Sygn. akt KIO 2082/17

WYROK

z dnia 20 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczagca: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2017 r. przez
wykonawce Konsorcjum: N. E. S.G. Z. H. U. N.M., Z.P.-H. S.K,,U.l.G.ig..H.Z H,,

ul. (...) w postepowaniu prowadzonym przez Gmine D., (...)

przy udziale wykonawcy F. G. Sp. z 0.0. Sp. k., ul. (...) zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3600 zt 00 gr

(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
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postepowania odwotawczego poniesione z tytulu  wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Zamosciu.

Przewodniczaca: .................ccceenll

UZASADNIENIE

Gmina D. (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz.

U. z 2015, poz. 2164) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" postepowanie o udzielenie
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zamowienia publicznego pod nazwg ,Montaz Kolektorow Stonecznych i kottow C.O.
opalanych biomasg na terenie gminy D.”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
dnia 22 lipca 2017 r., znak postepowania ZP.271.2.2017.

W dniu 25 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce — Konsorcjum: N.
E.S.G.Z H. U N.M,ZP.-H S . K,U. l.LG.ig.. H. Z H., ul. (...) (dalej: ,Odwotujgcy”)
informacje o odrzuceniu ztozonej przez nich oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w
zwigzku z art. 87 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy.

Na powyzszg czynnos¢ Zamawiajgcego, Odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej 1zby
Odwotawczej odwotanie, w ktérym zarzucit:

1) naruszenie 89 ust. 1 pkt. 2 i w zw. z art. 82 ust. 3 poprzez bezpodstawne
uznanie, ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaoéwienia
(dalej: ,SIWZ”),

2) oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy poprzez niezgodne z
ustawg dokonanie czynnosci odrzucenia oferty i zaniechanie dokonania czynnosci wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym w sytuaciji, gdy
ztozone przez Odwotujgcego sie dokumenty budzity watpliwosci Zamawiajgcego. Ponadto,
poprzez uznanie, ze Odwotujgcy ztozyt oferte otwierajgcg mozliwos$¢ prowadzenia negocjaciji
dotyczgcych tresci oferty.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego sie oraz dokonania czynnosci
badania i wyboru ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, w tym ewentualnie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze pomimo prawidtowo zlozonej przez niego
oferty tj.wedtug zatgcznika nr 3 do SIWZ ( Wzér formularza ofertowego) Zamawiajgcy
odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 1 i 2 Pzp, zarzucajgc, iz pkt.
C.1 zafgcznika nr 3 do SIWZ wskazat producenta K. i oznaczenie SKP BIO. Wedtug
Zamawiajgcego podane oznaczenie nie jest modelem konkretnego koda a oznaczeniem linii
kottbw w ramach ktorej sg kotty o réznych parametrach i specyfikacjach technicznych, z
ktorych czes¢ spetnia wymagania Zamawiajgcego a czesc¢ ich nie spetnia.

Zamawiajgcy zarzucit Odwotujgcemu, ze oferta nie spetnia wymogéw SIWZ, gdyz
Odwotujgcy nie podat zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego oferowanego modelu i ,, otworzyt
tym samym drogg do negocjowania warunkéw realizacji zamowienia w dalszej czesci
procedury oceny i badania ofert, tj. umozliwit wskazanie, jako oferowanego produktu
wybranego przez siebie modelu".

Z takg oceng Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujgcy stwierdzajgc, iz

nieuprawnione jest stanowisko Zamawiajgcego, jakoby Odwotujgcy nie sprecyzowat swojego
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zobowigzania w ofercie w sposdb umozliwiajgcy jego identyfikacje. Odwotujgcy stosujgc sie
do wyartykutowanych wymagan SIWZ, w celu uzyskania przedmiotowego zamowienia
publicznego ztozyt oferte, ktéra zawierata oznaczone swiadczenie - przedmiot zamowienia.

W ofercie (zatacznik nr 3 do SIWZ) Odwotujgcy w pkt. C. wypetnit wskazang przez
Zamawiajgcego tabelke.

a) w kolumnie: , Typ kotta” wskazat odpowiednio:

w pozycji 1., 0 mocy min. 15 kW”

w pozycji 2. , 0 mocy min. 20 kW”

w pozycji 3. , 0 mocy min. 25 kW”

w pozycji 4. , 0 mocy min. 30 kW”

w pozycji 5. , 0 mocy min. 35 kW”

b) w kolumnie ,, Producent i model kotta” wskazat odpowiednio:

w pozycji 1. ,K.SKP BIO”

w pozycji 2. ,K. SKP BIO”

w pozycji 3. ,K. SKP BIO”

w pozycji 4. ,K. SKP BIO”

w pozycji 5. ,K. SKP BIO”

W ocenie Odwotujgcego, brak jest podstaw do zakwestionowania w jaki sposob
Odwotujgcy wskazat producenta i oznaczenie oferowanego produktu. Zgodnie bowiem z
wymogiem Zamawiajgcego, Odwotujgcy wskazat poszczegodine typy Kotla (w pozycjach 1-5
jw.) oraz zgodnie z terminologig Zamawiajgcego wskazat producenta i model kotta okreslajgc
to jako K.SKP BIO (w pozycjach od 1-5). W ocenie Odwotujgcego podat zatem oznaczenia
zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego, przede wszystkim spetniajgce parametry okreslone w
SIWZ. Odwotujgcy kwestionuje, iz wskazanie na tym etapie postepowania, (tak jak w ofercie)
Typu Kotla, Producenta i Modelu kotta, otwiera droge negocjacji warunkéw zamowienia w
dalszej czesci procedury i badania, co zarzuca Zamawiajgcy w uzasadnianiu odrzucenia
oferty z dnia 25 wrzesnia 2017 r.

Zdaniem Odwotujgcego, wskazanie Typu kotta oraz Producenta i Modelu kotta oraz
ilosci oferowanych kottéw na tym etapie postepowania jest zgodne ze stawianymi wymogami
przez Zamawiajgcego i brak jest jakichkolwiek podstaw do tego zeby zarzuci¢
Odwotujgcemu, iz Odwotujgcy nie zaoferowat konkretnego produktu- tj. uniemozliwit
dokonanie jednoznacznej identyfikacji produktu. Odwotujgcy wskazat Typ/ Model oraz
Producenta czym umozliwit petng identyfikacje produktu. Odwotujgcy kwestionuje i
absolutnie zaprzecza, ze wskazany przez niego Typ kotta, Producent i Model kotta,
uniemozliwiajg ocene produktu z postawionymi przez Zamawiajgcego wymaganiami na tym

etapie badania ofert.
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W ocenie Odwotujgcego, przytoczone przez Zamawiajgcego symbole, oferowanych
przez Producenta (ZPH S.K.) kottdéw, na podstawie strony internetowej producenta nie mogag
by¢ kontrargumentem do Typu kotta i Modelu kotta podanego przez Odwotujgcego w
ztozonej ofercie. Odwotujgcy bedacy jednoczesnie producentem kottdw ma prawo (
Producent: ZPH S. K.) do przyjecia terminologii wiasciwej dlawyprodukowanego przez
siebie produktu. Dlatego zarzut, ze wedtug strony internetowej w ramach linii SKP BIO
dostepne sg kotty SKP BIO 16, 20 25, 35, 50 w odniesieniu do podanego Typu kotta i
Modelu kotta zgodnie z ofertg Odwotujgcego jest bezzasadny, gdyz producent ma prawo
okreslic Typ kotta i Model kotta wedtug swojego uznania , w zaleznosci od konfiguraciji
produktu. Strona internetowa, na ktérg powotuje sie Zamawiajgcy, skoro nie zostata
wskazana w ofercie, nie moze stanowi¢ jej czesci a tym samym podstawy do
zakwestionowania wskazanego Typu kotta i Modelu kotta skutkujgcego odrzuceniem oferty.
Pozyskanie informacji ze strony internetowej producenta o innych produktach producenta,
nie oznacza, ze przedstawiony w ofercie produkt jest niezgodny z SIWZ.

Odwotujgcy zarzucit, ze nie znajdujg podstawy prawnej i faktycznej ustalenia
Zamawiajgcego, ktéry zamiast oceny przedstawionej oferty powotuje sie na strone
internetowg Producenta, bedgcego jednoczesnie Wykonawcg podczas gdy tresci znajdujgce
sie na stronie internetowej Producenta nie zostaty wskazane jako tres¢ oferty. Nie moze
zatem ona stanowi¢ zadnej podstawy do dookreslenia parametrow oferowanego produktu,
zwtaszcza, ze parametry zostaty jasno okreslone w ofercie.

Nalezy jednak uznaé, ze oferta Odwotujgcego spetniata warunki okreslone w SIWZ,
gdyz wskazany byt Typ kotta, Producent Model oraz parametry kotta zgodne z trescig SIWZ.
Analizujgc tres¢ oferty Odwotujgcego sie, nie sposéb wskazac¢ w ktérym miejscu Odwotujgcy
sie wskazat parametry oferowanych kottéw niezgodne z trescig SIWZ.

Ponadto, w ocenie Odwotujgcego, w sytuacji, gdy u Zamawiajgcego powstaty
watpliwosci w zakresie tresci ztozonej oferty, Zamawiajgcy ma mozliwo$é skorzystac z trybu
okreslonego w art. 87 ust. 1 ustawy, tj. zazgda¢ od Odwotujacego wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonej oferty.

Nieskorzystanie z trybu przewidzianego w art. 87 ust. 1 w przypadku, gdy dziatania
Zamawiajgcego podjete bez stosownych wyjasnien powodujg dla Odwotujgcego
niekorzystne konsekwencje (ij. odrzucenie oferty ) skutkuje uznaniem, ze Zamawiajgcy
zaniechat czynnosci do ktorej byt zobowigzany na podstawie ustawy. Nalezy zatem uznac,
ze Zamawiajgcy nie dochowat w niniejszym postepowaniu zasad nalezytej starannosci i
pomimo watpliwosci co do tresci oferty nie dgzyt do wyjasnienia powstatych watpliwosci a
opierajgc sie bezzasadnie na tresci strony internetowej poczynit ustalenia niezgodne z

prawda i odrzucit oferte.
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Odnoszac sie do zarzutu otworzenia przez Odwotujgcego drogi do negocjacji ( art. 87
ust. 1) nalezy uznag, ze jest on przedwczesny. W sprawie bedgcej przedmiotem odwotania,
nie sposob méwi¢ o podjeciu negocjacji, gdy Odwotujgcy nie miat mozliwosci do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych tresci oferty. Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona jeszcze przed
ztozeniem wyjasnien.

Odwotujgcy wskazat, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca
przestanke odrzucenia oferty, zachodzi wéwczas, gdy zawartos¢ merytoryczna oferty nie
odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu zamdwienia lub sposobu jego
wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych. Uksztattowana linia orzecznicza KIO stanowi, ze niezgodnos$¢ tresci
oferty z SIWZ musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny - ze wzgledu na zastrzezenie
obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Dotyczyé
powinna sfery niezgodnosci zobowigzania Zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie. Moze réwniez polega¢ na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w
sposob niezgodny z wymaganiami SIWZ. Trzeba pamieta¢, ze chodzi tu o wymagania SIWZ
dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia $wiadczenia ofertowego.
Zamawiajgcy musi by¢ w stanie wskazaé, co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z
konkretnymi wymaganiami i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Odwotujgcy zgadza sie, ze Zamawiajgcy uprawniony jest do zgdania od wykonawcow
tego rodzaju danych, ktére pozwolg oceni¢, czy zaoferowany przez Odwotujgcego
asortyment odpowiada wymaganym parametrom. Nalezy jednak uzna¢ z catg pewnosciag, ze
Odwotujgcy wskazat te dane.

Zamawiajgcy w SIWZ Zadat wskazania Modelu produktu, co tez Odwotujgcy uczynit,
wskazat Model SKP BIO, dodatkowo precyzujac model poprzez wskazane Typu kotta.
Zamawiajgcy nie miat podstawy do odrzucenia oferty, w sytuacji, gdy posiadat wskazane
informacje, tym bardziej ze odpowiadalty one wymaganiom SIWZ. Zamawiajgcy uczynit
powyzsze ustalenia, skutkujgce odrzuceniem oferty, jedynie na podstawie strony
internetowej, ktorej tres¢ jak juz zostato wskazane,nie zostata przywotana w ofercie, a zatem
nie moze stanowi¢ podstawy do jakichkolwiek dodatkowych ustaler oferty ztozonej przez
Odwotujgcego. Zamawiajacy tymczasem nie zazadat potwierdzenia spetnienia przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego wskazanych w pkt 8.7.3.
SIWZ w zakresie czesci || Zamowienia, punkt c.d., co oznacza, ze odrzucenie oferty
nastgpito bez przeprowadzenia badania, ktére Zamawiajgcy powinien poczyni¢ w trybie art.
87 ust. 1 w sytuacji, gdy ma watpliwosci co do tresci ztozonej oferty.

Zamawiajgcy w pismie procesowym z dnia 16 pazdziernika 2017 r. wniost o oddalenie
odwotania. W uzasadnieniu Zamawiajagcy stwierdzit, ze Odwotujgcy okreslajac w ofercie

przedmiot Swiadczenia zobowigzany byt, zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do SIWZ wskazac
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Producenta i model kotta. Odwotujgcy wskazat producenta ,K.” i oznaczenie ,SKP BIO”,
ktére w jego ocenie jest nazwg modelu, wystarczajgco identyfikujgcg ten produkt.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z danymi producenta ,K.” w ramach oznaczenia
SKP BIO wystepuje az 5 kottow, o nastepujacych oznaczeniach: SPK BIO 16, SKP BIO 20,
SKP BIO 25, SKP BIO 35, SKP BIO 50. Istotne przy tym jest to, ze kazdy z tych urzadzen
rézni sie nie tylko mocg, ale takze i takimi parametrami jak: waga, powierzchnia grzewcza,
pojemnos¢ wodna, minimalna wysokos¢ komina, wymagany cigg spalin, wymiary. Roznice
istniejgce pomiedzy tym piecioma produktami sg na tyle istotne, ze nie wszystkie sg zgodne
opisem przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy wywodzit, ze wskazat poszczegdlne typy kotta
oraz zgodnie z terminologig Zamawiajgcego wskazat producenta i model kotta, zatem spetnit
parametry okreslone w SIWZ, jednakze Odwotujacy powyzej opisang niezgodnos¢ tresci
oferty do tresci SIWZ sam dostrzegt i prébowat z wiasnej inicjatywy niejako poprawié.
Pismem z dnia 25 wrzesnia 2017 r. skierowanym do Zamawiajgcego, jak wskazat, w celu
,doprecyzowania” przedtozyt strone 3 zatgcznika nr 3 do SIWZ. W odrdznieniu od pierwotnej
oferty zatgcznik ten zawierat opis w rubryce ,Producent i model kotta” oznaczenia modelu:
SKP BIO 16, SKP BIO 20, SKP BIO 25, SKP BIO 35, a wiec zgodnie z danymi producenta.

W pismie tym Odwotujacy wskazal, iz tak sprecyzowana oferta utatwi jednoznaczne
okreslenie jakie kotly zaoferowat w ramach przedmiotowego przetargu. Zamawiajgcy
podkredlit, Ze powyzsze pismo zostato ztozone po terminie sktadania ofert.

Zamawiajgcy zauwazylt, ze z uwagi na to, iz Odwotujgcy pierwotnie nie podat modelu
kotta nie miat on mozliwosci stwierdzenia - jaki model kotta z pieciu dostepnych w ramach
oznaczenia SKP BIO ofertuje Odwotujgcy i zbadania, czy oferowany model spetnia wymogi
SIWZ. Stwierdzi¢ tego nie mozna réwniez byto na podstawie innych informacji wynikajgcych
z tredci oferty.

Zamawiajgcy odnoszac sie do zgdania Odwotujgcego, ze stosownie do art. 87 ust. 1
ustawy wobec watpliwosci, co do tresci ztozonej oferty, winien byt wezwaé Odwotujgcego, do
wyjasnienia w terminie przez siebie wskazanym watpliwo$¢é dotyczgcych tresci oferty
stwierdzit, ze stwierdzona niezgodnos$¢ tresci oferty, jest na tyle oczywista, ze wezwanie
Wykonawcy do wyjasnienia tresci oferty w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy prowadzitoby
jedynie do niedozwolonego dookres$lania tresci oferty - po uptywie terminu jej ztozenia, {j.
wskazania konkretnego modelu kotta SKP BIO, ktérego pierwotnie nie wskazano, a wiec
zmiany oferty lub prowadzenia negocjacji, czego wymieniony przepis nie dopuszcza. W
rezultacie wezwania, Odwotujgcy moégtby dowolnie wskazac urzadzenie SKP BIO sposrod
pieciu produktow wystepujgcych pod tym oznaczeniem.

Tym samym Zamawiajgcy obowigzany byt do odrzucenia oferty Odwotujgcego bez

uprzedniego wezwania do ztozenia wyjasnien. Nakaz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp ma charakter
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obligatoryjny, co oznacza iz zaistnienie przestanki w nim wymienionej - musi skutkowaé
odrzuceniem oferty wykonawcy. Oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktora jest
sporzgdzona merytorycznie odmiennie niz okredlajg to postanowienia specyfikacji. W
niniejszej sprawie odmiennosé ta przejawiata sie poprzez brak sprecyzowania w ofercie
proponowanego urzgdzenia, tj. niewskazania jego modelu. Wobec powyzszego na mocy
przywotanego wyzej przepisu, Zamawiajgcy zobligowany byt oferte Odwotujgcego odrzucié.

Zamawiajgcy wniost o przeprowadzenie dowodu z:

- pisma z dnia 25 wrzesnia 2017 r. odwotujgcego do Zamawiajgcego, poprawiony
zatgcznik nr 3,

- wydruku ze strony internetowej producenta kottow SKP BIO, Karty produktu kottow
SKP BIO, katalog producenta.

Przystepujacy F. G. Sp. z o0.0. sp. K. w zlozonym pismie popart argumentacje
przedstawiong przez Zamawiajgcego w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego sie
konsorcjum. Wskazal, ze wyrazone w Pzp zasady niezmiennosci oferty po uptywie terminu
sktadania ofert oraz wymogu jej zgodnosci z warunkami przedstawionymi w SIWZ majg na
celu w postepowaniu o udzielenia zamdwienia publicznego m. in. zapewnienie
poszanowania zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, a takze
przejrzystosci postepowania.

Wiasciwe wypetnienie przygotowanego przez Zamawiajgcego oraz stanowigcego
zatgcznik do SIWZ formularza ofertowego stanowi obowigzek wykonawcéw, ktéry musi on
wypetni¢ z zachowaniem nalezytej starannosci wymaganej od podmiotu profesjonalnej w
danej branzy. Wykonawce obcigza ciezar btednego wypetnienia formularza,
uzasadniajgcego powstanie u Zamawiajgcego watpliwosci co do zgodnosci zaoferowanych
urzgdzen w wymogami zawartymi w SIWZ.

Niedopuszczalne w Swietle przepiséw ustawy oraz stanowigcych podstawe Pzp zasad
precyzowanie ich parametrow dopiero po uptywie terminu sktadania ofert. Na szczegdlne
podkreslenie zastuguje fakt, iz Zamawiajgcy w sposob precyzyjny i jasny skonstruowat
formularz ofertowy, wyraznie wskazujgc na szczegétowe informacje, jakich podania wymaga
od oferentéw. Odwotujgcy sie nie wnosit w tym zakresie o wyjasnienia do Zamawiajgcego.

Na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2017 r. Odwotujgcy ztozyt wniosek o

przeprowadzenie dowodu ze ztozonych dokumentéw:

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci treS¢ ogtoszenia o zamdwieniu oraz
postanowienia SIWZ, jak réwniez uwzgledniajgc oswiadczenia, ztozone dowody i stanowiska

stron ztozone w trakcie rozprawy, skfad orzekajgcy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuije:
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Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie
zamowienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), w brzmieniu po nowelizacji
dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r., poz. 1020), zwanej dalej ,,Pzp”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, lIzba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179
ust. 1 Pzp, tj. istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdéwienia oraz
mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci
Zamawiajgcego.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, uznajgc, iz zostaly spetnione
przestanki z art. 185 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita, ze:

1) w pismie Odwotujgcego z dnia 25 wrzesnia 2017 r. (ztozonym juz po terminie
sktadania ofert), Odwotujgcy doprecyzowat moc kottéw w kolumnie 3 wskazujac:

w pozycji 1. ,K. SKP BIO 16 kW”

w pozycji 2. ,K. SKP BIO 20 kW”

w pozycji 3. ,K. SKP BIO 25 kW~

w pozycji 4. ,K. SKP BIO 35 kW z modulacjg mocy na 30 kW”

w pozycji 5. ,K. SKP BIO 35 kW”.

2) wsréd ztozonych na rozprawie przez Odwotujgcego dowodach, zastrzezonych na
podstawie art. 8 ust. 3 Pzp jako tajemnica przedsiebiorstwa, Odwotujgcy zatgczyt dwa
dokumenty bedgce  swiadectwami wystawionymi przez Instytut Energetyki Instytut
Badawczy Jednostka Notyfikowana nr 1452. Swiadectwa powyzsze sg udostepnione przez

Odwotujgcego na stronie internetowej http://www.krzaczek.eu/certyfikaty-5-klasy/, w zwigzku

z czym jako dokumenty upublicznione nie mogg zosta¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa i
nie korzystajg z ochrony. Z powyzszych swiadectw wynika, ze jako oznaczenie modelu kotta,
dla ktérego =zostaty wystawione wskazano ,SKP BIO 16", w sSwiadectwie nr
0S/248/CUE/15/01 ,Urzadzenie przyjazne Srodowisku” wskazano réowniez na modele SKP
BIO 16, SKP BIO 25 oraz SKP BIO 50;


http://www.krzaczek.eu/certyfikaty-5-klasy/
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3) w karcie produktu Producenta — Z.P. -H. S. K. K., ul. (...) - zgodnej] z
rozporzgdzeniem UE 2015/1187 wskazano jako IDENTYFIKATOR MODELU: SKP BIO 16,
SKP BIO 20, SKP BIO 25, SKP BIO 35 i SKP BIO 50.

Przechodzgc do rozpatrzenia zarzutow odwotania, wskaza¢ nalezy, zgodnie z
wymogiem zawartym w punkcie C.1 zatgcznika nr 3 do SIWZ wykonawcy byli zobowigzani
wskazaé w ofercie oferowany produkt (kociot) oraz podaé producenta i model kotta.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3. Stosownie do art. 87 ust. 1 ustawy, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, przy czym
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgcych ziozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy podejmuje decyzje
w przedmiocie odrzucenia oferty na podstawie tresci tej oferty. Izba natomiast, rozstrzygajac
0 zarzutach dotyczgcych niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, nie tyle dokonuje badania
oferty wykonawcy (jest to zadanie zamawiajgcego), co ocenia zasadno$¢ czynnosci
odrzucenia oferty, tj. rozstrzyga, czy Zamawiajgcy na podstawie informacji i dokumentow,
jakimi dysponowat, miat podstawy stwierdzié, ze oferta jest niezgodna z trescig SIWZ.

Podkreslenia wymaga rowniez, ze z oferty musi jednoznacznie wynikac, jakie produkty
i rozwigzania wykonawca oferuje, tak aby zamawiajgcy mogt zweryfikowaé poprawnosé
oferty pod katem wszystkich wymagan okreSlonych w SIWZ. Niedopuszczalne jest
doprecyzowywanie tresci oferty (rozumianej jako zobowigzanie wykonawcy tak co do
zakresu, jak i sposobu wykonania zamodwienia, z uwzglednieniem wszystkich wymagan
opisanych przez zamawiajgcego) po uptywie terminu na jej zlozenie. Przyzwolenie, aby
wykonawca okreslat swoje zobowigzanie ofertowe w sposéb niekonkretyzujgcy wszystkich
istotnych z punktu widzenia zamawiajgcego aspektdéw, a dopiero po otwarciu ofert, na etapie
ich badania, precyzowat oferowane rozwigzania, statoby w sprzeczno$ci z podstawowymi
zasadami udzielania zamowien publicznych, dopuszczajgc mozliwoS¢ manipulacji trescig
oferty, a po stronie zamawiajgcego powodowatoby niepewno$¢ co do rzeczywistych cech
oferowanego przedmiotu zaméwienia oraz utrudnienie w ustaleniu jego zgodnoSci
z wymaganiami opisanymi w SIWZ. Wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy mogg stuzy¢
wytgcznie rozwianiu watpliwosci co do tego, co juz w ofercie zostato przedstawione, przepis
ten natomiast wprost zabrania dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci oferty, a za zmiane
taka nalezy uzna¢ wskazanie dodatkowych cech oferowanych rozwigzan, istotnych z punktu

widzenia spetniania wymagan SIWZ. Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
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Europejskiej dopuszcza mozliwos¢, by w drodze wyjatku dane oferty mogty zostac
skorygowane lub uzupetnione w pojedynczych aspektach w szczegdlnosci w zwigzku z tym,
ze wymagajg zwyktego wyjasnienia, lub by usunaé oczywiste btedy rzeczowe, pod
warunkiem, ze owe zmiany nie doprowadzg do przedstawienia w rzeczywistosci nowej oferty
(wyrok TSUE z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovenskoza.s.).
Reasumujgc, tre$¢ oferty, precyzujgca oferowane produkty i rozwigzania, musi byé ustalona
w terminie sktadania ofert i nie moze podlega¢ dookredleniu po uptywie tego terminu.
Dlatego tez oswiadczenie Odwotujgcego zawarte w piSmie z dnia 25 wrzesnia 2017 r.
zgodnie z ktérym zostata ,doprecyzowana strona 3/7 zatgcznika nr 3 do formularza
ofertowego” jako ztozone po terminie sktadania ofert nie mogto zostaé wziete pod uwage
przez Zamawiajgcego przy ocenie, czy oferta wykonawcy jest zgodna z wymogami SIWZ.
Nawet w sytuacji wskazania przez Odwotujgcego, iz powyzsze ,stanowi integralng czes¢
ztozonej oferty przetargowe;j”.

Niemniej jednak, pomimo, iz powyzsze pismo nie mogto zosta¢ wziete pod uwage
przez Zamawiajgcego przy ocenie zgodnosci tresci oferty z wymogami SIWZ, to jednak z
powyzszego pisma, zdaniem lzby, wynika bezsprzecznie, ze prawidtowym i kompletnym
oznaczeniem modelu kotta firmy K. jest SKP BIO z konkretnym oznaczeniem liczbowym. W
zwigzku z powyzszym ustaleniem nie mogto sie wiec ostaé¢ stanowisko Odwotujgcego
prezentowane na rozprawie, iz oznaczenia modeli kottéw réznig sie w zaleznosci, czy sg
skierowane dla klientéw indywidualnych od tych przygotowywanych jako oferta przetargowa.
Jak bowiem wynika z pisma Odwotujgcego z dnia 25 wrzesnia 2017 r. sam Odwotujgcy
~-doprecyzowujac” ztozong oferte wskazat na oznaczenie modeli wraz z konkretng wartoscig
liczbowg. Powyzsze zdaniem Izby jednoznacznie dowodzi, ze witasnie takie oznaczenie
stanowi petng nazwe modelu kotta.

Zdaniem Izby réwniez z przedtozonych przez Odwotujgcego $wiadectw, jak i z karty
technicznej zlozonej przez Zamawiajgcego dotyczgcej kottdw firmy K. wynika, Zze
Odwotujgcy w formularzu oferty, ani w opisie w kolumnie 3 zatgcznika nr 3 do SIWZ nie
wskazatjaki dokfadnie skonkretyzowany model (wersje) kotta SKP BIO firmy K. oferuje, ktére
to oznaczenie pozwalatoby Zamawiajgcemu na jednoznaczng identyfikacje proponowanego
przez niego przedmiotu zamowienia.

Do oferty nie zostaty takze dotgczone w trybie art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp dokumenty
przedmiotowe na potwierdzenie, ze oferowane kotty spetniajg wymagania zawarte w pozycji
2 zatgcznika nr 3 (typ kotta) dotyczgce minimalnej mocy kotta, w oparciu, o ktére mozna by
stwierdzi¢, ze model kotta SKP BIO, jaki Odwotujgcy zaoferowat i zamierzat dostarczyé
Zamawiajgcemu, w kazdym z pieciu typow mocy - postawione wymagania bedzie realizowat.
Zamawiajgcy wprawdzie nie wymagat przedstawienia w dokumentach oferty odrebnych

specyfikacji technicznych producenta oferowanego produktu, ale wymagat wskazania
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szczegotowego modelu kotta w kolumnie 3 zalgcznika nr 3 do SIWZ oraz podania
producenta. W ocenie Izby Odwotujgcy przedstawit niepetng nazwe modelu kotta, co
uniemozliwito Zamawiajgcemu jego identyfikacje, w konsekwencji czego niemozliwe byto
dokonanie jakiegokolwiek badania i oceny zgodnosci oferty z postawionymi wymaganiami.

Tym samym, zdaniem Izby, Odwotujgcy otworzyt sobie droge do negocjowania
warunkéw realizacji zamoOwienia w dalszej czesci procedury oceny i badania ofert, tj.
umozliwit wskazanie, jako oferowanego produktu wybranego przez siebie modelu.

W rozpoznawanej sprawie, w zaden sposéb, zdaniem Izby, nie dato sie ustali¢ w
oparciu o dokumentacje oferty, ze odwotujacy zaoferowat w konkretnej pozycji model kotta K.
SKP BIO o oznaczonych przez Zamawiajgcego parametrach. W ocenie Izby, Odwotujgcy,
jako wykonawca ubiegajgcy sie o zamowienie byt zobowigzany do jednoznacznego podania
w ofercie - jaki model kottéw zaoferowat zamawiajgcemu w kazdym z 5 typow dotyczgcych
mocy minimalnej kotta, co wynikato z wyraznych wymagan zamawiajgcego odnosnie
sposobu wypetnienia zatgcznika nr 3.

Oznaczenie K. SKP BIO w ocenie Izby odnosito sie do rodziny produktéw, dopiero
dalsze liczbowe oznaczenia identyfikowaty jednoznacznie dany, konkretny produkt. W ocenie
Izby, Odwotujacy powinien w zatgczniku nr 3 do SIWZ - okreslic wtasnie w taki sposéb
oferowany model kotta w kazdym z pieciu wymaganych przez Zamawiajgcego typdéw kotia, tj.
w spos6éb umozliwiajgcy petng identyfikacje tego wyrobu.

Nie zastugiwata na uwzglednienie argumentacja odwotujgcego o0 mozliwosci
identyfikacji wyrobu w sytuacji wskazania jedynie jako oznaczenie modelu ,SKP BIO”, skoro
Zamawiajgcy w kolumnie 2 zatgcznika wskazat minimalne moce nominalne, jakie kociot musi
osiggac. Jak bowiem zauwazyt Zamawiajgcy jeden z modeli kotta SKP BIO spetniat zaréwno
minimalne i maksymalne wymogi osiggu mocy. Powyzszepotwierdza wiec, iz takie
oznaczenie modelu uniemozliwito Zamawiajgcemu weryfikacje tresci oferty pod wzgledem
zgodnosci z wymaganiami szczegoétowego opisu SIWZ, ale przede wszystkim uniemozliwito
identyfikacje zaoferowanych produktéw, co stanowi jednoznaczny i nieusuwalny w zadnym
trybie dopuszczonym ustawg Pzp - brak oferty i wystarczajgcg podstawe do odrzucenia
oferty wykonawcy - jedynie z tej przyczyny.

Uzupetnienie nazwy modelu kotta w oparciu o art. 87 ust. 1 Pzp, stanowitoby zmiane
tresci oferty po uptywie terminu jej ztozenia, czego wymieniony przepis nie dopuszcza.
Uzupetnianie, lub zmiana oferty jest mozliwe w trybie art. 84 ust. 1 Pzp, a wiec przed
uptywem terminu sktadania ofert. Izba stoi na stanowisku, ze oferowany przedmiot
zamowienia winien w catosci wynika¢ z tresci oferty. Tres¢ oferty musi by¢ jednoznacznie i w
catosci sprecyzowana, w celu mozliwosci poddania jej weryfikacji pod wzgledem jej
zgodnosci z trescig SIWZ. Niepodlegajgcg uzupetnieniom tres¢ oferty stanowity: formularz

ofertowy i wypetniony zatgcznik nr 3.
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W mysl postanowien art. 82 ust. 3 Pzp, tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Zgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji jest
zapewniona wowczas, gdy na podstawie analizy i poréwnania tresci obu tych dokumentéw
mozna uznac, iz postanowienia zawarte w ofercie nie sg inne, tj. nie roznig sie w swej tresci
od postanowien zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Przepis art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp wskazuje, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 tej
ustawy. Sformutowanie przepisu sprawia, ze w sytuacji wystgpienia tejze przestanki
zamawiajgcy ma obowigzek, a nie uprawnienie do odrzucenia oferty. Norma art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp odnosi sie za$ do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawce
Swiadczenia w szczegoélnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci, wymagan technicznych,
warunkow realizacji, ceny i innych elementow istotnych dla wykonania zaméwienia.
Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w
peini przedmiotowi zamdwienia, nie zapewniajac jego realizacji w catosci zgodnie z
wymogami zamawiajgcego (wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
1093/08). W orzecznictwie Izby podkresla sie, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ
powinna by¢ oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 KC, tj.
niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego, odnoszgcymi
sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia, a wiec materialnej sprzecznosci
zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego zamawiajgcy
oczekuje, zgodnie z postanowieniami SIWZ.

Postanowienia SIWZ byly obowigzujgce dla wykonawcow, jak i zamawiajgcego, ktory
nie moze od nich odstepowaé w trakcie oceny ofert. |zba natomiast weryfikuje czynnosci
zamawiajgcego w oparciu o warunki ustalone w przetargu i specyfikacje udostepniong
wykonawcom.

Ewentualnemu sprostowaniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, przed odrzuceniem oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp moze podlega¢ tres¢ oferty, ktéra zostata w
dostateczny sposob wyartykutowana. W rozpoznawanym za$ przypadku - niezgodnosc tresci
oferty polegata na braku skonkretyzowania oferowanego wyrobu, aby pozostawat on spojny
z przestawionymi parametrami. Z tresci oferty nie wynikato, jaki konkretny model z linii SKP
BIO Odwotujgcy ma zamiar dostarczy¢ zamawiajgcemu w kazdym z pieciu typow.

Tym samym, w ocenie Izby, okolicznosci takie jak wyzej opisane, dyskwalifikujg oferte
odwotujgcego, predestynujgc ja wytgcznie do odrzucenia, albowiem przepis art. 87 ust. 1
Pzp nie dozwala na zmiane tresci oferty po uptywie wyznaczonego terminu jej ztozenia. Do
zmiany tresci oferty, czy tez dookreslania oferowanego $wiadczenia, nie moga prowadzi¢
wyjasnienia, ani dokumenty uzupetniane na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp - gdyz

procedura ta, jak wynika z art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp - ma wylgcznie na celu potwierdzenie

13



Sygn. akt KIO 2082/17

przez wykonawce dokumentami, ze oferowane przez niego produkty odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego. W innym przypadku, wykonawca, znajgc
ztozone oferty i ich ceny, mogtby dowolnie ksztattowaé przedmiotowa tres¢ wtasnej oferty, po
uptywie wyznaczonego terminu jej ztozenia. Zgodnie z art. 140 ust. 1 Pzp zakres
Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie. Zobowigzanie odwotujgcego w zakresie modeli kottéw w ogodlnosci nie zostato w
ofercie podane (sprecyzowane), zatem nie mogtoby by¢ przedmiotem konkretnych wymagan
na etapie zawarcia umowy i realizacji zamowienia, pozostawiajgc wykonawcy swobode
dostarczenia dowolnego modelu kotta.

Nakaz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp ma charakter obligatoryjny, co oznacza iz zaistnienie
przestanki w nim wymienionej - musi skutkowa¢ odrzuceniem oferty wykonawcy.
Stwierdzona niezgodnos¢ jest na tyle oczywista, ze przyjecie uprzednich wyjasnien, lub
dalsze wezwanie wykonawcy do wyjasnienia tresci oferty w oparciu o art. 87 ust. 1 Pzp
prowadzitoby jedynie do niedozwolonego dookreslania tresci oferty - po uptywie terminu jej
ztozenia, tj. podana konkretnego modelu kotta, ktérego pierwotnie nie zaoferowano, a wiec
zmiany oferty po uplywie wyznaczonego terminu ztozenia ofert, lub prowadzenia negocjac;ji,
czego wymieniony przepis nie dozwala.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba nie znalazta tez podstaw do uznania, ze zlozone
przez Odwotujgcego dowody w postaci oswiadczenia producenta kottow, karty techniczne
kottdw potwierdzaty, Zze modelem kotta firmy K. jest tylko oznaczenie stowne ,SKP BIO” bez
wskazania konkretnego oznaczenia liczbowego.

Reasumujgc, Izba uznata zarzuty odwotania za niezasadne. W zwigzku z powyzszym
Izba oddalita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy - na podstawie art.
192 ust. 9 10 ustawy Pzp.

Przewodniczaca: ...l
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