Sygn. akt: KIO 3540/21

WYROK

z dnia 20 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 grudnia 2021 r. przez
wykonawce: Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjno-Handlowe OTECH Sp. z o.0.
z siedzibg w Gorlicach

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Baligréd

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty ztozonej przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Ustugowo-Produkcyjno-Handlowe
OTECH Sp. z 0.0. z siedzibg w Gorlicach z postgpowania oraz powtérzenie czynnosci
oceny ofert;

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Gming Baligréd, i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych 00/100), uiszczong przez wykonawce:
Przedsigbiorstwo Ustugowo - Produkcyjno - Handlowe OTECH Sp. z o.0.

z siedzibg w Gorlicach tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego: Gminy Baligrod na rzecz wykonawcy:
Przedsiebiorstwa Ustugowo - Produkcyjno - Handlowego OTECH Sp. z o.0.

z siedzibg w Gorlicach kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
00/100) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
odwolujacego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwieh
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy : ....ccoeeiiieeeeeeeee

Sygn. akt: KIO 3540/21



Gmina Baligréd (dalej ,zamawiajgcy”) prowadzi na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129
ze zm.) - dalej: ,ustawa Pzp” postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
podstawowym pod nazwa: ,Budowa kottowni opalanej zrebkg w budynku Przedszkola wraz
z budowg cieptociggu”, numer sprawy: IV.271.1.2021, zwane dalej postepowaniem.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 14 maja 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00055052/01.

W dniu 6 grudnia 2021 r. wykonawca: Przedsigbiorstwo Ustugowo - Produkcyjno
- Handlowe OTECH Sp. z o.0. z siedzibg w Gorlicach (dalej: ,odwotujgcy”) wnioést odwotanie,
w ktorym zaskarzyt niezgodne z przepisami czynno$ci zamawiajgcego, polegajgce
na odrzuceniu oferty odwotujgcego, zarzucajac mu naruszenie nastepujgcych przepisow
ustawy Pzp: art. 16 ust. 1 oraz art. 226 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i przywrécenia jej do postepowania
oraz dokonanie wyboru na realizacje zamdwienia oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc powyzsze odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 1 grudnia 2021 r.
zamawiajgcy poinformowat odwolujgcego o odrzuceniu jego oferty w niniejszym
postepowaniu. Z tresci przedmiotowego pisma wynika, ze zamawiajgcy stwierdzit,
iz po wyjasnieniach tresci oferty, jakie ztozyt odwotujgcy w dniu 9 listopada 2021 r., jego
oferta jest niezgodna z warunkami zamowienia okreslonymi w specyfikacji warunkéw
zamowienia (dalej ,SWZ’), a charakter tej niezgodnosci wyklucza zastosowanie art. 223
ust. 2 ustawy Pzp i powinna zosta¢ przez zamawiajgcego odrzucona.

Odwolujgcy podkreslit, ze na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu, braku podstaw do wykluczenia oraz odrzucenia oferty ztozyt,
na wezwanie zamawiajgcego, wszelkie mozliwe wyjasnienia, z ktérych jasno wynikat brak
podstaw do czynnoéci podjetych przez zamawiajgcego w pismie z dnia 1 grudnia 2021 r.

Zamawiajacy juz raz zostat zobligowany wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 4 pazdziernika 2021 r. o sygn. akt KIO 2457/21 wykona¢ czynnoéci, ktérych zaniechat
i odrzucit oferte odwotujgcego, po raz pierwszy, niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Dziatajgc zgodnie z ww. wyrokiem zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia
przedmiotowych srodkéw dowodowych, na ktére to wezwanie w dniu 29 pazdziernika 2021 r.
otrzymat odpowiedz wraz z zatgcznikiem, jakim bylo sprawozdanie akredytowanej jednostki
badawczo - kontrolujgcej z badan kotta Turbomat TM250. Miato to na celu potwierdzenie
spetnienia warunku SWZ, pkt 14 F ppkt 3 ktéry to, zdaniem zamawiajacego, byt przez
odwotujacego niedotrzymany i ktére to czynnos$ci zamawiajgcego ww. wyrok KIO
zakwestionowat i uznat je jako niezgodne z ustawg Pzp. Zamawiajgcy, po zapoznaniu sie

z treScig przedmiotowego $rodka dowodowego spetniajgcego zapisy SWZ, wystosowat

do odwotujgcego w dniu 5 listopada 2021 r. zgdanie wyjasnien tresci oferty. Wynikato

Z niego, iz zamawiajgcy ponownie bada tres¢ oferty, juz nie tylko pod katem samego
sprawdzenia zgodnosci jej tresci z wczesniej kwestionowanym przy pierwotnym odrzuceniu
oferty zagadnieniu (potwierdzenie spetnienia warunku SWZ pkt 14 F ppkt 3), ale takze

innych parametréw, nie opisanych w SWZ, pod katem réwnowaznosci czy tez ewentualnego
odrzucenia oferty w przypadku braku ich spetniania.

W dniu 9 listopada 2021 r. odwotujgcy udzielit zamawiajgcemu szczegdlowych
i wyczerpujacych odpowiedzi na wezwanie, w ktdrych to jego zdaniem byty rozwiane
wszelkie watpliwosci zamawiajgcego co do kwestii przedstawionych w wezwaniu,
a zwigzane z oferowanym urzgdzeniem tj. kottem typu Turbomat TM250. Odwotujacy w tym
miejscu podkreslit, iz od poczatku trwania postepowania przetargowego, ztozyt
zamawiajgcemu korzystng oferte, zgodng z zapisami SWZ. Zamawiajgcy w sposob
naruszajgcy uczciwe traktowanie i subiektywnie prébuje podwazy¢ tresé oferty i znalez¢
niezgodnosci jej tresci z zapisami SWZ. Majgc na uwadze, iz to zamawiajgcy opisat w SWZ
przedmiot zaméwienia i kryteria oceny ofert (wraz z p6zniejszymi odpowiedziami na pytania
wykonawcéw), to na nim cigzyt zatem obowigzek jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamowienia i wskazanie rzeczywistych i uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego



w zakresie jego przedmiotu.

Odwotujgcy wskazat, ze SWZ w przedmiotowym postgpowaniu zaktada dwa
przypadki odrzucenia oferty wykonawcy tj. (1) w przypadku jej wykluczenia; (2) w przypadku
zaoferowania terminu gwarancji ponizej 60 miesiecy (pkt 19 ust. 3 ppkt.5, str. 25 SW2).

Z kolei SWZ opisuje w swojej tresci rownowaznos¢ oferowanych urzadzen, odnoszgc
sie tylko i wytgcznie do rusztu schodkowego kotta - pkt 5, str. 5 SWZ i spetnienia przez niego
wyszczegolnionych w tresci SWZ wymagan, jakie zamawiajgcy uzna za rownowazne.
Nigdzie natomiast w treSci SWZ nie ma opisanych innych wymagan réwnowaznosci
urzgdzenia. Jest jedynie opis pewnych parametréw jakie ma urzgdzenie spetniac - pkt 5
strona 3 tj. wilgotnos¢ wzgledna zrebka Wmax 40%, moc 2x250 kW +0,5% (po
wyjasnieniach), temperatura dopuszczalna zasilania 95 st. C.

Zamawiajgcy w SWZ zawart kryteria oceny ofert - pkt 19 ust. 1 (str. 23) oraz wzory
i sposoby obliczania punktowego ustalonych kryteriow - pkt 5 ust. 3 (str. 24). W ppkt. 2 3
ustalono punktacje za sprawno$é nominalng oraz minimalng kotta (co zostato zmienione
wyjasnieniami do SWZ - pytanie i odpowiedz nr 4 jako sprawno$¢ przy petnym obcigzeniu
i sprawno$¢ przy czeSciowym obcigzeniu. Zamawiajgcy nie zawart w treSci SWZ zapisu
o odrzuceniu oferty, ktérej kociot bedzie posiadat ktoragkolwiek z ww. sprawnosci ponizej
92,5%, tak jak to zrobit w przypadku kryterium gwarancja (str. 25 - w przypadku ponizej 60
miesiecy - odrzucenie oferty). Zamawiajgcy zdecydowat sie na punktowanie sprawnosci
wedtug opisanych przez siebie kryteridw. Okreslono w SWZ, iz za sprawnosc¢ kotta (przy
petnym oraz przy czgSciowym obcigzeniu) na poziomie 0-93,4% bedzie przyznanych O pkt.
Nie zawart w zadnym miejscu SWZ warunku, ze ponizej sprawnosci 92,5% bedzie odrzucat
oferty (tak jak zapis w kryterium gwarancja), co dopiero teraz, na etapie powtdrnej oceny
ofert, subiektywnie uczynit.

Odwolujacy, sktadajgc oferte, zdawat sobie sprawe z opisanych warunkéw SWZ
i wobec tych zapiséw zdecydowat sie na przedstawienie takiej tresci oferty jaka otrzymat
zamawiajacy, czyli spetniajgcej warunki SWZ. Brat pod uwage, ze zgodnie z kryteriami,
za sprawnos¢ przy czeSciowym obcigzeniu otrzyma 0 pkt i tak tez pierwotnie przyznat to sam
zamawiajacy, wybierajgc jego oferte jako najkorzystniejszg (pismo z 6 sierpnia 2021 r.)
i przyznajac jej w tym kryterium O pkt. Wobec powyzszego i na podstawie wczesniejszych
wyjasnien odwotujgcego w tej kwestii, podstawa odrzucenia oferty na podstawie pkt 1
wezwania oraz ustosunkowanie sie do niego w odrzuceniu (ad. 1) jest bezpodstawna i nie
ma odzwierciedlenia w zapisach SWZ. Zamawiajgcy nie jest uprawniony, aby dopiero na
etapie oceny ofert nadawac postanowieniom SWZ inne, niz pierwotnie ustalone, znaczenie.
Zamawiajacy, dokonujac badania i oceny oferty, zobowigzany jest bowiem interpretowac
SWZ tak, jak wskazuje na to jej brzmienie i okolicznosci.

Dalej odwotujgcy wskazywat, Zze innymi kwestiami, na podstawie ktérych zamawiajgcy
stwierdza niezgodnos¢ oferty z warunkami zaméwienia sg: (ad 2) emisja pytu, (ad 3)
modulacja mocy. Odnoszac sie do tych zarzutow zamawiajgcego, dodatkowo poza
szczegGtowymi wyjasnieniami ztozonymi zamawiajgcemu w postepowaniu stwierdzit,
iz kociot Turbomat TM250 spetnia zapisy SWZ ktére opisat zamawiajacy. Odwotujgcy nie
miat mozliwosci odniesienia sie do przedstawionych przez zamawiajgcego ww. parametrow
poniewaz SWZ ich nie opisywat. Zamawiajgcy w sposob wybiérczy traktuje zapisy Projektu
budowlanego, do ktérego odnosi sie w punktach dotyczacych emisji pytu (ad 2) oraz
modulacji mocy (ad 3).

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze poziom emisji pytu zostat wielokrotnie w Projekcie
opisany i jednoznacznie dla oferowanego kotta ma wynosi¢ (zgodnie z pkt. 3.3.10 oraz 3.4

Projektu): dia warunkéw normalnych 1013 mbar i temperatury spalin 0°C zawarto$ci tlenu

10%: Pyt (TSP) < 20 mg/ Nm?3 Oferowane urzgdzenie ma ten parametr rowny 19 mg/ Nm3
i mieSci sie w ww. przedziale. Zamawiajgcy odrzucajgc oferte wybiérczo wskazuje na pkt.
3.3.8. Projektu, ktéry odnosi sie do Automatyki, a nie samego kotta.

Natomiast modulacja mocy zostata przez zamawiajgcego na nowo sformutowana
w trakcie badania oferty, poniewaz nigdzie wcze$niej przy opisywaniu wymaganych
parametrow dla kotta nie widniat zapis, iz zamawiajgcy wymaga modulacji mocy w zakresie
30% do 100% dla paliwa o wilgotnosci do 40%. Owszem byt zapis (jak wyzej
przedstawiono), iz kociot ma dopuszczac¢ spalanie zrebkdw o wilgotnosci do 40% i taki
warunek oferowane urzadzenie spetnia. Byt tez zapis w Projekcie budowlanym, iz zakres
modulacji mocy kotta bedzie w przedziale od 30% do 100% i tez ten parametr Turbomat
TM250 spetnia. Jednakze w zadnym miejscu (szczegdlnie w SWZ) nie bylo zapisu tgczacego
(koniunkciji) te dwa warunki w jeden i dopiero teraz zamawiajgcy sam tego dokonuje, badajac
oferte odwotujgcego i na tej podstawie odrzuca oferte.

Odwolujgcy zauwazyt ponadto, iz technologicznie (zgodnie ze schematem
w Projekcie) poprzez wykorzystanie w uktadzie zbiornika buforowego 5000 litrow kotty



muszg pracowac caty czas petng mocg dla zapewnienia temperatury w zbiorniku (a tylko

w razie mniejszego zapotrzebowania na moc jeden z kottow bedzie wytgczany). Duza
modulacja mocy jest potrzebna tylko w uktadach bez zbiornika buforowego, by zachowac
state pokrycie zmieniajgcego sie zapotrzebowania na energie cieplng. Dlatego zapewne opis
projektu powyzsze parametry rozdzielat (wilgotnos¢ i modulacja) co jest prawidtowe dla
takiego rozwigzania hydraulicznego. Stwierdzanie przez zamawiajgcego, dopiero po ztozeniu
ofert, ze pewne funkcjonalnosci lub parametry s3 dla niego istotne jest zatem spdznione i nie
moze skutkowac odrzuceniem oferty.

W Swietle powyzszego, stwierdzi¢ nalezy jednoznacznie, ze oferta odwotujgcego jest
zgodna z zapisami SWZ, wobec czego niniejsze odwotanie winno zosta¢ uwzglednione
w catosci.

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 524 ustawy Pzp poinformowat wykonawcow
0 wniesieniu odwotania, wzywajac uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.
Do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, zlozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o jego oddalenie w catosci jako niezasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania ztozong przez zamawiajgcego na rozprawie, a takze
po zapoznaniu sie z odwotaniem, odpowiedzig na nie, po wystuchaniu oswiadczen, jak
tez stanowisk stron, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta,
co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujacy
jest wykonawcg i ubiega sie o udzielenie zamoéwienia. Zamawiajgcy, w dniu 1 grudnia 2021 r.
poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty, jako niezgodnej z tresScig SWZ, z czym
ten sie nie zgadza. Gdyby zarzuty sformutowane w tresci odwotania potwierdzity sie,
zamawiajacy przywrocitby oferte odwotujgcego do postepowania, a nastepnie wybratby jg
jako najkorzystniejszg. W konsekwencji odwotujgcy miatby mozliwos¢ zrealizowania
przedmiotowego zamowienia i osiggniecia zysku z jego wykonania.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, ztozonej przez zamawiajgcego na rozprawie (dokumentacja
w wersji elektronicznej zostata przez zamawiajgcego przestana drogg pocztowa i wptyneta
do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 grudnia 2021 r., a zatem po zamknieciu rozprawy).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze przedmiotem postepowania, zgodnie
Z opisem zamieszczonym w ogtoszeniu o zamoéwieniu i SWZ jest budowa kottowni opalanej
zrebka w budynku przedszkola wraz z budowg cieptociggu. Zamawiajgcy w pkt 5 SWZ opisat
szczegbtowo przedmiot zamdwienia, precyzujac jednoczesnie, ze jego opis zamieszczono
takze w zatgczonych do SWZ dokumentach: Projekcie budowlanym kottowni, Projekcie
budowlanym sieci cieptowniczej, Zgtoszeniu robét budowlanych (kottownia), Pozwoleniu
na budowe (sie¢ cieptownicza), Przedmiarze robot (kottownia), Przedmiarze robét (sie¢
cieptownicza), Specyfikacji dostaw (monitoring - budynek kottowni), Specyfikacji Technicznej
Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych (kottownia), Specyfikacji Technicznej Wykonania
i Odbioru Robdt Budowlanych (sie¢ cieptownicza), Obliczeniach do sieci cieptowniczej,

Profilach sieci cieptowniczej, Uzgodnieniach Wojewddzkiego Konserwatora Zabytkéw
na wykonywanie prac przy Cerkwi, Uzgodnieniu z narady koordynacyjnej, Uzgodnieniu
z zarzadca drogi o prowadzeniu rob6t w pasie drogowym i przejsciach przez droge.

Odwolujgcy w formularzu oferty o$wiadczyt miedzy innymi, ze oferuje kociot
o nastepujacych parametrach: (1) Sprawnos¢ przy petnym obcigzeniu kotta: 94 %; (2)



Sprawnos$¢ przy czesciowym obcigzeniu kotta: 91,6 %.

Izba ustalita ponadto, ze zamawiajacy wezwat odwoltujgcego pismem z 5 listopada
2021 r., wskazujgc jako podstawe prawng art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty. Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 5 SWZ (Opis
przedmiotu zamowienia, str. 7 szczeg6towy opis przedmiotu zamowienia zawarty zostat
miedzy innymi w dokumencie: Projekt budowalny kottowni. Dokument ten zawiera
wymagania co do przedmiotu zamoéwienia m.in. w nastepujacych obszarach: automatyka
kotta, emisja pytu, modulacja mocy, maksymalna temperatura pracy kotta. Zamawiajacy,
po analizie przediozonego przez odwolujgcego przy pismie z dnia 29 pazdziernika 2021 r.
sprawozdania akredytowanej jednostki badawczo - akredytujgcej z badan oferowanego
przez odwotujgcego kotta Froling typu Turbomat 250 (TM 250) oraz przedtozonych kart
katalogowych stwierdzit istotne rozbieznosci miedzy parametrami wymaganymi,
a parametrami oferowanego kotta. Wezwanie dotyczyto miedzy innymi nastepujgcych
parametrow: (1) automatyka kotta wedtug projektu: sprawnos¢ kotta dla mocy nominalnej
i minimalnej nie mniejsza niz 92.5%, wedtug przedstawionego sprawozdania: sprawnos¢
kotta dla mocy nominalnej - 94%, sprawno$¢ kotta dla mocy minimalnej - 91,6%; (2) emisja
pylu wedtug projektu: emisje pylu przy zawartosci tlenu w spalinach 10% nie wigcej niz 15
mg/ Nm3, wedlug przedstawionego sprawozdania: emisje pylu przy zawartosci tlenu
w spalinach 10% - 19 mg/ Nm3; (3) modulacja mocy wedtug projektu: zakres 30-100%
ptynna w czasie pracy, wedlug przedstawionej karty katalogowej: 60-100%. Majac
na uwadze powyzej stwierdzone rozbieznosci, zamawiajgcy wezwat do wyjasnien
w przedstawionym zakresie.

Odwolujgcy, pismem z 11 listopada 2021 r., na wezwanie zamawiajgcego udzielit
wyjasnieh wskazujgc co nastepuje. Odnoszac sie do parametru sprawnosci oferowanego
kotta zauwazyt, ze w przypadku oferowanego przez niego kotta typu TURBOMAT TM250
Firmy Froling sprawa ta jest oczywista i jednoznaczna, zostata przedstawiona zgodnie
z wymogami SWZ w formularzu ofertowym i podlegata kryteriom oceny ofert zgodnie z pkt
19 SWZ punkty 1, 2 i 3 wraz ze zmianami zgodnie z wyjasnieniami do SWZ (odpowiedz Nr 4
na zapytanie). Podana sprawno$¢ w formularzu ofertowym to: przy petnym obcigzeniu
- 94%, przy czesciowym/minimalnym obcigzeniu - 91,6%, co wynika réwniez oczywiscie
z zatgczonych do oferty Danych technicznych kotta Turbomat TM250, jak i badan jednostki
akredytowanej TUV Austria. Odwotujgcy przypomniat, ze sam zamawiajgcy przedstawiajgc
warunki SWZ i wyjasniajac kilkukrotnie jej tres¢ wskazat, ze kociot majgcy sprawno$¢ przy
petnym badz czesciowym obcigzeniu od 0 do 93,4% otrzyma 0 pkt w danym kryterium.
Najkorzystniejszy bilans (sumaryczna ilos¢ punktéw ze wszystkich kryteriéw) oferty bedzie
decydowato o uznaniu jej za najkorzystniejszg. Zaznaczyt takze, ze w innym dokumencie,
stanowigcym zatacznik do SWZ, a bedgcym szczegbtowym opisem przedmiotu zamowienia
tj. Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych (dalej ,STWIOR”)

- kotlownia (ST-02), na str. 52 dotyczgcym wymogom dla uzytych materiatow: Kociot na
biomase o mocy 2x250 kW - jest informacja o sprawnosci kotta, tj. zapis: ,Sprawnosc¢
grzewcza powyzej 90% w petnym zakresie mocy 30-100% obcigzenia kotta - potwierdzona
certyfikatem zgodnie z normg PN EN 303-5". Oferowany kociot TURBOMAT TM250 spetnia
zatem ten wymag. Nastepnie, w zakresie dotyczgcym emisji pytu, odwotujacy zwrdcit uwage
zamawiajgcemu na jego btedny odczyt wymaganego parametru z ,Projektu budowalnego
kottowni”. W pkt 3.3.10. dotyczgcy wymogu dla kotta jest zapis: ,Dla warunkéw normalnych
1013 mbar i temperatury spalin 0 st. C zawarto$ci tlenu 10% Pyt (TSP) < 20 mg/ Nm3 oraz
pkt 3.4. (ppkt 19) dla warunkéw normalnych 1013 mbar i temperatury spalin 0 st. C
zawarto$¢ tlenu 10% - Pyt (TSP) nie wigcej niz 20 mg/ Nm3. Tym samym zamawiajacy
ma ten parametr opisany jednoznacznie dla pytu, ktéry kociot TURBOMAT TM250 zgodnie
z przedstawionymi dokumentami spetnia. Odnoszgc sie do parametru ,modulacja mocy”
odwotujacy stwierdzit z kolei, ze skoro zakres mocy kotfa jest przedstawiony zgodnie

z dokumentami do oferty od 75 do 250 kW to jasno wynika, ze jest od 30 do 100% mocy
(75kW to jest 30% z 250 kW). Stad niezrozumiate jest stanowisko zamawiajgcego, ktéry
wywnioskowat z przedstawionych dokumentéw zakres mocy ,tylko” w przedziale 60-100%.

W dalszej kolejno$ci Izba ustalita, ze zamawiajgcy w dniu 1 grudnia 2021 r. podjat
decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego z postepowania. Uzasadniajgc swojg decyzje,
odniost sie do stwierdzonych w ofercie odwotujgcego niezgodnosci z treScig SWZ
W zakresie dotyczacym parametru ,automatyka kotla” argumentowat, ze proponowane przez
odwotujgcego kotty nie oferujg wymaganej sprawnosci kotta dla mocy nominalnej
i minimalnej, okreslonej przez zamawiajgcego na poziomie 92,5%. Z przediozonych przez
odwotujgcego dokumentdw wynika, ze wartos¢ ta wynosi 91,6%. Bez znaczenia dla oceny
tego parametru pozostajg uwagi, wskazujgce na okreslone przez zamawiajgcego zakresy
wartosci w kryterium oceny oferty, gdyz warto$ci te nie mogg i nie modyfikujg opisu
przedmiotu zamowienia. W konsekwenciji kotly te nie spetniajg warunku zawartego w opisie
przedmiotu zamowienia. Dalej, w zakresie parametru dotyczgcego emisji pytu, zamawiajacy
stwierdzit, ze brak jest spetnienia wymogu zawartego w projekcie budowlanym (pkt 3.3.8)



- emisje pylu zgodnie z PN EN 303-2012 dla mocy nominalnej i minimalnej nie wiecej niz
15 mg/ Nm3 przy zawartosci tlenu w spalinach 10%. Z przedtozonych przez odwotujgcego
dokumentow wynika warto$¢ 19 mg/ Nm3. Z kolei co do parametru ,modulacja mocy”
zamawiajacy stwierdzit, ze wymaga mozliwosci modulaciji mocy w zakresie 30% do 100%
dla paliwa o wilgotno$ci do 40%. Jak wynika z dotgczonej przez odwotujgcego instrukcii
obstugi kotta Turbomat w pkt 2.4.1 Paliwa dozwolone (data otrzymania instrukciji 6 sierpnia
2021 r., strona 12) - niedopuszczalny jest odbiér mocy ponizej 65% znamionowej mocy
cieplnej, w przypadkach paliw o zawartosci wody wiekszej niz 35%, zatem zakres modulaciji
mocy zostat okre$lony w przedziale 65-100%.

Izba, biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, jak tez zakres zarzutéw podniesionych
w odwotaniu stwierdzita, ze w niniejszym postepowaniu doszio do naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, ktére miato lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, a tym samym na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy
Pzp rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba pragnie sformutowaé kilka uwag natury ogéinej,
odnoszacych sie do treSci naruszonych przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.
W pierwszej kolejno$ci nalezy zwréci¢ uwage, ze zamawiajgcy zgodnie z treScig art. 226 ust.
1 pkt 5 odrzuca oferte wéwczas, gdy stwierdzi, ze jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami
zaméwienia. Badajgc zatem czy doszio do naruszenia cytowanego przepisu ustawy Pzp Izba
ocenia wytgcznie czy w danej sprawie mamy do czynienia z niezgodno$cig tresci oferty
z SWZ, polegajaca albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza
wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje (zacigga), z zakresem zobowigzania,
ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktére opisat i skonkretyzowat w tre$ci dokumentéw
zamowienia, albo tez czy mamy do czynienia z niezgodnym z SWZ sposobie wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie.

Izba wielokrotnie w swoich orzeczeniach przypominata, ze obowigzkiem
zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania o udzielnie zmowienia publicznego
z poszanowaniem zasad zamowien publicznych oraz w zgodzie z obowigzkami natozonymi
przez przepisy ustawy Pzp. Przepisy ustawy Pzp zobowigzujg z kolei zamawiajagcego miedzy
innymi do odrzucenia oferty, na podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
jesli tres¢ ztozonej oferty nie odpowiada tresci SWZ, jednakze dotyczy to wytacznie takich
sytuacii, w ktorych niezgodnos¢ tresci oferty z SWZ ma charakter zasadniczy, dotyczy sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego i szczegotowo opisanego w SWZ oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie lub tez polega¢ moze na sporzgdzeniu i przedstawieniu
oferty w sposo6b niezgodny z wymaganiami SWZ (z zaznaczeniem, ze chodzi tu
0 wymagania dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/
Swiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej
formy, ktdre to rowniez sg zamieszczane w dokumentach postepowania). Innymi stowy, aby
zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy, musi stwierdzi¢ po pierwsze, ze w tresci SWZ
zawart okres$lone, sprecyzowane wymaganie, po drugie, ze wymaganie to nie zostato przez
wykonawce spetnione, co wynika bezsprzecznie z tre$ci ztozonej przez tego wykonawce
oferty. Jesli natomiast wymagania w danym zakresie nie zostaly czy to dookres$lone, czy tez
precyzyjnie opisane, lub tez w treSci SWZ znalazly sie sprzecznosci, ktore nie pozwalajg
w sposob jednoznaczny stwierdzic, ze tre$¢ ztozonej oferty nie odpowiada tresci SWZ
- zamawiajacy nie ma podstawy, aby takg oferte odrzucic.

Na co nalezy rowniez zwréci¢ uwage w okolicznosciach niniejszej sprawy
to skierowany do zamawiajgcego wymaog aby ten, podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty,
w pismie kierowanym do wykonawcy, przedstawit zaréwno uzasadnienie prane, jak tez
faktyczne dokonanej przez siebie czynnosci. Oznacza to, Ze jego obowigzkiem jest opisanie
w sposob wyczerpujgcy, rzetelny i przejrzysty, co legto u podstaw jego decyzji i wskazanie
z jakimi, sprecyzowanymi w SWZ zapisami, tre$¢ ztozonej przez wykonawce oferty, jest
niezgodna. Co nalezy takze podkresli¢ Izba ocenia prawidlowos¢ czynno$ci zamawiajgcego,
polegajgcej na odrzuceniu oferty wykonawcy, wytgcznie w zakresie uzasadnienia
faktycznego tej czynnosci, zawartego w pi$mie zamawiajgcego. W konsekwenciji wszelkie
proby i dgzenia zamawiajgcego do rozszerzenia uzasadnienia faktycznego ww. czynnosci
czy to w piSmie procesowym, czy tez na rozprawie, jest dziataniem sp6znionym. Ocenie Izby
moga podlega¢ wytgcznie okoliczno$ci zakomunikowane wykonawcy w decyzji o odrzuceniu
oferty.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy Izba uznata, ze racje
ma odwolujgcy twierdzac, ze decyzja zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty,
w okolicznosciach niniejszej sprawy, byla nieuprawniona. Podstawg decyzji zamawiajgcego
byto stwierdzenie niezgodnosci pomiedzy trescig SWZ a trescig oferty odwotujgcego
w zakresie trzech parametréw. Zadna ze wskazywanych podstaw faktycznych, majac na
uwadze przedstawione przez zamawiajgcego uzasadnienie, w ocenie Izby, nie stanowita
podstawy do uznania, ze tre$¢ ztozonej przez odwotujgcego oferty jest niezgodna z trescig



SWzZ

W pierwszej kolejno$ci, zamawiajgcy w pismie z 1 grudnia 2021 r., informujgcym
o odrzuceniu oferty odwotujgcego stwierdzit, ze kotty nie oferujg wymaganej sprawnoséci kotta
dla mocy nominalnej i minimalnej okreslonej przez zamawiajgcego na poziomie 92,5%.
Z przedtozonych przez odwotujgcego dokumentdw wynika, ze warto$¢ ta wynosi 91,6%.
Zamawiajacy nie wskazat w pismie ktore zapisy SWZ, czy tez innych zataczonych do niej
dokumentow parametry te okre$lajg. Swojg argumentacje w tym zakresie uzupetnit w pismie
procesowym, przywotujgc zapisy Projektu budowlanego, pkt 3.3.8 i 3.3.10, w ktorych
wskazano, ze sprawnos¢ kotta dla mocy nominalnej i minimalnej nie moze by¢ mniejsza niz
92,5%.

Bezspornym jest, ze oferowany przez odwotujgcego parametr, co wynika z tresci
zfozonej przez niego oferty, jest na poziomie 91,6%. Umkneto jednak uwadze
zamawiajgcego, ze w innym dokumencie zatgczonym do SWZ, stanowigcym opis
przedmiotu zamowienia tj. w STWIOR - kottownia (ST-02), na str. 52 tego dokumentu
w opisie dotyczacym wymagan dla uzytych materiatéw: Kociot na biomase o mocy 2250 kw

- jestinformacja o sprawnosci kotta, tj. zapis ,Sprawno$¢ grzewcza powyzej 90% w petnym
zakresie mocy 30-100% obcigzenia kotta - potwierdzona certyfikatem zgodnie z normg PN
EN 303-5". Mamy zatem w tym przypadku do czynienia z pewng rozbieznoscig opisanych
wymagan, zawartych w dokumentacji postepowania, przy czym nie spos6b zgodzi¢ sie

z zamawiajgcym, ze dokument STWIOR ma mniejszg wage niz opis znajdujgcy sie

w Projekcie budowlanym. Obydwa dokumenty stanowity zatgczniki do SWZ i obydwa
opisywaty przedmiot niniejszego zamowienia. Zamawiajgcy zatem, z niewiadomych
powodow, przyznaje prymat jednemu z dokumentéw, wywodzgc dodatkowo na ich
podstawie niezgodnos¢ tresci oferty odwotujacego z treScig SWZ.

Dodatkowo, nalezy zauwazyc¢, ze podana w Formularzu oferty sprawno$¢ kotta
oferowanego przez odwotujgcego wynosi: przy petnym obcigzeniu - 94%, przy czesciowym/
minimalnym obcigzeniu - 91,6%. Potwierdzajg to zatgczone do oferty dokumenty: Opis
danych technicznych kotta Turbomat TM250, jak tez raport z badan jednostki akredytowanej
TUV Austria. Z kolei zamawiajgcy zdecydowat sie na punktowanie tych parametrow
w kryteriach oceny ofert. W pkt. 19 SWZ, gdzie opisane zostaly kryteria oceny ofert oraz
zasady przyznawania punktow w ramach kryteriéw, zamawiajgcy ustalit jako jedno z nich
kryterium pn. ,sprawno$¢ minimalna kotta”. W tresci SWZ opisat takze, ze punkty w ramach
tego kryterium zostang przyznane w nastepujacy sposéb: dla sprawnosci kotta przy petnym
obcigzeniu od 0 do 93,4 % - 0 punktow, sprawnosc¢ kotta przy petnym obcigzeniu od 93,5 %
do 93,9 % - 3 punkty, sprawnos¢ kotta przy petnym obcigzeniu powyzej 94,0 % - 5 punktow.
Tym samym z tego zapisu SWZ réwniez wynikato, ze w przypadku, gdy parametr ten jest
na poziomie nizszym niz opisywany przez zamawiajgcego - wykonawca otrzyma 0 pkt.

W Zzadnym miejscu SWZ zamawiajacy nie przesadzit, ze niespetienie tego parametru
bedzie skutkowato odrzuceniem oferty.

Bez znaczenia przy tym jest okoliczno$¢, ze zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci
bada czy ztozona przez wykonawce oferta jest zgodna z wymaganiami SWZ, a nastegpnie
dokonuje oceny ztozonych ofert. W niniejszej sprawie nie sposéb bowiem, w Swietle zapiséw
STWIOR takg niezgodnos¢ przesadzic. Z kolei w $wietle ustalonych przez zamawiajgcego
kryteridw oceny ofert, wykonawcy mieli prawo oczekiwaé, ze w przypadku, gdy wskazany
przez nich parametr bedzie na poziomie nizszym, niz ustalony w kryterium oceny ofert

- skutkiem tego bedzie przyznanie wykonawcy 0 pkt w ramach kryterium, nie zas odrzucenie
zlozonej w postepowaniu oferty.

W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze oferowany przez odwotujgcego kociot
TURBOMAT TM250 spetnia wymagania SWZ w zakresie sprawnosci. Jak stusznie zauwazyt
odwolujacy, zgodnie z ustalong przez zamawiajgcego zasadg kryteribw oceny i punktacii
ofert, odwotujgcemu w tym kryterium zamawiajgcy mogt przyznac¢ 0O pkt.

Kolejny z kwestionowanych przez zamawiajgcego parametrow, ktory stat sie
podstawg stwierdzenia niezgodnoéci treSci oferty z tre§cig SWZ, byt parametr emisji pytu.
Zamawiajgcy w pismie z 1 grudnia 2021 r. stwierdzit, ze brak jest spetnienia wymogu
zawartego w projekcie budowlanym (pkt 3.3.8) - emisje pytu zgodnie z PN EN 303-2012 dla
mocy nominalnej i minimalnej nie wiecej niz 15 mg/ Nm3 przy zawartosci tlenu w spalinach
10%. Z przedtozonych przez odwotujgcego dokumentéw wynika wartos¢ 19 mg/ Nma3.

W tym zakresie Izba zgadza sie z odwolujgcym, ze zamawiajacy w sposob wybiérczy
ocenia i odczytuje parametry opisane w pkt 3.3.8. Projektu budowlanego, ktéry odnosi sie
do automatyki, pomijajgc inne opisy zamieszczone w tym dokumencie. Parametr w postaci
poziomu emisji pytu zostat wielokrotnie w Projekcie opisany i jednoznacznie dla oferowanego
kotta (a przeciez to parametry samego kotta podlega¢ majg ocenie) ma wynosi¢ (zgodnie



z pkt. 3.3.10 oraz 3.4 Projektu): dla warunkéw normalnych 1013 mbar i temperatury spalin

0°C zawarto$ci tlenu 10%: Pyt (TSP) < 20 mg/Nm3. Oferowane urzgdzenie ma ten parametr
réwny 19 mg/ Nm3 i miesci sie w ww. przedziale.

Tym samym ocena zamawiajgcego i w tym zakresie jest nietrafiona, nie sposob
bowiem stwierdzi¢ aby tres¢ oferty odwotujgcego byta niezgodna z trescig SWZ

Ostatnim, kwestionowanym przez zamawiajgcego parametrem byta ,modulacja
mocy”. W odniesieniu do niego zamawiajgcy stwierdzit, ze wymaga mozliwosci modulaciji
mocy w zakresie 30% do 100% dla paliwa o wilgotnosci do 40%. W pismie z dnia
1 grudnia 2021 r. zamawiajacy przytoczyt tres¢ dotgczonej przez odwotujgcego instrukciji
obstugi kotta Turbomat, w ktorej w pkt 2.4.1 Paliwa dozwolone (data otrzymania instrukcji
- 6 sierpnia 2021 r., strona 12) - niedopuszczalny jest odbior mocy ponizej 65% znamionowe;j
mocy cieplnej, w przypadkach paliw o zawarto$ci wody wigkszej niz 35%, zatem zakres
modulacji mocy zostat okreslony w przedziale 65-100%. Tu ponownie zamawiajgcy swojg
argumentacje rozszerzyt w ztozonym pismie procesowym (odpowiedzi na odwotanie)
wskazujac, ze precyzyjnie wskazat w pkt 3.3.10 Projektu, ze paliwem podstawowym beda
zrebki drzewne o wilgotnosci 40% i jakiej modulacji kotta oczekuje.

Oceniajgc przedmiotowe wymaganie Izba wzieta pod uwage zapisy cytowanego pkt
3.3.10 Projektu. Zamawiajgcy wskazat, ze jako paliwo podstawowe wykorzystywane bedg
zrebki drzewne: M40, P45, A1.0 P16 P31,5 P45A. W kolejnym tirecie tego fragmentu
Projektu opisat: ,mozliwo$¢ modulacji mocy w zakresie 30 do 100% ptynna w czasie pracy
urzadzenia”. Sg to dwa odrebnie sformutowane zapisy i wymagania, ktére zamawiajgcy
oceniajgc oferte fgczy wywodzac, ze w tresci SWZ sformutowano wymaganie modulacji
mocy w zakresie 30% do 100% dla paliwa o wilgotno$ci do 40%. Zamawiajacy nie
kwestionuje spetnienia wymagan polegajacych na tym, ze konstrukcja kotta dopuszcza
spalanie zrebkéw o wilgotnosci do 40%, jak tez tego, ze Turbomat TM250 spetnia warunek
zakresu modulacji mocy w przedziale od 30% do 100%. Zamawiajgcy dopiero na etapie
oceny ztozonych ofert fgczy te dwa wymagania w jedno, wywodzac brak spetnienia opisu
przedmiotu zamowienia.

Takie dziatanie zamawiajgcego, na tym etapie postepowania, jest nieuprawnione jako
niezgodne z przepisami ustawy Pzp, nie mozna bowiem stwierdzi¢ niezgodnosci tresci oferty
z treScig SWZ w przypadku, gdy dane wymagania nie zostato wprost opisane
i wyartykutowane w tresci SWZ. Tym samym, w ocenie Izby, i w odniesieniu do trzeciego
z parametrow, brak jest takiej niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z trescig SWZ, ktéra
powodowataby sankcje w postaci odrzucenia oferty.

Majgc na uwadze powyzsze, |zba orzekta jak w sentencji wyroku.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy Pzp oraz §7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania

odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu
od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

PrzewodniczaCy : ....ccccvvvviienieeiee
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