferowanego urzgdzenia/zestawu urzgdzen). Zamawiajacy dodat,
iz Odwotujgcy informacji na temat oferowanego urzgdzenia/ zestawu urzadzen nie wykazat
w jakimkolwiek innym dokumencie dotgczonym do oferty, np. w drodze odrebnego

oswiadczenia woli.

W ocenie Zamawiajgcego, oswiadczenie wykonawcy w zakresie informacji na temat
urzgdzenia/zestawu urzgdzen jest czescig oferty, ktdérg pozostanie on zwigzany na
pozniejszym etapie realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy podkredlit , ze jest to szczegdlnie
istotne, zwazywszy na zakres przedmiotu zaméwienia zawarty w Zatgczniku nr 6 do SIWZ,
obejmujgcy m.in. budowe Punktéw Pomiarowych monitorujgcych sie¢ kanalizacyjna.
Przedmiotowe zadanie obejmowa¢ ma dostawe oraz zabudowe 61 Punktéw Pomiarowych
objetosciowego natezenia przeptywu Sciekdw w istniejgcych studniach-komorach
kanalizacyjnych. W tym przypadku kazdy z Punktéw Pomiarowych, by moégt by¢é uznany za
kompletny, winien posiadaé: czujnik predkos$ci, czujnik poziomu, rejestrator, uktad zasilania,
konstrukcje wsporne, obudowe, okablowanie, akcesoria montazowe, materiaty pomocnicze.
Stad w ocenie Zamawiajgcego szczegolnie istotnym jest zwigzanie sie przysztego wykonawcy
rodzajem urzadzenia/zestawu urzadzen juz na etapie ofertowania, tak by realizacja

zamoéwienia w oparciu o zaproponowane urzgdzenie spetniata oczekiwania Zamawiajgcego
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zwigzane z podniesieniem sprawnosci dziatania sieci kanalizacji sanitarnej, ogélnosptawnej
i deszczowej, zmniejszeniem kosztéw eksploatacyjnych, skroceniem czasu lokalizacji
i usuwania awarii oraz skutecznym zebraniem przydatnych danych wspierajgcych
Zamawiajgcego przy podejmowaniu decyzji inwestycyjnych w zakresie dalszej eksploatacii,

remontow i rozbudowy sie¢ kanalizacyjnej.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy, wobec oczywistej niezgodnosci tresci oferty
z SIWZ, byt zobowigzany do jej odrzucenia, przyjmujgc za podstawe art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp (Zamawiajgcy przedstawit wywod prawny w tym zakresie). Dalej wskazat, iz niezgodnosé
oferty Odwotujgcego z SIWZ ma charakter zasadniczy i nieusuwalny, wylgczajgc prawng
mozliwos¢ poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Podnidst m.in., iz nie jest
dopuszczalnym zmiana oferty przez uzupetnienie oswiadczenia ktérego brak w ofercie,
a w zlozonej ofercie brak jest o$wiadczenia Odwotujgcego w przedmiocie zaoferowanego
urzagdzenia/zestawu urzadzen stuzgcych do pomiaru objeto$ciowego natezenia przeptywu
sciekow (tabela pkt. 5 formularza ofertowego). Niedopuszczalnym jest wymaganie od
Zamawiajgcego, by ten uzupetniat braki w ofertach wykonawcéw poprzez samodzielne
ustalanie np. rodzaju urzgdzen, ktére bedg stanowi¢ czes¢ zamowienia, a ktérych wskazanie
lezy wytgcznie w gestii wykonawcy. Takie dziatanie nie tylko stanowitoby przekroczenie
kompetencji Zamawiajgcego, ale réwniez statoby w sprzecznosci z zasadami réwnego
traktowania wykonawcow i przejrzystosci postepowania. Ponadto, w odniesieniu do poprawek
dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, z przepisu tego wprost wynika,
ze taka poprawa nie moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. W niniejszej sytuacji nie
sposoéb nie uznac¢, ze wprowadzenie zmiany do oferty poprzez wskazanie urzadzenia, ktére
mogtoby byé zastosowane przy budowie 61 Punktéow Pomiarowych, a tym samym
uzupetnienia oswiadczenia woli Odwotujgcego, byloby zmiang istotna, naruszajgca
réwnowage stron w postepowaniu. Zmiana taka nie jest dopuszczalna tez przez samego
Odwotujgcego, co stanowitoby niedozwolong zmiane tresci oferty po terminie jej ztozenia.
Nieuwzglednienie jednego z kluczowych wymogow Zamawiajgcego, wprowadzonych do SIWZ
na skutek wniosku Odwotujgcego, nalezy potraktowac jako btad istotny Odwotujgcego, ktéry
nie stanowi ani omyiki pisarskiej tez omyiki rachunkowej, czy innej omyiki uzasadniajgcej
samodzielng poprawe przez Zaprawiajgcego. Wynika ona wylgcznie z niezachowania

nalezytej starannosci przez Odwotujgcego przy sporzadzaniu oferty.

Za wadliwy Zamawiajgcy uznat takze poglad Odwotujgcego, jakoby o braku podstaw do
uznania oferty za niezgodng z SIWZ ma swiadczy¢ m.in. brak zgdania przez Zamawiajgcego
dotgczenia do oferty jakichkolwiek dokumentéw czy oswiadczeh, ktére opisywatby oferowane
urzgdzenie, co uniemozliwia ocene parametréw technicznych urzadzenia. Zamawiajgcy

wskazat, iz oczekiwanie danych w przedmiocie urzgdzenia wyrazit juz na etapie modyfikacji
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warunkéw zamowienia wprowadzajgc m.in. zmiany do formularza ofertowego. Nieprawdg jest,
jak to wskazuje Odwotujgcy (m.in. str. 5 odwotania), ze zakresem zgdania Zamawiajgcego
objeta jest wytgcznie nazwa producenta i modelu, albowiem oczekiwaniem Zamawiajgcego
bylo przede wszystkim wskazanie urzgdzenia, co Odwotujgcy konsekwentnie pomija w tresci
Odwotania. Zamawiajgcy wskazat, iz z drugiej strony brak byto podstaw prawnych na tym
etapie postepowania, by zgda¢ od wykonawcow innych dokumentoéw lub oswiadczeh anizeli
wymagane. Pochodng zaoferowanego w ofercie konkretnego urzgdzenia/zestawu urzgdzen
jest zgdanie przeditozenia go w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp (tj. na drugim etapie
postepowania), ale juz jako probki, celem oceny czy zaoferowane przez wykonawce
urzgdzenie/zestaw urzadzen spetnia wymagania okreslone w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia. Poprzez wskazanie w ofercie przez wykonawce konkretnego
urzadzenia/zestawu urzgdzen Zamawiajgcy jest w stanie jednoznacznie stwierdzi¢, jakie
urzadzenie zostato zaoferowane, a w konsekwenciji, jakie urzgdzenie bedzie poddane ocenie

w kolejnym etapie postepowania.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, iz w sytuacji objetej starem faktycznym sprawy nie
zachodzi podstawa do zwrdcenia sie przez Zamawiajgcego do Odwotujgcego o wyjasnienia
tresci oferty, przyjmujgc za podstawe art. 87 ust 1 Pzp. To wykonawca odpowiedzialny byt za
przygotowanie oferty i to po jego stronie, jako podmiotu profesjonalnego, lezato dotozenie
nalezytej starannosci przy tej czynnosci. Niedopuszczalnym jest wymaganie od
Zamawiajgcego, by ten uzupetniat braki czy niedoktadnosci w ztozonej ofercie poprzez
wskazanie urzgdzen/zestawu urzgdzenh stuzgcych do pomiaru objetosciowego natezenia
przeptywu $ciekéw. Takie dziatanie nie tylko stanowitoby przekroczenie kompetencii
Zamawiajgcego, ale réwniez statoby w sprzecznosci z zasadami réwnego traktowania
wykonawcow i przejrzystosci postepowania. Zamawiajgcy wskazat, ze drugi z wykonawcéw
przedtozyt oferte w petni zgodng z wymogami Zamawiajgcego, zawierajgcg informacje
o oferowanym urzadzeniu/zestawie urzgadzen. Zamawiajgcy podkreslit, iz kazdy
z wykonawcow mogt powzig¢ wiedze na temat zmiany SIWZ juz od dnia 8 sierpnia 2019 r.
oraz dysponowat takim samym dtugim okresem na poprawne przygotowanie oferty celem jej
przedtozenia do dnia 05 wrzesnia 2019 r. Zatem Zamawiajgcy uznat za catkowicie chybiony
zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad

uczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy zakwestionowat rowniez teze Odwotujgcego o nieuwzglednieniu przez
Zamawiajgcego ewentualnych urzadzen, ktdre stanowig autorskie rozwigzania wykonawcy.
Poglad ten jest btedny i wynika z braku zapoznania sie w sposob dostateczny z warunkami
zamowienia, w szczegolnosci opisem przedmiotu zamowienia zawartym w Zatgczniku nr 6 do

SIWZ. W warunkach tych Zamawiajacy nie zawart tego typu wytgczenia, wymagajac jedynie
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by ,Zastosowane urzadzenia nie mogg by¢ prototypami, muszg by¢ fabrycznie nowe,
pozbawione jakichkolwiek wad. Dostarczone materiaty i urzgdzenia musza posiadac¢ atesty
i certyfikaty, by¢ oznaczone znakiem CE, muszg by¢ dopuszczone do stosowania na terenie
Polski oraz muszg odpowiada¢ pod wzgledem technicznym warunkom miejsca zabudowy.
Wszystkie dostarczone urzgdzenia muszg posiada¢ autoryzowany serwis na terenie Polski.
Przy doborze zastosowanych urzgadzehn oraz materiatbw nalezy ograniczy¢ do minimum
réznorodnosci rozwigzan, typow urzgadzen oraz ilosci producentéw” (pkt 7 Zatgcznika nr 6 do
SIWZ).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk Stron

postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania,

o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci specyfikacje istotnych
warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami, wyjasnienia jej tresci oraz dokonane modyfikacje,
informacje z otwarcia ofert, oferte Odwotujgcego, pismo Zamawiajgcego z dnia 18 wrzesnia
2019 r. o odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz informacje z dnia 19 wrzesnia 2019 r.
0 uniewaznieniu postepowania. Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy
Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron postepowania odwotawczego
ztozone w pismach procesowych (odwotaniu i odpowiedzi na odwofanie) oraz ustnie do

protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 11 pazdziernika 2019 roku.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z punktem Ill.1 SIWZ przedmiotem zamdwienia jest budowa systemu
monitoringu sieci kanalizacyjnej w Katowicach, w tym m.in. budowa 61 Punktéw Pomiarowych

objetosciowego natezenia przeptywu sciekow.

Szczegodtowy opis przedmiotu zamdwienia zostat opisany w zatgczniku nr 6 do SIWZ
(pkt 111.4). Punkt 5.3. OPZ dotyczyt budowy Punktéw Pomiarowych objetoSciowego natezenia

przeptywu Sciekow. Wskazano tam m.in., iZ ww. zadanie obejmowa¢ ma dostawe oraz
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zabudowe 61 Punktow Pomiarowych objetosciowego natezenia przeptywu Sciekéw
w istniejgcych  studniach-komorach kanalizacyjnych, zlokalizowanych w miejscach
wskazanych w ,Wykazie punktéw pomiarowych”. W punkcie 5.3.2 OPZ okreslono
szczegotowy zakres dostaw, gdzie wskazano, iz w sktad kazdego Punktu Pomiarowego
wchodzg: czujnik predkosci, czujnik poziomu, rejestrator, uktad zasilania, konstrukcje

wsporne, obudowy, okablowanie, akcesoria montazowe, materiaty pomocnicze.

W punkcie VIII.12 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz przewiduje zastosowanie procedury

okreslonej w art. 24aa ustawy Pzp (tzw. ,procedura odwrdécona”).

W punkcie XV.1 SIWZ wskazano, iz kompletna oferta musi zawiera¢ m.in. wypetniony
formularz ofertowy sporzgdzony na podstawie wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ
(pkt 1) oraz wypetniony formularz cenowy sporzgdzony na podstawie wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 2 do SIWZ (pkt 2).

W pkt XVIII SIWZ Zamawiajgcy przedstawit kryteria oceny ofert, ktérymi byty cena (waga

60%), okres udzielonej gwaranc;ji (20%), termin wykonania zamowienia (20%).

W pierwotnym brzmieniu SIWZ Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia dokumentéw
przedmiotowych majgcych potwierdza¢ spetnianie wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego. W tresci formularza ofertowego nalezato wskaza¢ informacje o cenie, terminie
wykonania zamowienia oraz okresie udzielanej gwarancji. W formularzu cenowym nalezato
podac¢ m.in. cene jednostkows i fgczng wartos¢ dla pozycji ,Dostawa wraz z oprogramowaniem
oraz montaz urzadzen do pomiaru objetoSciowego natezenia przeptywu Sciekéw wraz
z renowacjg studni - komory kanalizacyjnej, wymiang wtazu, zabezpieczeniem, robotami

towarzyszgcymi, testami urzgdzen, kalibracjg oraz wizualizacjg w systemie SCADA.”

W zalgczniku nr 6 do SIWZ — Opis przedmiotu zaméwienia (,OPZ”) Zamawiajgcy
wskazat m.in. parametry kontrolowane dla urzgdzen do pomiaru objeto$ciowego natezenia
przeptywu $ciekéw. W pkt 7.1. OPZ wskazano m.in., iz w ramach weryfikacji rozwigzan
zaproponowanych przez wykonawce, przed rozpoczeciem realizacji przedmiotu zaméwienia
Zamawiajgcy zobowigzuje wykonawce do dostarczenia, zamontowania i uruchomienia, do
testow, jednego kompletnego urzadzenia do pomiaréw objetosciowego natezenia przeptywu
Sciekow, zgodnego ze ztozong ofertg. Testowaniu bedzie podlegato kompletne urzgdzenie do
pomiaru objetosciowego natezenia przeptywu Sciekow, ktére Wykonawca wskazat w ofercie.
Wskazano takze, iz w przypadku, gdy podczas testow urzgdzenie uzyskania wynik negatywny,
wykonawca zaproponuje inne rozwigzanie lub urzadzenie zgodne ze Specyfikacja

Techniczng, ktdre réwniez bedzie podlegato w/w testom oraz zatwierdzeniu materialowemu.

W zatgczniku nr 1 do OPZ (Specyfikacja techniczna urzadzenia do pomiaru

objetosciowego natezenia przeptywu $ciekow w kanalizacji grawitacyjnej) wskazano
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niezbedne do spetnienia przez ww. urzgdzenie parametry, podkreslajgc, ze brak ich spetnienia
zobowigzuje wykonawce do wymiany wszystkich zamontowanych urzadzen na zgodne ze

specyfikacja.

W toku postepowania Odwotujgcy zadat pytanie do tresci SIWZ, zawierajgce prosbe
0 przeprowadzenie testow urzgadzenia do pomiaru przeptywu w ramach prowadzenia
postepowania, przed podpisaniem umowy. W uzasadnieniu Odwotujgcy zwrocit uwage m.in.,
iz standardem jest testowanie urzgdzehn w ramach prowadzonego postepowania, a nie po
podpisaniu umowy, co umozliwia Zamawiajgcemu w przypadku nie przejscia testow przez
jednego z wykonawcow, rozpoczgé testy urzadzen kolejnych oferentow. Zwrdécit takze uwage
na brak mozliwosci ztozenia oferty w przypadku utrzymania wymogu przeprowadzenia testow
po podpisaniu umowy, tj. po wniesieniu zabezpieczenia jej wykonania, z uwagi na trudnosci

Z pozyskaniem w takim przypadku gwarancji w formie poreczenia bankowego.

W konsekwencji powyzszego pytania, Zamawiajgcy w dniu 6 sierpnia 2019 r. dokonat
modyfikacji zapiséw SIWZ w zakresie dotyczgcym spetnienia przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, opisu przedmiotu zamoéwienia, w tym
przeprowadzenia testow urzgdzen pomiaru. W dniu 8 sierpnia 2019 r. Zamawiajgcy
poinformowat o powyzszym wykonawcdw, zamieszczajgc na stronie internetowej
zmodyfikowang tres¢ SIWZ, Zatgcznik nr 1 do SIWZ - Formularz ofertowy, OPZ (Zatgcznik nr
6 do SIWZ), Zatgcznik nr 1 do OPZ. Zamawiajacy w pismie informujgcym o modyfikacjach
wskazat takze szczegdétowe nazwy plikéw odpowiednie dla ww. dokumentéw. Jednoczes$nie
Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o zmianie terminu sktadania i otwarcia ofert z 19

sierpnia 2019 r. na 5 wrzes$nia 2019 .

Zgodnie ze zmienionym brzmieniem pkt VIII.7.3) SIWZ Zamawiajgcy wezwie przed
udzieleniem zamowienia wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia
w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 10 dni, aktualnych na dzien ztozenia nastepujgcych
o$wiadczen lub dokumentoéw, celem wykazania, ze oferowana dostawa spetnia wymagania
okreslone przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 6 do SIWZ, tj. w OPZ:

a) probka, tj. kompletne urzadzenie/zestaw urzadzen skfadajgce sie z czujnika predkosci
oraz czujnika poziomu, celem potwierdzenia spetnienia parametru dotyczgcego pomiaru
predkosci przeptywu sciekdw oczyszczonych zgodnie z procedurg testowg opisang w pkt
7.1 OPZ;

b) dokumentacja techniczno-ruchowa urzgdzenia/zestawu urzadzen (probki), ktére zostang
poddane testowaniu, celem potwierdzenia posiadania parametréw/wymagan wskazanych
w pkt 2.1i 2.2 Zatgcznika nr 1 do OPZ.
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Zamawiajgcy wprowadzit takze zmiane w tresci formularza ofertowego stanowigcego
zatgcznik nr 1 do SIWZ, dodajac pkt 5 o tresci ,W ramach przedmiotu zaméwienia oferujemy
dostarczenie nastepujgcego urzadzenia/zestawu urzgdzen do pomiaru objeto$ciowego
natezenia przeptywu sciekow” oraz tabele, w ktorej nalezato wskazac: urzgdzenie, producenta

oraz model.

Zgodnie ze zmienionym brzmieniem pkt 7.1 OPZ testowaniu bedzie podlegato
kompletne urzadzenie do pomiaru objetosciowego natezenia przeptywu $ciekéw, ktore
Wykonawca dostarczy w ramach postepowania przetargowego. Zamawiajgcy usunat
postanowienia odnoszgce sie do koniecznosci zaproponowania innego rozwigzania lub

urzadzenia w przypadku, gdy podczas testow urzadzenie uzyskania wynik negatywny.

W zatgczniku nr 1 do OPZ (Specyfikacja techniczna urzadzenia do pomiaru
objetosciowego natezenia przeptywu sciekdow w kanalizacji grawitacyjnej) Zamawiajgcy
pozostawit postanowienie, ze brak spetnienia okreslonych tam parametréw zobowigzuje

wykonawce do wymiany wszystkich zamontowanych urzadzen na zgodne ze specyfikacja.

W postepowaniu wptynety dwie oferty: oferta Odwotujgcego z ceng 7 243 347,00 zt
brutto, 72-miesiecznym okresem gwarancji oraz terminem wykonania zamowienia
wynoszgcym 16 miesiecy oraz oferta BMsonic — Biotechnika s.c. z siedzibg w tomiankach
z ceng 8 614 526,40 zt brutto, 36-miesiecznym okresem gwarancji i terminem wykonania
zamowienia wynoszgcym 16 miesiecy. Odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt formularz ofertowy nie
zawierajgcy dodanej na skutek modyfikacji tresci SIWZ z dnia 6 sierpnia 2019 r. tabeli w pkt 5
formularza, w ktérej nalezato wskazaé oferowane przez wykonawcéw urzgdzenie/zestaw
urzgdzen do pomiaru objetoSciowego natezenia przeptywu sciekow, z podaniem nazwy,
producenta oraz modelu urzgdzenia/zestawu urzgdzen. Powyzsze dane nie znalazly sie takze

w zadnym innym dokumencie ztozonym wraz z oferta.

Pismem z dnia 18 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu wskazat, izw dniu
8 sierpnia 2019 r. poinformowat wykonawcow o modyfikacji tresci SIWZ, w tym o zmianie
terminu sktadania ofert na dzien 5 wrzesnia 2019 r. Jednoczesnie Zamawiajgcy zamiescit na
swojej stronie internetowej zmodyfikowang SIWZ, Zatgcznik nr 1 do SIWZ formularz ofertowy,
Opis Przedmiotu Zamowienia (zatgcznik nr 6 do SIWZ) oraz Zatgcznik nr 1 do OPZ. Wskazat,
iz zmodyfikowany formularz ofertowy zawierat w pkt 5 wymdg wskazania zaoferowanego
przez wykonawce urzgdzenia/zestawu urzadzen do pomiaru objetosciowego natezenia
przeptywu $ciekéw, z podaniem nazwy, producenta oraz modelu urzadzenia/zestawu
urzgdzen. Wyjasnienia i modyfikacje byly wigzgce dla wszystkich wykonawcdéw. Zamawiajgcy

wskazat, iz Odwotujgcy w dniu 2 wrzesnia 2019 r. za posrednictwem miniPortalu przekazat
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Zamawiajgcemu plik o nazwie Oferta PM Ecology.zip. W toku badania i oceny ofert
Zamawiajgcy stwierdzit, iz Odwotujgcy nie wskazat w ofercie urzgdzenia/zestawu urzgdzen do
pomiaru objetosciowego natezenia przeptywu sciekdw, ktore oferuje. Nadmienit, ze powyzsze
informacje nie zostaty rowniez wskazane np. odrebnym o$wiadczeniem woli ztozonym wraz
z ofertg. Zamawiajacy wskazat, iz zgodnie z pkt XV.2 SIWZ tres¢ oferty musi odpowiadac tresci
SIWZ. Wykonawca stosujgc nieaktualny formularz, nie wskazat informacji dotyczacych
oferowanego urzgdzenia/zestawu urzgdzen do pomiaru objetosciowego natezenia przeptywu
Sciekow, stanowigcych element oferty i istotnych dla jego oceny pod katem spetnienia
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 6 do SIWZ, t. OPZ.
Zamawiajgcy podkreslit réwniez, ze brak wymaganych informacji w ofercie nie podlega
uzupetnieniu ani wyjasnieniu w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w opisanym przypadku
prowadzitoby to do niedozwolonych negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym
w zakresie tresci ztozonej oferty. Wskazal ponadto, iz powyzsze stanowisko znajduje
odzwierciedlenie w wyroku KIO z dnia 31 pazdziernika 2018 r. sygn. akt KIO 2110/18, ktérego

fragment przytoczyt.

Pismem 2z dnia 19 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow
0 uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, wskazujgc, iz
cena jedynej waznej oferty przekracza kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamdwienia, a Zamawiajgcy nie moze zwiekszyc¢ tej kwoty.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, nie
stwierdzajgc nieprawidtowosci w czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty

Odwotujgcego z uwagi na niezgodnos$¢ jej tresci z trescig SIWZ.

Odwotujgcy upatrywat naruszenia ww. przepisu w dwoch aspektach: po pierwsze
w braku podstaw do uznania, ze zaoferowane przez Odwotujgcego urzgdzenia nie posiadajg
parametrow okreslonych dla nich w SIWZ, gdyz dokumenty potwierdzajgce posiadanie
okreslonych parametréw przez urzadzenia zgodnie z SIWZ mialy by¢ przedstawione dopiero
przez wykonawce najwyzej ocenionego, a po drugie w uznaniu przez Zamawiajgcego, ze brak
wskazania przez Odwotujgcego w formularzu ofertowym urzadzenia/zestawu urzgdzen do
pomiaru objetosciowego natezenia przeptywu sciekow z podaniem nazwy producenta oraz

modelu stanowi niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ.
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Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3.

Jak wskazuje sie konsekwentnie w orzecznictwie niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia, ktora stanowi obligatoryjng przestanke
odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie zaméwienia zachodzi, gdy zawarto$é
merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada uksztattowanym przez
Zamawiajgcego i zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wymaganiom.
Niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, ze wzgledu
na zastrzezenie obowigzku zamawiajgcego polegajgcego na poprawieniu oferty, zgodnie
Z brzmieniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, stanowigcym, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie
inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - niezwtocznie zawiadamiajgc
o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Rzeczona niezgodnos¢ oferty dotyczyé
powinna sfery merytorycznej zobowigzania okreslonego w dokumentacji postepowania oraz
zobowigzania zaoferowanego w ofercie przez wykonawce, badz polegaé moze na
sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny zwymaganiami SIWZ,
Z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania SIWZ dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania
i potwierdzenia zobowigzania ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy (por. m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 marca 2018
r., sygn. akt KIO 346/18).

Podkresli¢ nalezy, ze to zamawiajgcy okresla w SIWZ wymagany od wykonawcy zakres
i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla oceny zgodnosci tresci
ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zamdwienia.
W szczegodlnosci, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcéw sktadajgcych oferty - poza
potwierdzeniem ogélnym oswiadczeniem o zgodnosci oferowanego produktu z opisem
przedmiotu zaméwienia - podania konkretnych parametrow, np. nazwy, modelu, producenta,
pozwalajgcych na jednoznaczng identyfikacje przedmiotu oferty, poréwnanie tak
skonkretyzowanej tresci oferty z trescig wymagan opisu przedmiotu zamodwienia zawartego
w SIWZ jest podstawg do stwierdzenia ich wzajemnej zgodnosci albo niezgodnosci (por. m.in.
wyrok KIO z 26 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 672/19). Doda¢ nalezy, ze aby stwierdzi¢
ewentualng niezgodnos¢ oferty z tre$cig SIWZ musi by¢ mozliwe ustalenie w sposob
jednoznaczny na czym ta niezgodnosc¢ polega, czyli co i w jaki sposdb w ofercie wykonawcy

nie odpowiada konkretnym wymogom wyrazonym w SIWZ.

W rozpoznawanej sprawie okolicznoscig bezsporng byto dokonanie przez

Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia zmian w tresci SIWZ
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dotyczgcych kwestii zidentyfikowania oferowanego urzgdzenia/zestawu urzgdzen do pomiaru
objetosciowego natezenia przeptywu Sciekdw oraz przeprowadzenia oceny zgodnosci tego
urzgdzenia/zestawu urzadzen z wymaganiami wynikajgcymi z SIWZ. Ustalona tres¢ SIWZ po
modyfikacjach z dnia 6 sierpnia 2019 r. (opublikowanych 8 sierpnia 2019 r.) zawierata m.in.
wymog wskazania w formularzu ofertowym (pkt 5) urzgdzenia/zestawu urzadzen do pomiaru
objetosciowego natezenia przeptywu Sciekdw, jakie wykonawca ofertuje wraz z podaniem jego
producenta oraz modelu. Zamawiajacy okreslit takze w SIWZ dokumenty przedmiotowe, jakich
wymagat bedzie od wykonawcy, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona, celem wykazania,
ze oferowana dostawa spetnia wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w OPZ -
dokumentami tymi byta prébka kompletnego urzgdzenia/zestawu urzgdzen i dokumentacja
techniczno - ruchowa tego urzadzenia. Powyzsze zmiany nie byly kwestionowane przez

zadnego z wykonawcow.

Réwniez bezsporna byta okoliczno$é, ze Odwotujgcy ztozyt formularz ofertowy, ktéry nie
zawierat tabeli z opisem oferowanego urzgdzenia dodanej do jego tresci na skutek modyfikacji
Z dnia 6 sierpnia 2019 r. Jak przyznat sam Odwotujgcy, postuzyt sie on nieaktualng wersjg
formularza ofertowego (sprzed ww. zmiany tresci SIWZ). Odwotujgcy w zadnym innym miejscu
oferty nie wskazat takze jakie urzgadzenie/zestaw urzadzen do pomiaru objetosciowego

natezenia przeptywu Sciekdw oferuje ani nie okreslit jego modelu i producenta.

W tym stanie rzeczy, nie budzito watpliwosci Izby, iz brak wskazania przez
Odwotujgcego w formularzu ofertowym urzagdzenia/zestawu urzgdzen do pomiaru
objetosciowego natezenia przeptywu Sciekdw z podaniem nazwy, producenta oraz modelu,
stanowi niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, a konkretniej z wymaganiem Zamawiajgcego
wynikajgcym z punktu 5 formularza ofertowego. Niezgodnosci oferty z trescig SIWZ — wbrew
stanowisku Odwotujgcego - nie mozna sprowadza¢ wytgcznie do ptaszczyzny zwigzanej
zoceng parametréow oferowanego produktu. Niezgodno$¢ takg stanowi¢ moze takze
nieskonkretyzowanie przez wykonawce tresci oferty w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego, co miato miejsce w przedmiotowym przypadku. Podkresli¢ nalezy, ze zgdanie
wskazania urzgdzenia, modelu iproducenta w tresci oferty wynikato z jednoznacznego,
niebudzacego watpliwosci, wymagania zawartego w SIWZ, ktére to wymaganie nie byto przez
Odwotujgcego ani innych wykonawcow w zaden sposob kwestionowane. Odwotujgcy nie
wskazywat takze przed terminem skfadania ofert na jakiekolwiek nieScistosci w tresci
dokumentacji postepowania, na ktére zwracat uwage w postepowaniu odwotawczym.
Nadmieni¢ jedynie nalezy, ze dla oceny zarzutéw odwotania irrelewantne pozostaje brzmienie
postanowien SIWZ obowigzujgce przed dokonaniem modyfikacji z dnia 6 sierpnia 2019 ., Izba
bowiem dokonuje kontroli czynno$ci Zamawiajgcego na gruncie postanowien SIWZ

ostatecznie uksztattowanych w postepowaniu.
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Nie sposob przyznac racji Odwotujgcemu, ze brak wypetnienia przez niego tabeli w pkt
5 formularza ofertowego pozostaje bez znaczenia dla oceny ofert. Brak oswiadczenia o tym,
jakie urzadzenie Odwotujgcy oferuje (nazwa, model, producent), spowodowat, ze
Zamawiajgcy nie byt w stanie zidentyfikowa¢ produktu bedgcego przedmiotem oferty
Odwotujgcego, tj. nie moégt stwierdzi¢ jakie urzadzenie/zestaw urzadzeh do pomiaru
objetosciowego natezenia przeptywu Sciekow  Odwotujgcy chciat  zaoferowad,
a w konsekwencji nie mogt stwierdzi¢, jakie urzadzenie bedzie poddane ocenie w kolejnym
etapie postepowania, podczas testow. Stusznie wskazywat Zamawiajacy, iz wykonawcy na
etapie postepowania o udzielenie zamowienia sg zwigzani ofertg, a zatem takze tym, jaki
przedmiot zamowienia zaoferowali. Pomiedzy wskazaniem oferowanego urzgdzenia w tresci
oferty, a sktadanymi nastepnie na wezwanie Zamawiajgcego dokumentami przedmiotowymi
zachodzi scisty zwigzek. Dokumenty te, zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, majg
potwierdza¢ spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego. Celem ich zilozenia jest zatem potwierdzenie przez
wykonawce, ze oferowane dostawy spetniajgc wymagania wynikajgce z SIWZ. Przepis odnosi
sie bezposrednio do ,oferowanych dostaw” czyli tych produktéw, ktore zidentyfikowano
w ofercie (jesli SIWZ wymagata takiej identyfikacji). Analogicznie do ,oferowanej dostawy”
odnosi sie postanowienie z pkt VIII.7.3) SIWZ precyzujgce, jakie dokumenty przedmiotowe
(prébka oraz DTR) nalezy ztozy¢ na potwierdzenie spetnienia wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego. Nie budzito zadnych watpliwosci I1zby, ze prébka, jaka zgodnie z pkt VIII.7.3)
SIWZ miata zostac¢ ztozona przez wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona, na
wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, miata by¢ prébkg tego urzgdzenia/zestawu urzgdzen do
pomiaru objetosciowego natezenia przeptywu Sciekow, ktére wskazano w formularzu
ofertowym. Nie jest zatem zasadne stanowisko Odwotujgcego prezentowane na rozprawie, ze
na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp wykonawcy mogli ztozy¢ probke innego niz wskazane

w ofercie urzgdzenia - powyzsze nie znajduje oparcia w tresci dokumentacji postepowania.

Za chybione lzba uznata stanowisko Odwotujgcego, jakoby podanie konkretnych
informacji dotyczacych urzadzenia na etapie skfadania oferty nie byto potrzebne, poniewaz
urzgdzenie podlega¢ miato badaniu dopiero na dalszym etapie. Takie podejscie wypacza sens
i cel zgdania Zamawiajgcego zidentyfikowania przez wykonawcow urzadzenia do pomiaru juz
w ofercie. Akceptacja stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego mogtaby
prowadzitaby do sytuacji, w ktorej tres¢ oferty bytaby uzupetniania i precyzowana na dalszym
etapie postepowania, po uptywie terminu sktadania ofert. Tego rodzaju dziatanie w zakresie
odnoszgcym sie do urzgdzen do pomiaru objetoSciowego natezenia przeptywu sciekow,
stanowityby w ocenie Izby istotng zmiane tresci oferty, ktéra na podstawie przepisow ustawy

Pzp jest niedopuszczalna.
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Odwotujgcy btednie wskazuje, ze podanie modelu i producenta urzadzenia nie jest i nie
moze bycC traktowane jako potwierdzenie zakresu zobowigzania bedgcego przedmiotem
oferty. W istocie jest wrecz przeciwnie - to wtadnie wskazanie urzgdzenia (jego nazwy), modelu
oraz producenta konkretyzuje zakres swiadczenia wykonawcy, ktére ma zosta¢ dostarczone
Zamawiajgcemu w rezultacie udzielenia zamowienia. Badanie dokumentéw przedmiotowych
przez Zamawiajgcego ma na celu jedynie potwierdzenie, ze zidentyfikowany w ofercie,
konkretnie wskazany, produkt spetnia wymagania wynikajace z treéci SIWZ. Nie jest tak, jak
wskazuje Odwotujacy, ze dopiero na tym etapie Zamawiajgcy moze poznad, jakie urzgdzenie
jest przedmiotem oferty. Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, ze wymaga zidentyfikowania
urzgdzenia w ofercie, czyli do uptywu terminu skfadania ofert, a nie po tym terminie. Na
powyzszg ocene w zaden sposob nie wptywa podnoszona przez Odwotujgcego okolicznosé,
ze potwierdzeniem zakresu zobowigzania, czyli zgodnosci z parametrami opisanymi w OPZ,
miat by¢ test urzgdzenia oraz przedstawiona na tym etapie dokumentacja techniczno -
ruchowa. Test ztozonej prébki oraz weryfikacja DTR miat, co wynika wprost z SIWZ, stuzy¢
potwierdzeniu zgodnosci parametréw urzadzenia z wymaganiami wskazanymi w OPZ, a nie

identyfikacji tego urzadzenia, ktéra miata nastgpic juz w ofercie.

Nie mozna zgodzi¢ sie takze z Odwotujgcym, ze skoro nazwa, model, a takze inne dane
niz wymagane w pkt 5 tabeli formularza ofertowego, majg by¢ znane Zamawiajgcemu w toku
postepowania, to wprowadzenie na tym etapie nazwy producenta i modelu do oferty nie
mogtoby stanowi¢ o zmianie tresci oferty, urzadzenia zostaty bowiem zaoferowane,
wycenione, a Odwotujgcy oswiadczyt, ze sg zgodne z SIWZ. Odwotujgcy pomija okolicznosé,
iz Zamawiajgcy - pomimo precyzyjnego wymogu wynikajgcego z SIWZ co do
wyspecyfikowania w ofercie proponowanych urzgdzen - nie posiada zadnej wiedzy, jaki
produkt Odwotujgcy zamierzat zaoferowacé i zaoferowat. Odwotujgcy pozbawit Zamawiajgcego
mozliwosci poznania przedmiotu Swiadczenia i jego skonfrontowania chociazby z ceng
wskazang za dostawe i montaz urzgdzen do pomiaru objetosciowego natezenia przeptywu
Sciekdw w formularzu cenowym. Co wiecej, majgc na uwadze, ze okolicznos$¢ jakie
zaoferowano urzadzenia jest znana wylgcznie Odwotujgcemu, nalezy wskazac, ze
Zamawiajgcy — gdyby wezwat Odwotujgcego do ztozenia dokumentow przedmiotowych — nie
bytby w stanie w ogdle ustali¢ czy Odwotujgcy przedstawit probke oraz DTR tego samego

urzgdzenia, ktore brat pod uwage skfadajac oferte i kalkulujac jej cene.

Odwotujgcy biednie takze podnosit, iz na obecnym etapie Zamawiajgcy powinien
przeprowadzi¢ ocene ofert tylko pod katem ustalonych kryteribw oceny. W procedurze
odwréconej, ktéra miata zastosowanie w przedmiotowej sprawie, zamawiajgcy co do zasady
najpierw sprawdza kwestie zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, a nastepnie dokonuje oceny

ofert na podstawie kryteridw oceny. Dopiero w stosunku do najwyzej ocenionej oferty, ale
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przed jej wyborem, zamawiajgcy przeprowadza badanie spetniania warunkoéw udziatu
w postepowaniu oraz podleganie wykluczeniu z postepowania. Powyzsze ma na celu
przyspieszenie postepowania, bowiem Zamawiajgcy dokonuje weryfikacji podmiotowe;j tylko
tego wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza. Jezeli zatem
zamawiajgcy, jeszcze przed dokonaniem oceny na podstawie kryteriow oceny ofert, stwierdzi
niezgodnos¢ oferty wykonawcy z trescig SIWZ, to ma obowigzek oferte takg odrzucic,
z zastrzezeniem art. 89 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp - taka wilasnie sytuacja miata miejsce
w przedmiotowej sprawie. Nie oznacza to bynajmniej, ze po dokonaniu oceny na podstawie
kryteriow oceny ofert, zamawiajgcy nie moze oferty odrzuci¢, jezeli ujawni sie jakakolwiek
podstawa przewidziana w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp. Wrecz przeciwnie, zamawiajgcy ma
obowigzek odrzuci¢ oferte na kazdym etapie postepowania, jezeli zajdzie jedna z okolicznosci
wskazanych w ww. przepisie. W szczegolnosci podstawa do odrzucenia oferty okreslona w art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp moze zmaterializowac sie po przeprowadzonej na kolejnym etapie
postepowania weryfikacji spetnienia przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan zamawiajgcego, ktéra nastepuje na podstawie ztozonych na wezwanie w trybie art.

26 ust. 1 ustawy Pzp oswiadczen lub dokumentéw (tzw. dokumentéw przedmiotowych).

Bez znaczenia w ocenie Izby jest podnoszona przez Odwotujgcego okolicznosé, ze na
podstawie samych danych dotyczgcych urzadzenia, producenta i modelu moze nie byc¢
mozliwe przeprowadzenie oceny zgodnosci pod katem spetniania wymagan okreslonych
w OPZ dla urzadzen oraz ze Odwotujgcy oferowat autorskie urzgdzenie. Przeprowadzenie
oceny zgodnosci parametrow urzadzenia nastgpi¢ miato na podstawie sktadanych na dalszym
etapie postepowania dokumentdéw przedmiotowych. Kluczowe w przedmiotowej sprawie jest
to, ze Odwotujacy w ofercie nie sprecyzowat w ogodle jakie urzgdzenie/zestaw urzgdzen do
pomiaru objetosciowego natezenia przeptywu sciekdw zamierza dostarczyé Zamawiajgcemu.
Kwestia weryfikacji czy to urzadzenie spetniatoby wymagania SIWZ jest kwestig wtérna,
wobec faktu, ze brak jest podstaw do ustalenia jakie miatoby to by¢ urzgdzenie. Sam
Odwotujgcy dopiero w postepowaniu odwotawczym wskazat, ze oferowat rozwigzania
autorskie, co potwierdza, ze na podstawie zlozonej przez niego oferty nie byta mozliwa

jakakolwiek identyfikacja jego o$dwiadczenia woli w tym zakresie.

W ocenie Izby ustalenie tresci oswiadczenia Odwotujgcego co do zaoferowanego
urzadzenia/zestawu urzadzen do pomiaru objetoSciowego natezenia przeptywu Sciekéw,
stanowigcego przedmiotu dostawy, nie bytlo mozliwe w sposéb nie naruszajgcy zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, byt to brak merytoryczny
i nieusuwalny. Ww. o$wiadczenie stanowito istotng tres¢ oferty, ktéra pozwalata
Zamawiajgcemu na powziecie wiedzy jakie urzgdzenie/zestaw urzgdzen proponuje

Odwotujgcy. Urzadzenia te niewatpliwie stanowity istotny element zamdwienia, co potwierdza
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chociazby juz sama liczba ww. urzgdzen, ktére nalezato dostarczyé w ramach zamowienia (po
jednym kompletnym urzadzeniu dla 61 Punktéw Pomiarowych) oraz fakt, ze wartos¢é dostawy
i montazu tych wiasnie urzadzen zostata wyceniona przez Odwotujgcego na prawie potowe
wartosci catkowitej zamowienia. Niedopuszczalne bytoby obecnie uzupetnianie oferty
Odwotujgcego o to, jakie konkretnie urzadzenie czy tez zestaw urzadzen do pomiaru
objetosciowego natezenia przeptywu Sciekow oferuje — dziatanie takie stanowitoby

niedozwolong zmiane oferty po uptywie terminu sktadania ofert.

Reasumujgc, Izba nie stwierdzita nieprawidtowosci w dziataniu Zamawiajgcego, ktory
odrzucit oferte Odwotujgcego powotujgc sie na fakt, iz ,Wykonawca stosujgc nieaktualny
formularz, nie wskazat informacji dotyczacych oferowanego urzgdzenia/zestawu urzadzen do
pomiaru objetosciowego natezenia przeptywu sSciekow, stanowigcych element oferty
i istotnych dla jej oceny pod katem spetnienia wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego
w Zatgczniku nr 6 do SIWZ, tj. w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia." Ww. informacje
konkretyzujgce urzgdzenie bedagce przedmiotem dostawy stanowity istotng, merytoryczng
tres¢ oferty, ktéra niewatpliwie wptywata na ocene oferty pod kgtem spetnienia wymagan
wskazanych w OPZ, gdyz ocenie tej podlega¢ miato wtasnie to urzadzenie i to ono miato
zostac ztozone jako prébka wraz z DTR, celem potwierdzenia spetnienia okreslonych przez

Zamawiajgcego wymagan.

W tym stanie rzeczy zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy

Pzp Izba uznata za bezpodstawne.

W konsekwencji niezasadny byt takze zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 ust.
1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadaé
od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Rozwazajgc
zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nalezy przede wszystkim mie¢ na uwadze wspomniany
juz ustawowy zakaz prowadzenia negocjacji dotyczgcych tresci oferty, rozumianych jako
ustalanie wifasciwosci oferowanego Swiadczenia w sposéb odmienny od zobowigzania
wykonawcy wyrazonego w pisemnej ofercie. W ocenie lzby wzywanie Odwotujgcego do
wyjadnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp sprowadzatoby sie wiasnie do

niedopuszczalnego negocjowania tresci oferty po terminie sktadania ofert.

Izba wskazuje, iz nie kazda niezgodnosc tresci oferty z postanowieniami SIWZ podlega
wyjasnieniu czy poprawieniu w odpowiednim trybie i instrumenty te nie mogg zwalniac
wykonawcy, bedgcego profesjonalnym uczestnikiem obrotu gospodarczego, z obowigzku

sporzadzenia oferty w sposéb kompletny, pozbawiony sprzecznosci i zrozumiaty. To na
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wykonawcy, jako podmiocie profesjonalnym, spoczywa obowigzek szczegdtowego
zapoznania sie zdokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia i rzetelnego
skonstruowania oferty w sposob zgodny z wymaganiami SIWZ (por. m.in. wyrok KIO z dnia 29
wrzesnia 2015 r., sygn. akt KIO 2013/15, KIO 2018/15). W ocenie Izby w przedmiotowym
przypadku zgdanie ziozenia wyjasnien w spornym zakresie prowadzitoby do
niedopuszczalnych na gruncie ustawy Pzp negocjacji tresci oferty i naruszenia zasady
rownego traktowania wykonawcéw. Niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ jest
konsekwencjg jego btedu, polegajgcego na oparciu sie na dokumentacji postepowania bez
uwzglednienia jej modyfikacji i zastosowania starej wersji formularza ofertowego, co stanowi
okoliczno$¢ obcigzajgcg wytacznie Odwotujgcego. Przy przyjeciu przeciwnego stanowiska
Odwotujgcy mogtby po uptywie terminu skifadania ofert uzupetni¢ tres¢ swojej oferty
o informacje na temat oferowanego urzadzenia do pomiaru objetosciowego natezenia
przeptywu sciekow, ktorych nie wskazat w ofercie, a wskutek tego z nieuzasadnionych
powodéw znalaztby sie w sytuacji korzystniejszej od innych wykonawcow. Stanowitoby to
zatem naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, gdyz
Odwotujgcy miatyby wiecej czasu od innych wykonawcéw na sprecyzowanie oferowanego

urzadzenia.

W ocenie Izby niemozliwe byto réwniez poprawienie tresci oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zasadg jest, iz wykonawca, odpowiadajgc na
ogtoszenie o zamodwieniu, dziata z zachowaniem nalezytej staranno$ci wymaganej
w profesjonalnym obrocie i sklada oferte zawierajgcg swiadome oswiadczenie woli zgodne
zamiarem obejmujgcym wykonanie zaméwienia w okre$lony w tej ofercie sposob. Uznanie
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ za omytke stanowi zatem wyjgtek od ogdlnej zasady. Izba
stoi na stanowisku, iz aby przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp mégt znalez¢ zastosowanie
poprawienie omytki musi miesci¢ sie w ramach korekty mozliwej dla Zamawiajgcego.
Poprawienie oferty nie moze prowadzi¢ do dowolnego wypetnienia oswiadczenia woli
wykonawcy dodatkowg trescig, co do ktorej Zamawiajgcy nie posiada Zzadnych danych
i informacji. Zamawiajgcy nie moze zastepowaé wykonawcy w tworzeniu tresci oferty, dlatego
poprawienie omytki jest uzasadnione wytgcznie w sytuacji, gdy mozliwe jest wywiedzenie
wyraznej woli wykonawcy z tresci oferty i nie moze prowadzi¢ do wytworzenia o$wiadczenia

woli o nowej tresci.

Jak wskazano juz powyzej, z zadnego ze ziozonych wraz z ofertg dokumentéw nie
mozna byto wywnioskowac woli Odwotujgcego odnosnie tego, jakie urzgdzenie czy tez zestaw
urzadzen do pomiaru objetosciowego natezenia przepltywu Sciekdow zaoferowat
w postepowaniu. Poprawienie oferty Odwotujgcego we wskazanym zakresie, dodatkowo po

przeprowadzeniu procedury wyjasnien, bez ktoérych ustalenie intencji Odwotujgcego w ogdinie
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nie jest mozliwe, w ocenie Izby prowadzitoby ponadto do istotnej zmiany tresci oferty.
Tymczasem w $lad za wyrokiem lzby z dnia 11 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1248/18 wskazac
nalezy, iz intencjg ustawodawcy na gruncie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp byto uczynienie
dopuszczalnym poprawiania btedow, omytek, niescistosci i innych niedoskonatosci oferty, o ile
tylko nie spowodujg one znieksztatcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie, a z taka

sytuacjg nie mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie.

W tym stanie rzeczy Izba uznata zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp za

bezzasadny.

W konsekwencji powyzszego nie potwierdzit sie takze postawiony w odwotaniu zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoOwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci. W przedmiotowym przypadku lzba ocenita jako prawidtowe dziatanie
Zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp. Co wiecej, to wiasnie dziatanie przeciwne, w tym prowadzenie z Odwotujgcym
procedury wyjasnienia tresci jego oferty i uzupetnienie jej o informacje dotyczace
zaoferowanego urzadzenia do pomiaru objetosciowego natezenia przeptywu Sciekow,
stanowitoby naruszenie naczelnych zasad zamodwien publicznych, tj. zasady uczciwej

konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.

Majac na uwadze wszystko powyzsze, lzba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1i 2 lit. a) i § 5 ust. 3 pkt
1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 806 zt
stanowigcg uzasadnione koszty postepowania poniesione z tytutu dojazdu petnomocnikéw

Zamawiajgcego na rozprawe.

PrzewodniczaCy:  ....cocoiiiiiiiiiiii e
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