Sygn. akt: KIO 1486/18

Sygn. akt: KIO 1510/18

WYROK

z dnia 14 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2018 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 lipca 2018 r. przez:

A. P.W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo
Handlowo - Ustugowe ,OPTIMA” P.W., ul. Zambrowska 18 lok. 1, 16-001 Kleosin,
sygn. akt KIO 1486/18,

B. R.S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ASH R.S., ul. Stowackiego
20A, 04-417 Ostroteka, sygn. akt KIO 1510/18

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Biatystok, ul. Stonimska 1, 15-950 Biatystok

przy udziale wykonawcy P.W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe ,OPTIMA” P.W., ul. Zambrowska 18 lok. 1, 16-

001 Kleosin, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt. KIO 1510/18 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

A. uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawce P.W. prowadzacego

dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe

LOPTIMA” P.W., ul. Zambrowska 18 lok. 1, 16-001 Kleosin w sprawie sygn. akt KIO
1486/18 i nakazuje zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty odwolujgcego,



1.2. uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania,
1.3. dokonanie czynno$ci ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty odwotujgcego,

B. oddala odwotanie wniesione przez wykonawce: R.S. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg ASH R.S., ul. Stowackiego 20A, 04-417 Ostroteka w
sprawie sygn. akt KIO 1510/18,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Miasto Biatystok Miasto Biatystok,
ul. Stonimska 1, 15-950 Biatystok i odwotujgcego - R.S. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg ASH R.S., ul. Stowackiego 20A, 04-417 Ostroteka i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez P.W.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo

Handlowo - Ustugowe ,OPTIMA” P.W., ul. Zambrowska 18 lok. 1, 16-001 Kleosin i
R.S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ASHR.S., ul.
Stowackiego 20A, 04-417 Ostroteka tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasagdza od zamawiajgcego - Miasto Biatystok Miasto Biatystok, ul. Stonimska 1,
15-950 Bialystok na rzecz P.W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod

nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe ,OPTIMA” P.W., ul. Zambrowska

18 lok. 1, 16-001 Kleosin kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$éset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania i kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w
sprawie sygn. akt KIO 1486/18.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. zna niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy: ....cccocceveeiineieeee

Sygn. akt: KIO 1486/18
Sygn. akt: KIO 1510/18

Uzasadnienie

Miasto Biatystok (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”
pn.: ,Modernizacja indywidualnych zrodet energii cieplnej lub elekirycznej w Biatymstoku”
(DOS-II.271.1.2018). Postepowanie zostato podzielone na czesci. Czes¢ |l dotyczy
modernizacji indywidualnych kotlowni poprzez wymiane zrodet ciepta na terenie Miasta
Biatystok. Warto§¢ zaméwienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 10 marca 2018 r. nr 2018/S 049 - 107565-
2018. Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ’) zostata zamieszczona na
stronie internetowej Zamawiajgcego.

W dniu 18 lipca 2018 r. Zamawiajacy przekazat drogg elektroniczng oraz na swojej
stronie internetowej informacje o odrzuceniu ofert, ztozonych w postepowaniu przez: P.W.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe
LOPTIMA” P.W. oraz R.S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ASHR.S., a
takze o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp, z uwagi
na nieztozenie zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.



Sygn. akt KIO 1486/18

W dniu 30 lipca 2018 r. P.W. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa:
Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe ,OPTIMA” P.W. (dalej: ,Odwotujacy” lub ,OPTIMA”)
wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego
w postaci:

1) odrzucenia oferty Odwolujgcego - wskutek bezpodstawnego uznania, ze zawiera ona
btedy w obliczeniu ceny;

2) uniewaznienia postepowania - wskutek bezpodstawnego uznania, ze w postepowaniu nie
zlozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Wskazanym czynno$ciom Zamawiajgcego Odwotujacy zarzucit naruszenie:
- art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp ( ad.1)
- art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp (ad.2)

przez ich bezpodstawne zastosowanie oraz wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci
i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

2) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,
oraz

3) o dopuszczenie jako dowodu dokumentacji postepowania, ktérej kopia stanowi akta
sprawy odwotawczej - w tym w szczegdlnosci zatgcznika nr 7 do SIWZ w wersiji
pierwotnej i po zmianie SIWZ oraz oferty wykonawcy,

4) o zwrot kosztdéw postepowania odwotawczego, w tym uiszczonego wpisu oraz
uzasadnionych kosztéw Odwotujgcego jako strony postepowania.

Odwotujgcy wskazat, iz wymienione przez niego naruszenia przepiséw ustawy Pzp miaty
wplyw na wynik postepowania, uniemozliwiajgc Odwotujgcemu uzyskanie zamowienia
w czesci ll. W przypadku uwzglednienia jego odwotania oferta Odwotujgcego w tej czesci
zamowienia bedzie jedyng ofertg niepodlegajacg odrzuceniu i bedzie mogta zosta¢ wybrana
jako oferta najkorzystniejsza. Odwolujgcy ma zatem interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

W uzasadnieniu odwotania wykonawca OPTIMA wskazat m.in., iz Zmawiajgcy
w uzasadnieniu odrzucenia jego oferty podal, iz zostata odrzucona na podstawie art. art.89
ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp, bowiem zawiera btedy w obliczeniu ceny z uwagi na podanie
w formularzu ofertowym dwoch cen jednostkowych za instalacje kotta o mocy do 49 kW tj. 45
000,00 zt w odniesieniu do budynkéw o powierzchni do 300 m2 oraz 46 000,00 zt w
odniesieniu do budynkdéw o powierzchni 320 m2, z ktorych pierwszg przemnozyt przez 6 szt.,
natomiast druga miataby dotyczy¢ pozostatych 2 szt. kottdw. Zdaniem Zamawiajgcego
zgodnie z zamieszczonym na stronie bip formularzem ofertowym wymagat on wskazania
jednej ceny jednostkowej netto za instalacje 1 szt. kotta 0 mocy do 49 kW , bez wzgledu na
powierzchnie budynkdéw. W zwigzku z tym, iz Zamawiajgcy uznat, iz nie ma mozliwosci
poprawienia oferty Wykonawcy w powyzszym zakresie poprzez dokonanie wyboru jednej z
przedstawionych cen jednostkowych i przemnozenie jej przez wskazang ilos¢ 8 kottow,
oferta zostata odrzucona.

Odwotujgcy stwierdzit, ze cena jego oferty zostata obliczona prawidtowo, bez popetnienia
jakiejkolwiek omytki w obliczeniach - a tym bardziej bez popetnienia btedu w obliczeniu ceny.
Cena skalkulowana w narzuconym przez Zamawiajgcego formularzu ofertowym obejmuje
caly przedmiot zamoéwienia. Obliczenia tej ceny dokonano zgodnie z formularzem ofertowym,
zachowujac wiasciwe jednostki miar oraz iloSci podane przez Zamawiajgcego w narzuconym
wzorze. Zgodnie z postanowieniami narzuconymi w SIWZ przez Zamawiajgcego, obliczona
cena nie obejmowata podatku VAT - niemozliwe byly zatem popetienie btedu w obliczeniu
ceny w zakresie stawki lub kwoty tego podatku. W zwigzku z powyzszym, oferta
Odwotujgcego nie zawierata w ogodle btedu w obliczeniu ceny, a uzasadnienie przedstawione
przez Zamawiajgcego nie dowodzi aby byto inaczej. Oferta Odwotujgcego nie mogta zatem



podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, na ktéry wskazat
Zamawiajagcy w uzasadnieniu swojej czynnosci.

Zdaniem Odwolujgcego, wada jakiej Zamawiajgcy upatruje w ofercie Odwotujgcego nie
polega na btedzie w obliczeniu ceny. Zamawiajacy w istocie zarzuca tej ofercie, ze przy jej

sporzgdzaniu Odwotujgcy nie zastosowat sie do postanowien SIWZ, dotyczacych sposobu
obliczenia ceny - wpisujgc w dwoch wierszach tabeli dwie rozne ceny jednostkowe, podczas
gdy zdaniem Zamawiajgcego powinna by¢ tam jedna cena. W razie jej wystapienia, taka
wada oferty oznaczataby niezgodno$¢ tresci oferty z treScig SIWZ - a to z kolei stanowitoby
podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Dokonujgc czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy nie
powotlat sie jednak na art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, w zwigzku z czym ewentualna

zasadnos¢ zastosowania tego przepisu nie powinna byé przedmiotem rozpoznania we
wszczetym obecnie postepowaniu odwotawczym. Odwotujgcy z gory zaprzeczyt jednak
podstawom zastosowania takze i takiej podstawy odrzucenia jego oferty. Dziatajgc z
ostroznosci procesowej, a takze majgc juz teraz na uwadze przyszte czynnosci, ktére
Zamawiajgcy miatby powtdrzy¢ wskutek uwzglednienia odwotania, Odwotujgcy juz w tym
momencie i w ramach wszczetego postepowania odwotawczego oswiadczyt, ze podejmuje
polemike z potencjalnymi argumentami Zamawiajgcego, co do mozliwosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, przedstawiajgc stosowng
argumentacje.

Nastepnie Odwotujgcy zauwazyt, iz okolicznosci wskazane przez Zamawiajgcego jako
powdd odrzucenia jego oferty nie majg pokrycia w stanie faktycznym sprawy, w
szczegolnosci w postanowieniach SIWZ. Zamawiajgcy nie wymagat bowiem w SIWZ
wskazania jednej ceny jednostkowej netto za instalacje 1 szt. kotta o mocy do 49 kW dla 8

sztuk kottow. W rzeczywistosci Zamawiajgcy wymagat w formularzu ofertowym wskazania
ceny jednostkowej netto za modernizacje jednej kottowni, w tym instalacje jednego kotta

0 wskazanej mocy dla 6 sztuk instalacji w budynkach o powierzchni do 300m2 (cena
jednostkowa C5) oraz 2 sztuk instalacji w budynkach o powierzchni 320m2 (cena

jednostkowa C6). Nie jest prawda, ze Zamawiajgcy wymagat wskazania jednej ceny
jednostkowej dla wszystkich instalacji z wykorzystaniem kottow o mocy do 49kW -
przeciwnie, zaréwno w formularzu ofertowym jak i we wzorze umowy Zamawiajacy
przewidywat stosowanie dwoéch cen jednostkowych, zaréwno przy obliczeniu ceny oferty jak i
przy obliczeniu naleznego wynagrodzenia wykonawcy zaméwienia. Tres¢ oferty
Odwolujgcego jest zgodna z treScig SIWZ

W ocenie Odwolujgcego w $wietle zacytowanego wyzej uzasadnienia, czynno$é
Zamawiajgcego zdaje sie opiera¢ na tresci wzoru obowigzujgcego przy sporzadzaniu oferty
(zatacznika nr 7 do SIWZ ,Formularz ofertowy”) w jego pierwotnym brzmieniu. Tymczasem
w toku postepowania, w dniu 26.04.2018 r., Zamawiajacy dokonat istotnej zmiany tego
wzoru, a tym samym okreslit na nowo wymagany sposoéb obliczenia ceny. Zatgcznik przed
zmiang rzeczywiscie wymagat podania jednej ceny jednostkowej (C4) dla 8 sztuk
modernizowanych instalaciji (a nie za ,ilos¢ 8 kottéw”, jak podaje Zamawiajgcy w swoim
uzasadnieniu). Natomiast w nowym wzorze formularza ofertowego, w miejsce wspomnianej
jednej ceny jednostkowej (C4) Zamawiajgcy wprowadzit dwie ceny jednostkowe (C5i C6), a
tym samym wymagat podania odrebnie ceny jednostkowej dla 6 sztuk instalacji w budynkach
do 300m2 powierzchni (C5) oraz odrebnie ceny jednostkowej dla dwéch instalacji w
budynkach o powierzchni 320m2 (C6).

Wykonawca OPTIMA podkreslit, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwolujgcego nie dostrzega skutkow w ogole swojego oswiadczenia woli polegajgcego na
zmianie SIWZ i powoluje sie najwyrazniej na jakie$ ,restrictio mentalis”, ktére nie ma
odzwierciedlenia w tresci tego oswiadczenia. Skutkiem btednych mnieman Zamawiajacego
co do whasnego o$wiadczenia o zmianie SIWZ dokonane zostaty czynnos$ci niezgodne
z przepisami ustawy Pzp, bedgce przedmiotem zarzutéw odwotania. Natomiast okolicznosci
sprawy przedstawiajg sie tak, ze zgodnie z postanowieniami Rozdziatem XVIll ust. 3 SIWZ
(ktore nie ulegly zmianie w toku postepowania), Zamawiajgcy okreslit, iz dla poréwnania ofert
Zamawiajgcy przyjmie cene ofertowg netto, wskazang w formularzu ofertowym, obliczong
zgodnie ze szczegdlowym formularzem cenowym - zatgcznik nr 7 do SIWZ. Sposo6b
obliczenia ceny ofertowej zostat zatem okres$lony w SIWZ w sposéb lakoniczny, poprzez
odestanie do wzoru z zatgcznika. Zamawiajacy nie okreslit w Rozdziale XVIIl zadnych
wymagan lub zakazéw specyficznych dla udzielanego zaméwienia. Zamawiajacy w
szczegolnosci nie nakazat stosowania jednakowych cen jednostkowych dla modernizaciji
kottowni z instalacjg kotta z tego samego przedziatu mocy w przypadku budynkéw z réznych



grup (tj. z podziatem na budynki do 300m2 oraz wigksze).

Odwotujgcy w ujeciu tabelarycznym przedstawit tres¢ zatacznika nr 7 do SIWZ, do
ktérego odsytat ww. zapis w Rozdziale XVIII SIWZ, w odniesieniu do wymaganego sposobu
obliczenia ceny oferty w Czesci Il zaméwienia w dacie publikaciji ogtoszenia o zaméwieniu
oraz po zmianie dokonanej w dniu 26 kwietnia 2018 r. w ramach odpowiedzi na pytania

wykonawcéw. Odwolujgcy podat, iz pierwotnie Zamawiajacy wymagat odnosnie
,modernizacji jednej kottowni przy mocy kotta 13kW-49kW” podania jednej ceny
jednostkowej (C4) - jednakowej dla 8 sztuk instalaciji, przy czym nie byfa to zryczattowana
cena jednostkowa ,za kociol” ale za catg modernizacje jednej kotlowni (obejmujgcg m.in.
instalacje wspomnianego kotta). Natomiast

w dniu 26.04.2018 r,, udzielajac odpowiedzi na pytanie nr 4. Zamawiajgcy dokonat zmiany w
opisie przedmiotu zaméwienia, polegajgcej na usunieciu w PFU w cz. Il - Kotty gazowe
wymaganego dolnego zakresu mocy kottéw gazowych. Ponadto, udzielajgc odpowiedzi na
pytanie nr 8 Zamawiajgcy potwierdzit, ze to Zamawiajgcy jest obowigzany do odprowadzenia
podatku VAT - w zwigzku z czym bezprzedmiotowe stato sie skladanie w tym zakresie
oswiadczen przez wykonawcow w ich ofertach. Zamawiajgcy dokonat rbwnocze$nie zmiany
zatgcznika nr 7 - Formularz ofertowy, usuwajac z niego wspominane oswiadczenie
wykonawcéw oraz - w Slad za zmiang w opisie przedmiotu zamdwienia - wymagane moce
minimalne kottéw. Dodatkowo jednak i bez wyraznego uzasadnienia powodow tej zmiany,
Zamawiajgcy zmienit takze tresS¢ i ksztatt tabeli, ktéra okreslata wymagany sposéb obliczenia
ceny oferty w Czesci ll zamoéwienia. W miejsce wymacanej poprzednio jednej ceny
jednostkowej C4 Zamawiajgcy wprowadzit dwie pozycje: C5 i C6. Analogiczna zmiana
nastgpita takze we wzorze umowy - w zakresie sposobu obliczenia naleznego
wynagrodzenia wykonawcy. W § 10 ,Wynagrodzenie” w ust. 5 zapisano m.in.: 5. Wynikajgce
ze ztozonej oferty ceny jednostkowe wynosza: (...) 5) cena jednostkowa netto za
modernizacje jednej kottowni poprzez wymiane zrédet ciepta, w tym za wykonanie jednej
instalacji jednofunkcyjnego kotta gazowego kondensacyjnego o mocy do 49 kW o
parametrach wskazanych w rozdz. U.2.5.4 PFU, w budynkach o powierzchni uzytkowej do
300 m 2 w wysokosci:.. zt, podatek VAT, cena jednostkowa brutto w wysokosci.. .zt; 6)cena

jednostkowa netto za modernizacije jednej kottowni poprzez wymiane zrédet ciepta, w tym za
wykonanie jednej instalacji jednofunkcyjnego kotta gazowego kondensacyjnego o mocy do

49 kW o parametrach wskazanych w rozdz. I.2.5.4 PFU, w budynkach o powierzchni
uzytkowej 320 m 2 w wysokosci: .zt, podatek VAT..%, cena jednostkowa brutto w
wysokosci.zt; Cena jednostkowa z § 10 ust. 5 pkt 5 zmienionego wzoru umowy odpowiada

cenie jednostkowej C5 z formularza ofertowego, zas cena jednostkowa z § 10 ust. 5 pkt 6 -
cenie C6. Zamawiajgcy rozréznit tym samym - zaréwno na etapie ofertowania jak i na etapie
rozliczenia zamdwienia - ceny jednostkowe instalacji z wykorzystaniem kotta o mocy do
49kW w budynkach o powierzchni do 300m2 oraz o powierzchni 320m2.

Zdaniem Odwotujacego ani udzielone przez Zamawiajgcego odpowiedzi ani tez zadne
inne jego oswiadczenia nie wskazaty powodu dokonania zmiany ksztattu tabeli i zwiekszenia
ilosci pozyciji (wierszy). Jakiekolwiek byty zatem zamierzone intencje Zamawiajgcego, nie
zostaty one ujawnione wykonawcom. Odwotujgcy podnidst, iz zgodnie z art. 56 KC oraz 65 §
1 KC stosowanym w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, czynno$¢ prawna wywotuje przede
wszystkim skutki w niej wyrazone, zas bedgce jej sktadnikiem oSwiadczenie woli nalezy tak
ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktdrych ztozone zostato,
zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Dokonana zmiana SIWZ nie moze
by¢ zatem interpretowana przez Zamawiajgcego w $wietle jego nieujawnionych zamiaréw -

powinna by¢ odczytana w sposob obiektywny, zgodnie z jej trescig - tak, jak zrobit to
Odwolujgcy - jako zamiar wyodrebnienia dwoch cen jednostkowych dla celéw sporzadzenia
oferty i rozliczenia zaméwienia. Z punktu widzenia wykonawcy bowiem, wobec zbieznych
postanowieh wzoru umowy i formularza ofertowego, w miejsce jednej ceny jednostkowe;j
wymaganej do wpisania pierwotnie (C4), wskutek zmiany, pojawity sie do wpisania dwie

ceny jednostkowe (C5 i C6). Jednakowa wymagana moc kotta dotyczaca instalacji w obu
pozycjach C5 i C6 sama z siebie nie przesgdza przy tym, aby obie ceny jednostkowe C5 i C6
miaty by¢ réwne. Przeciwnie - nawet zryczattowany charakter cen jednostkowych w
budynkach danej kategorii (pod wzgledem powierzchni) nie przekresla okolicznosci, ze w
budynkach wigkszych (o powierzchni 320m2) instalacja grzewcza w kotlowni wycenianej do
modernizacji przy tej samej mocy kotta podlega¢ moze wiekszym obcigzeniom (wieksza
pojemnos¢ instalacji grzewczej w budynku) oraz wiekszym ryzykom awarii, co wptywa z kolei
na koszty wykonania zaméwienia i powinno by¢ mozliwe do uwzglednienia w oferowane;j
cenie jednostkowe;.

Odwotujgcy wskazat dodatkowo na aspekt zasady przejrzystosci dziatania instytuciji



zamawiajgcych, przypomniany przez Trybunat Sprawiedliwo$ci UE w niedawnym orzeczeniu
z 13 lipca 2017 r. w sprawie Saferoad Grawil sp. z o0.0. i Saferoad Kabex sp. z.0.0. przeciwko
Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu (sygn. C-35/17).
Sprawa dotyczyta wprawdzie podstaw wykluczenia wykonawcy, ale sentencje tego
orzeczenia mozna z pewnoscig odnie$¢ takze do podstaw odrzucenia oferty wykonawcy:
Artykut 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.

w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi oraz zasade réwnego traktowania i obowigzek przejrzysto$ci nalezy
interpretowac w ten sposob, ze stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wskutek niespetnienia przez tego
wykonawce obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowe;.

W ocenie wykonawcy OPTIMA ewentualne nieScistosci wzoréw narzucanych przez
Zamawiajgcego, jak tez przyjete przez niego zatozenia, ktére nie zostaty wyraznie
odzwierciedlone w dokumentaciji przetargowej, nie mogg by¢ podstawg do odrzucenia oferty
wykonawcy dziatajgcego z ogdlnie wymagang, nalezytg starannoscia.

Pismem z dnia 2 sierpnia 2018 r., ktdére wptyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w tym dniu, przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca R.S., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ASH R.S., wnoszac o
oddalenie odwotania.

Na posiedzeniu w dniu 10 sierpnia 2018 r. Zamawiajacy zfozyt pisemng odpowiedz na
odwotanie, wnoszgc o jego oddalenie.

Sygn. akt KIO 1510/18

W dniu 30 lipca 2018 r. R.S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwag: ASHR.S.
(dalej: ,Odwotujgcy” lub ,ASH”) wnibdst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:

1) odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego,
2) zaniechaniu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

3) uniewaznieniu postepowania ze wzgledu na brak ztozenia oferty niepodlegajace;j
odrzuceniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione odrzucenie jego oferty jako

nieodpowiadajacej tresci SIWZ,

2) art. 93 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postgpowania ze wzgledu na brak
zlozenia oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wnidst o:

1) merytoryczne rozpatrzenie przez odwotania i jego uwzglednienie,

2) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego,

3) uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania,

4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert,
a w jej nastepstwie:

5) nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez

Odwotujgcego.

Wykonawca ASH wskazal, iz posiada interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ztozyt oferte



w postepowaniu, ktéra w przypadku uwzglednienia odwotania powinna zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg, a samo postepowanie nie powinno podlega¢ uniewaznieniu na podstawie
art. 93 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp. W wyniku naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez
Zamawiajgcego i odrzuceniu oferty Odwolujgcego, oferta ta nie moze zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza, a w konsekwencji Odwolujgcy moze ponies¢ szkode w postaci
nieudzielenia mu zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in., iz zgodnie z informacjg z sesiji
otwarcia ofert z dnia 17 maja 2018 r., w Czesci Il postepowania oferty ztozyli Odwotujgcy
oraz Przedsigbiorstwo Handlowo - Ustugowe ,OPTIMA" P.W. z siedzibg w Kleosinie. Oferta
zfozona przez Odwotujgcego byta korzystniejsza cenowo, przy zachowaniu tozsamych
specyfikacji w odniesieniu do okresu gwaranciji, jak i czasu reakcji serwisu w okresie
zimowym. W ramach wezwania z dnia 7 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce
m.in. do ztozenia aktualnych zaswiadczen/certyfikatow zgodnosci wydanych przez
akredytowang jednostke certyfikujgcg potwierdzajgce zgodnos¢ oferowanego kotta
gazowego z normami i parametrami podanymi w PFU (zatgcznik nr 1 do SIWZ) wraz ze
sprawozdaniem z badan przeprowadzonych przez niezalezng akredytowang jednostke
badawczg (w formie oryginatu lub kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem). Pismem z
dnia 18 czerwca 2018 r. Odwolujgcy dostarczyt dokumenty potwierdzajace spetnienie przez
niego okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Nastepnie, pismem z
dnia 3 lipca 2018 r., w zwigzku z tym, iz zdaniem Zamawiajgcego, z dokumentow
przedtozonych przez Odwotujgcego nie wynika czy kotty gazowe wskazane w dokumentach
$g zgodne z normami i parametrami wskazanymi w PFU, z uwzglednieniem r6znych mocy
kottow przewidzianych do realizacji zamoéwienia, wezwat on ponownie do potwierdzenia
spetienia warunku okre$lonego w rozdziale X SIWZ, w celu potwierdzenia okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w odniesieniu do wymogéw wskazanych w
PFU, tj. programie funkcjonalno-uzytkowym.

W odpowiedzi z dnia 10 lipca 2018 r. Odwolujacy wskazal, iz jako autoryzowana firma
serwisowa i instalacyjna wiodgcych marek kottdw gazowych, informuje, iz zgodnie
z polskim prawem, nie ma obowigzku badania/certyfikowania kottéw gazowych przez
akredytowane jednostki certyfikujgce i badawcze. Jedynym dokumentem dopuszczajgcym
kociot gazowy do obrotu na rynku polskim jest Deklaracja Zgodno$ci producenta oraz znak
CE. Ponadto Odwotujgcy oswiadczyt, iz dotgczyt stosowne certyfikaty zgodnosci w formie
Deklaracji Zgodnoéci, w odniesieniu do zaproponowanych urzgdzen. Powyzsze dokumenty
potwierdzajg zgodnos¢ parametrow kottbw z normami lub normami réwnowaznymi,
wydanymi przez wiasciwg jednostke certyfikujgca, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.
Réwniez w pismie z dnia 10 lipca 2018 r., Odwolujgcy stwierdzit, ze zgodnie z odpowiedzig
Zamawiajgcego na pytania nr 4 i 41 z dnia 26 kwietnia 2018 r., dotaczong do dokumentacji
przetargowej Zamawiajgcy zgodzit sie na usunigcie mocy minimalnej kotta z PFU
i potraktowanie go jako parametru nieistotnego dla Zamawiajgcego oraz zgodzit sie, Zze nie
jest wymagany tak gteboki zakres modulacji kotta w budynkach istniejgcych. Biorac to pod
uwage, Odwolujgcy uznal, iz nie nalezy tez oceniaé kotta pod katem modulaciji w zakresie
1:10, poniewaz wynika ona wprost z mocy maksymalnej i mocy minimalnej, ktérg to
wytgczono z oceny. Ze wzgledu na powyzsze, Odwotujgcy zaproponowat jako kotty
spetniajagce wymogi PFU, w zakresie maksymalnej nominalnej mocy kotta do 19 kW, do 26
kW oraz do 35 kW kotty: Viessmann Vitodens 222-W i Viessmann Vitodens 111-W.

Odwotujgcy podat, iz w informacji o uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy stwierdzit,
iz oferta Odwolujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz
Zamawiajacy uznat, iz nie odpowiadata tresci SIWZ. Jak wskazat Zamawiajacy: ,Wykonawca
zfozyt dokumenty dotyczgce proponowanych do zastosowania przy realizacji zamdwienia
urzgdzen z podziatem na moce kottow, jednak:

- przy mocy kottébw do 19 kW, do 26 kW i do 35 kW - zaoferowat po dwa urzgdzenia,
z ktorych jedno, fj. Viessmann Vitodens 111-W nie spetnia wymogu dotyczgcego
modulacji palnika w zakresie minimum 1:10, o ktérym mowa w PFU, z przediozonego

dokumentu wynika, iz oferowane urzgdzenie posiada modulacje palnika w zakresie

minimum 1:4,

- ponadto przy mocy kotta do 35 kW, jedno z urzadzen tj. Viessmann Vitodens 111-W , nie
spetnia wymogu dotyczgcego wymaganej klasy efektywnosci energetycznej przy
podgrzewie cieptej wody uzytkowej - z przedtozonej karty produktu wynika, iz oferowane
urzgdzenie ma klase efektywnosci energetycznej B, natomiast wedtug wymogéw

wskazanych w PFU wymagato klasy A."



W ocenie Odwotujgcego obie podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego nalezy uznac za
chybione. W pierwszej kolejnosci, odnoszac sie do zaoferowania dwéch réznych urzadzen,
Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z SIWZ tres¢ oferty nie moze zawiera¢ nazwy konkretnego
modelu, czy tez producenta danego urzgdzenia. Zatgcznik nr 7 do SIWZ stanowit Formularz
ofertowy, ktdry w czesci Il ,Modernizacja indywidualnych kottowni poprzez wymiane zrodet
ciepta na terenie Miasta Biatystok™, w tabeli nr 2, wymagat aby wykonawcy wskazali, moc
kotta, cene jednostkowg netto za modernizacje jednej kottowni, w tym instalacje jednego
kotta o podanej w kol. 2 mocy oraz parametrach okre$lonych w rozdz. 11.2.5.4 PFU, ilo§¢
sztuk oraz cene faczng netto. W $lad za powyzszym, Odwotujacy potwierdzit w ofercie
parametry, ktére jego zdaniem spetniaty dwa rézne urzadzenia: Viessmann Vitodens 111-W
oraz Viessmann Vitodens 222-W, co tez o$wiadczyt w ramach wyjasnien udzielanych
Zamawiajagcemu w toku postepowania. Pomimo, iz zdaniem Zamawiajacego, jeden
z zaproponowanych przez Odwolujgcego kottdw nie spetniat niektdrych wymogow
wskazanych w dokumentacji przetargowej, drugie zaproponowane urzgdzenie, tj. Viessmann
Vitodens 222-W spetniat wszystkie wspomniane powyzej wymogi. To wiasnie ze wzgledu na
powyzszy fakt, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do odrzucenia jego
oferty tylko na podstawie tego, ze urzadzenie Viessmann Vitodens 111-W nie spetniato
wymogéw co do zakresu modulacji. W pi$mie z dnia 10 lipca 2018 r., Odwotujgcy jasno
wskazal, iz jako ze w jego mniemaniu oba zaproponowane urzadzenia spetniajg wymogi
natozone w postepowaniu, przedstawit on oba wskazane kotly, jako spetniajgce wymagania
PFU. Skoro Zamawiajgcy uznat, ze Viessmann Vitodens 111-W nie posiada wymaganej
modulacji palnika oraz klasy efektywnosci energetycznej, mégt oswiadczy¢ Odwotujgcemu,
iz w oparciu o powyzsze, urzgdzeniem zastosowanym w ramach realizacji zamowienia
winien by¢ Viessmann Vitodens 222-W, ktory spetnia wszystkie wymogi wskazane w SIWZ
Odwolujgcy powotat sie na orzeczenie KIO z dnia 3 marca 2011 r. (KIO 330/11), w ktorym
Izba stwierdzita: ,odrzucenie oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
moze nastgpi¢ tylko wowczas, gdy niezgodnosc tresci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia jest niewatpliwa. Zamawiajacy powinien tak interpretowac i ocenia¢
oferty wykonawcow, aby w ramach przepiséw ustawy Pzp, w pierwszej kolejnosci dazy¢ do
ich utrzymania w postepowaniu, co w petni koresponduje z naczelnym celem ustawy, jakim
jest zapewnienie racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych.”

Wykonawca ASH podkreslit, ze w Formularzu ofertowym sktadanym przez Wykonawcéow
w ramach postepowania, wskazywane byty jedynie okreslone dane techniczne urzadzenia,
a nie dane dotyczgce okreslenia konkretnego modelu kotta. Odwotujacy uznat, ze wymogi
wskazane w ofercie spetniajg dwa kotly producenta Viessmann i w $lad za powyzszym
zaproponowat Zamawiajgcemu wybodr najbardziej odpowiadajgcego mu urzadzenia.
Jednoczes$nie, powyzsze dziatanie Odwotujgcego nie miato zadnego wplywu na ceneg, czy
tez inne elementy oferty. Nawet w przypadku, gdyby uzna¢, iz w zwigzku z powyzszym
dziataniem oferta Odwolujgcego zawierata omytke, to zgodnie z orzeczeniem KIO, przyjmuje
sie mozliwos¢ poprawienia tresci oferty odnoszacych sie bezposrednio do essentialia negotii
- poprawienia samej ceny ofertowej czy okreslenia przedmiotu $wiadczenia, pod warunkiem
ograniczenia zakresowego, ilosciowego czy jako$ciowego tego typu zmian (KIO 2813/12).
Powyzsze odnosi sie do faktu, iz ztozona w toku postgpowania oferta, zgodnie z przepisami
ustawy Pzp, nie moze podlega¢ rozszerzeniu, a w szczegoélnosci nie mogg zosta¢ do niej
dodane nowe elementy, ktore nie znajdowaly sie w tresci pierwotnej oferty. Wyrok KIO
2813/12 potwierdza fakt, iz a contrario, dziatanie polegajgce na ograniczeniu zakresu
zfozonej oferty, nie podlega tak rygorystycznym ograniczeniom.

Zastosowanie przez Zamawiajgcego instytucji przewidzianej w art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy
Pzp, w ocenie Odwolujgcego, jest niewtasciwe i nie znajduje oparcia w bogate;j linii
orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotujacy przywotat wyrok KIO z dnia 15
wrzeénia 2011 r., w ktérym Izba stwierdzita: ,Zastosowanie dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego znajduje szerokie omdwienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie
sadéw okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww.
przepisu wskazac nalezy, iz rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma mieé charakter
zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obligatoryjnego 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 tudziez
polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami
SIWZ (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania SIWZ dotyczgce sposobu wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do
tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy réwniez tradycyjnie pomieszczane w SIWZ);

a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnos$¢ ta
polega - co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposo6b z konkretnie wskazanymi i
skwantyfikowanymi fragmentami czy normami SIWZ'( KIO 1871/11).

Zdaniem Odwolujgcego w analizowanej sprawie nie ma mozliwosci stwierdzenia, iz
oferta zostata sporzgdzona i przedstawiona w sposoéb niezgodny z SIWZ. Odwotujgcy ztozyt



bowiem dokument oferty zgodnie z wymogami przedstawionymi przez Zamawiajgcego w
tre$ci dokumentaciji przetargowej. Ponadto, urzgdzenie Viessmann Vitodens 222-W
zaproponowane przez Odwotujgcego, spetnia wszelkie wymogi okreslone w PFU
Postepowania. Tym samym, nie moze mie¢ znaczenia, iz drugie zaproponowane urzgdzenie
uchybia regulacjom dotyczacym gtebokosSci oczekiwanej modulaciji. Zamawiajgcy mogt
bowiem w odpowiedzi na pismo Odwotujgcego wskaza¢, iz ze wzgledu na postanowienia
PFU jedynie urzgdzenie Viessmann Vitodens 222-W spetnia wszystkie elementy okreslone w
SIWZ, a co za tym idzie, to wlasnie ten model kotta powinien zosta¢ wykorzystany w ramach
realizacji zamowienia, w oparciu o przedtozong oferte. Fakt, iz jedno z urzadzen
zaproponowanych przez Odwolujgcego w ramach korespondenciji prowadzonej z
Zamawiajgcym nie spetnia okreslonych parametréw technicznych, nie stanowi
usprawiedliwionej podstawy do odrzucenia oferty tego wykonawcy z uwagi na to, ze drugie z
zaproponowanych urzadzen jest w petni zgodne z SIWZ, a w konsekwencji nie byto
podstawy do uniewaznienia catego postepowania.

Na marginesie, Odwolujgcy wskazat na bledng interpretacje dotyczgcg wymogu
posiadania wymaganej klasy efektywnosci energetycznej przy podgrzewie cieptej wody
uzytkowej. Zamawiajgcy jego zdaniem btednie bowiem odczytat, ze z przeditozonej karty
produktu wynika, iz oferowane urzgdzenie ma klase efektywnosci energetycznej B, przy
czym wedlug wymogdw wskazanych w PFU wymagato klasy A. Zgodnie z dokumentacjg
przediozong przez Odwotujgcego w ramach korespondenciji prowadzonej z Zamawiajagcym,
przedstawione zostaty odpowiednie karty produktu potwierdzajace, iz urzgdzenie Viessmann
Vitodens 111-W posiada klase efektywno$ci energetycznej A, zgodnie z wymogami SIWZ.

Najprawdopodobniej Zamawiajgcy btednie odczytat jedng z zatgczonych kart produktu,
uznajgc, ze wskazuje ona na fakt posiadania przez kotta klasy efektywnosci energetycznej B,
kiedy to dana karta odnosita sie do zestawu urzadzen, a nie do samego kotta. Odwotujacy
zatgczyt do odwotania m.in. Ogtoszenie o zamowieniu, SIWZ, Zatgcznik nr 7 do SIWZ-
Formularz ofertowy, informacje z sesji otwarcia ofert z dnia 17 maja 2018 r., wezwanie z dnia
7 czerwca 2018 r., pismo Odwotujgcego z dnia 18 czerwca 2018 r., wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 3 lipca 2018 r., pismo Odwotujgcego z dnia 10 lipca 2018 r.,
informacja o uniewaznieniu postepowania z dnia 18 lipca 2018 r., karty produktu urzgdzenia
Viessmann Vitodens 111-W.

Pismem z dnia 3 sierpnia 2018 r., ktére wplyneto do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w tym dniu, przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego zgtosit wykonawca P.W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,OPTIMA” P.W., wnoszac o oddalenie odwotania.

Na posiedzeniu w dniu 10 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz
na odwotanie wnoszac o jego oddalenie.

Po zapoznaniu si¢ z treScig SIWZ oraz trescig ofert zlozonych w postepowaniu,
przeprowadzeniu rozprawy i wystuchaniu stanowisk i odwiadczen stron, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, Krajowa lzba Odwotawcza, ustalita
i zwazyta, co nastepuje:

Odwotania nie zawierajg brakéw formalnych, nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
skutkujacych ich odrzuceniem, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Wpisy
w prawidtowej wysokosci zostaly wniesione w ustawowym terminie.

Odwotujgey legitymuijg sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym
postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej. W odniesieniu do kazdego z odwotan, zostata
wypetniona materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Kazdy z Odwotujgcych ztozyt oferte, ktéra wedlug przyjetych w SIWZ kryteriéw oceny ofert,
w przypadku potwierdzenia zasadnosci zarzutow ich odwotania, mogtaby zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg, co mogtoby skutkowa¢ uzyskaniem zamowienia przez tego wykonawce.

W ocenie Izby wykonawca OPTIMA (dalej takze: ,Przystepujacy’), zgtaszajacy swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawie o sygn.
akt 1510/18, wypemit wymogi okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz

wykonawca moze zglosic¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od
dnia otrzymania od zamawiajgcego kopii odwotania, wskazujac strone, do ktérej przystepuje
i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystepuje. Wykonawcy,
ktérzy przystapili do postepowania odwotawczego, stajg sie uczestnikami postepowania
odwotawczego, jezeli majg interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzysc
jednej ze stron. W zwigzku z tym wykonawca ten skutecznie przystgpit do postepowania



odwotawczego, stajgc sie jego uczestnikiem.

Natomiast wykonawca ASH, zgtaszajgcy swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt 1846/18, nie uczynit tego
skutecznie, z uwagi na brak przestania kopii zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu, co jest wymagane stosownie do art. 185
ust. 2 ustawy Pzp,. W zwigzku z tym wykonawca ten nie stat sie uczestnikiem postepowania.

Nastepnie Izba ustalita, co nastepuije:

Opisy stanu faktycznego zawarte w odwotaniach znajdujg potwierdzenie w
zgromadzonym materiale dowodowym. Wymagajg one zatem jedynie czesciowego
przytoczenia przez lzbe.

Jak wynika z protokotu postepowania, w czesci ll postepowania zostaty ztozone dwie
oferty przez wykonawcéw: P.W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa:
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,OPTIMA” P.W. oraz R.S. prowadzacego dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg ASH R.S.. Oferty r6znita cena. Okres gwarancji oraz czas reakc;ji
serwisu w okresie zimowym w kazdej z ofert byt taki sam. Kazda z ofert zostata odrzucona
przez Zamawiajgcego, w nastepstwie czego Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Sygn. akt 1486/18

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem zamoéwienia jest modernizacja 225 kottowni poprzez montaz kottow
zgodnie ze tabelg, wskazang na stronie 38 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego,
stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ

Nie jest sporne pomiedzy stronami, iz formularz ofertowy, stanowigcy zatgcznik nr 7 do
SIWZ przygotowany przez Zamawiajgcego w pierwotnym brzmieniu zawierat tabele do
uzupetnienia w czesci przez wykonawcow, zawierajgcg jedng pozycije (C4) dotyczaca 8
sztuk kottbw o mocy do 49 KW. Tabela ta nie przewidywata kolumny, wskazujgcej
powierzchnie budynkéw, w ktérych zostang zmodernizowane kottownie, natomiast w wyniku
zmiany wprowadzonej przez Zamawiajgcego, do tabeli zostata wprowadzona taka kolumna.
Ponadto w odniesieniu do mocy kotta 49 KW zostaty wprowadzone dwie pozycie: C5,
dotyczgca budynkéw o powierzchni do 300 m2 - dla 6 sztuk kottow i C6, dotyczgca
budynkoéw o powierzchni do 320 m2, przy czym zostata ona ujeta w dwoch wersach, kazdy
dla 1 sztuki kotta. Tabela zawarta w formularzu ofertowym po zmianach zawiera 6 kolumn: 1.

Lp. - w tym m.in. C5i C6, 2. moc kotta, 3. powierzchnia budynkéw, w ktérych zostang
zmodernizowane kottownie, 4. Cena jednostkowa netto za modernizacje jednej kottowni, w
tym instalacje jednego kotta, o wskazanej w kol. 2 mocy oraz parametrach okreslonych w
rozdz. 11.2.5.4 PFU**, 5. llos¢ sztuk, 6. Cena netto** (kol.4x5). Podane przypisy zawierajg
informacje, iz cena uwzglednia wszystkie wymagania stawiane w Programie Funkcjonalno-
Uzytkowym (PFU), w tym w szczegolnosci: wykonanie projekidw, prace demontazowe,
zakup i dostawe urzgdzen i oprzyrzgdowania, roboty montazowe i instalatorskie, szkolenia
uzytkownikow, serwis w okresie gwarancji. Wykonawcy mieli za zadanie wypeni¢ kolumny 4
i 6 oraz pozycje ,Razem”. Pozostate dane zostaty wstawione przez Zamawiajgcego.

Zamawiajagcy w kolumnach do wypetnienia przez wykonawcow wstawit zacienione: ....... zp.

W odniesieniu do pozycji C5 i C6 w kolumnie 4. istnieje tylko jeden taki zacieniony,
zamieszczony na pierwszej stronie w poz. C5, natomiast w kolumnie 6. istniejg trzy takie
zapisy: jeden w odniesieniu do C5 i szesciu sztuk kottéw i po jednym w odniesieniu do jednej
sztuki w C6. Forma papierowa wzoru formularza ofertowego, znajdujgca sie w aktach
sprawy, zawiera te tabele na dwoéch stronach, pomiedzy C5 a C6 wystepuije linia,
analogicznie wygladajgca jak m.in. linie podziatu lub linia zewnetrzna tabeli.

Odwotujgcy w swojej ofercie, gdzie ww. tabela przedstawia sie jak we wzorze, w
kolumnie 4. w poz. C5 wstawit 45 000,00 zt i w C6 46 000,00 zt, za$ w kol. 6 w C5 wstawit
kwote wynikajacg z przemnozenia ceny jednostkowej przez 6, natomiast w C6 w obydwu



miejscach wstawit kwote jednostkowg takg jak w kol.4 (X1).

Przedmiotem sporu pomiedzy stronami jest to, czy Odwolujgcy, wstawiajgc inne ceny
w poz. C5 i C6 popetnit btgd w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
a w konsekwencji czy Zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte tego wykonawcy i uniewaznit
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Na wstepie nalezy zauwazyé, iz z uwagi na brak definicji bledu w ustawie Pzp, nalezy,
stosownie do art. 14 ust. 1 tej ustawy, poszukiwac jego definicji w Kodeksie cywilnym. Z art.
84 § 2 k.c. wynika, iz chodzi o blagd co do prawidtowego ustalenia stanu faktycznego,
skutkiem czego nastgpito np. przyjecie w kalkulacji ceny niewtasciwych danych. W
przedmiotowej sprawie nie zostato wykazane, aby cena oferty wykonawcy OPTIMA nie
uwzgledniata cech, petnego zakresu czy warunkow realizacji zamdwienia. Odwotujacy
uwzglednit w swojej ofercie wynagrodzenie za modernizacje kottowni, w tym instalacje 8
kottow o mocy 49 kW, cene roznicujgc w zalezno$ci od powierzchni budynkdw, w ktdrych
majg by¢ przeprowadzone. Argumentacja przedstawiana przez Zamawiajgcego dotyczy w
rzeczywistosci formy uzewnetrznienia sposobu kalkulacji ceny przez Odwotujgcego, a nie
btedu w jej obliczeniu.

W ocenie Izby okolicznosci przedmiotowej sprawy, w tym wymogi SIWZ oraz tres¢ oferty
wskazujg, iz oferta Odwotujgcego nie zawiera btedu w obliczeniu ceny, wskazanego przez
Zamawiajgcego.

Jak wynika z tresci formularza cenowego i co nie jest sporne pomiedzy stronami, cena
jednostkowa podawana przez wykonawcow w kol. 4. tabeli formularza ofertowego za
modernizacje jednej kottowni jest ceng ryczattowa, obejmujaca, jak wynika z ww. przypisu do
tabeli, wszystkie koszty zwigzane z realizacjg tej modernizacji. Oznacza to, ze modernizacja

jednej kottowni, a nie - jak zostato podane w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty - instalacja
kotta o mocy 49 kW, powinna by¢é wykonana za podang w kol. 4 cene. Ani SIWZ ani jej
zatgcznik w postaci formularza ofertowego nie zawierajg stwierdzenia, ze wykonawca musi
zaoferowac jedng cene dla modernizaciji jednej kottowni o danej mocy, bez wzgledu na to
jakiej powierzchni budynku dotyczy. W ocenie Izby, wskazywane w toku postepowania
odwotawczego przez Zamawiajgcego okolicznoéci, przemawiajgce, jego zdaniem, za
istnieniem takiego wymogu, sg nieprzekonywujgce, nadto wskazuja, ze zarzut
Zamawiajgcego sprowadza sie do formalnego aspektu dotyczgcego sposobu wypetnienia
tabeli, a nie btednego okreslenia ceny oferty.

Argument podnoszony na rozprawie, dotyczgcy jednokrotnego uzycia zacienionego
Zapisu: ,..... zf” w kolumnie 4., przy wyraznym umieszczeniu tego zapisu na pierwszej stronie

na poziomie C5, jest nietrafiony. Analizujgc wyglad tabeli, mozna bowiem réwniez przyjac, iz
nastgpito omytkowe jego pominiecie na drugiej stronie tabeli, tym bardziej, ze w kol. 6
wystepuje w trzech wersach ( dwa z nich dotyczg powierzchni do 320 m2). Nadto
umozliwienie wykonawcom wypetnienia tych pozycji, w taki sposoéb, aby C5 i C6 zawieraty
rézne ceny, nie pozwala na uznanie, ze wykonawcy za sprawg zastosowanego zacienionego

zapisu: ,, z' mieli jasny zakaz zr6znicowania cen w zalezno$ci od powierzchni budynkéw,

w ktérych majg by¢ zainstalowane kottownie. Jak na rozprawie o$wiadczyt Odwotujacy,
czemu Zamawiajgcy nie zaprzeczyt, wypehiajgc komputerowo formularz ofertowy, pobrany
ze strony internetowej Zamawiajgcego, po wstawieniu ceny w poz. C5 nie miat zadnych
trudnosci z wstawieniem ceny rowniez w poz. C6.

W ocenie Izby, jesli Zamawiajacy z jakiegos powodu nie chciat dopusci¢ do
uzewnetrznienia sposobu kalkulacji ceny w zalezno$ci od powierzchni budynkéw w poz. C5
i C6, to przy konstruowaniu zmiany tabeli powinien zamiesci¢ jednoznaczny wymaog w tym
zakresie np. w kol. 4, lub dodatkowy przypis, a takze zablokowa¢ mozliwo$¢ podania wiecej
niz jednej ceny w tej kolumnie w odniesieniu do poz. C5i C6.

Whbrew stanowisku Zamawiajgcego z odestania do instalacji kottbw o wskazanej mocy,
wskazanego w tytule kol. 4, nie mozna wywies¢ takiego zakazu. Wykonawcy wyceniali
bowiem modernizacje kottowni, w tym instalacje kotta o okre$lonej mocy, przy czym po
zmianie formularza zostato wprowadzone rozbicie na dwie pozycje takiej mocy, ze
wskazaniem réznej powierzchni budynkéw. Réwniez, w ocenie Izby, takiego zakazu nie
mozna wywies¢ z uwagi dotyczgcej podatku VAT, zamieszczonej pod tabelg w brzmieniu:



,Uwaga: W zakresie dostawy i montazu instalacji na budynkach mieszkancéw stanowigcych
obiekty objete spotecznym programem mieszkaniowym, o ktérych mowa w art.41 ust. 12a
ustawy o podatku od towaréw i ustug zastosowanie ma stawka podatku 8%, zgodnie z art.41
ust.2 w zwigzku z art.146a pkt 2 ustawy. Natomiast w przypadku realizacji projektu w takich
obiektach o powierzchni przekraczajgcej limity okreslone w ust.12b, tj. 300 m2, zastosowanie
ma podatek w wysokosci 8% tylko do czesci podstawy opodatkowania odpowiadajacej
udziatowi powierzchni uzytkowej kwalifikujgcej do budownictwa objetego spotecznym
programem mieszkaniowym w catkowitej powierzchni uzytkowej budynku. W pozostatej
czesci podstawy opodatkowania nalezy zastosowac stawke w wysokosci 23%. Stawka
podatku VAT w wysoko$ci 23% zostanie zastosowana réowniez w innych przypadkach, gdy
dany obiekt (tub jego czes¢) nie bedzie objety spotecznym programem mieszkaniowym, o
ktérym mowa w art. 41 ust. 12a ustawy o podatku od towardw i ustug. Takze argumentacja
wywodzona z brzmienia § 2 ust. 3 umowy nie przemawia za tym, iz wprowadzony zostat do
umowy nakaz podania jednej ceny w odniesieniu do jednej mocy kotta bez wzgledu na
powierzchnie budynku. Przepis ten wskazuje bowiem na zakres przedmiotu zamowienia, a
nie sposo6b kalkulacji i przedstawienia ceny. Nadto w przedstawionej nim tabeli, wystepuje
rozbicie planowanych instalacji wedtug powierzchni budynkéw do 300 m2 i do 320 m2.
Natomiast z § 10 ust. 5 pkt 5i 6 wynika, iz w umowie wystepujg dwie ceny w odniesieniu do
modernizacji kottowni przez wymiane zrédet ciepta, w tym za wykonanie jednej instalaciji
jednofunkcyjnego kotta gazowego o mocy do 49 kW, z zaznaczeniem powierzchni uzytkowej
budynkow: do 300m2 - pkt 5 i do 320 m2 - pkt 6. Z postanowienia tego nie wynika, ze

réznice tych cen moga dotyczy¢ jedynie stawki, a w konsekwenciji kwoty podatku VAT.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, z ktérego wynika, ze wprowadzenie przez
Zamawiajgcego w zmienionej tabeli, obejmujgcej dodatkowg kolumne dotyczacg powierzchni
budynkow, w ktérych zostang zmodernizowane kotlownie, zawierajgcej podziat na pozycje
nie tylko z uwagi na moc kottéw, ale tez z uwagi na powierzchnie budynkéw, bez
jednoczesnego podania wykonawcom powodéw tej zmiany i bez jednoznacznego
wprowadzenia nakazu podania w kol. 4. jednej ceny dla poz. C5 i C6, pozwalato na
przyjecie, iz wskazanie réznych cen jest uzasadnione, tym bardziej, jezeli istnieje powod ich
zréznicowania, np. ten podany w odwotaniu. Wskazujg na to takze korespondujace ze
zmieniong trescig tabeli postanowienia § 10 ust. 5 wzoru umowy, przytoczone przez
Odwotujgcego w odwotaniu. Postanowienia umowy oraz tre$¢ tabeli, pozwalajg na przyjecie,
iz wykonawca samodzielnie kalkulujgc cene oferty, uwzgledniajgc wszystkie wymagania
SIWZ, dotyczace modernizacii kottowni, dostrzegajgc podstawe do zastosowania innej ceny
przy tej samej mocy kotta w odniesieniu do budynkéw o powierzchni do 300 m2, a innej dla
budynkéw o powierzchni do 320 m2, moze takie ceny wprowadzi¢ do oferty, zamiast
sztucznego usredniania tych cen i formalnego podania jednej. Tym bardziej, ze nie musi to
wptywac na tgczng cene oferty, ktora jest brana pod uwage przy ocenie ofert.

Za potwierdzeniem zasadno$ci stwierdzenia, iz oferta Odwolujacego zawiera btad
w obliczeniu ceny nie przemawiajg takze twierdzenia Zamawiajacego przedstawione
w odpowiedzi na odwotanie, tj. Ze miat na uwadze wytgcznie rozne stawki podatku vat dla
budynkéw o pow. do 300 m2 i powyzej 320 m2 i sformatowat w ten sposoéb tabele wytgcznie
dla celéw rachunkowych i przejrzysto$ci, z uwagi na ewentualng zmiane danych dotyczacag
powierzchni budynkéw, w ktérych zostang zmodernizowane kotlownie oraz zmiane ilosci
poszczegdlnych rodzajow instalacji w wyniku weryfikacji technicznej, dopuszczonej zapisami
§ 2 ust. 5 projektu umowy, stad rozbicie cen w § 10 Wynagrodzenie projektu umowy
(Zatacznik nr 9 do SIWZ) w zalezno$ci od zaktadanych powierzchni budynkow i
wynikajgcych z nich réznych stawek podatku vat oraz w zalezno$ci od mocy kottéw. Po
pierwsze, Zamawiajacy te cele przedstawit dopiero w odpowiedzi na odwotanie, nadto
roéwniez one, nie wskazujg na btgd w obliczeniu ceny, lecz na formalny aspekt
uzewnetrznienia przez wykonawce sposobu kalkulacji ceny. Réwniez na rozprawie
Zamawiajacy koncentrowat swoje stanowisko na wykazaniu, iz blagd Odwolujacego polega na
sposobie wypetnienia tabeli. Nie wynika z niego, aby w sytuacji, gdyby w kolumnie 4.
znajdowata sie jedna, usredniona cena, w kolumnie 6., pojawitaby sie inna cena.

W ocenie Izby okoliczno$é, iz Odwotujgcy uwzglednit réznice cen wynikajgce z
powierzchni budynkéw, w sytuaciji braku takiego zakazu w SIWZ, uwzgledniajgc brak
podania przez Zamawiajgcego merytorycznego uzasadnienia dla istnienia ograniczenia w
tym zakresie, a sprowadzenia tego jedynie do formalnego aspektu, zwigzanego ze
sposobem ujecia w tabeli ceny w pozycjach C5 i C6, nie zas z samg wyceng przedmiotu
zamowienia w tym zakresie, nie potwierdza, ze oferta zawiera blgd w obliczeniu ceny. W
ocenie Izby z treSci formularza ofertowego oraz wzoru umowy, wykonawca mogt odczytaé¢
uprawnienie do wprowadzenia ww. rozréznienia cen w poz. C5i C6 z uwagi na
powierzchnie. Brak jednoznaczno$ci wyrazenia intencji Zamawiajgcego w postanowieniach
SIWZ, nie moze wywolywac negatywnych skutkow dla wykonawcy w postaci odrzucenia jego
oferty.



Z tych wzgledoéw nalezy uznac, iz odrzucenie oferty Odwotujgcego byto
nieuzasadnione. W konsekwenciji za nieuzasadnione nalezy uzna¢ uniewaznienie
postepowania. Skoro odrzucenie oferty Odwotujgcego nastgpito z naruszeniem art. 89 ust. 1

pkt 6 ustawy Pzp, to uniewaznienie postepowania z powodu braku oferty niepodlegajgcej

odrzuceniu, narusza przepis art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Sygn. akt 1510/18

Odwotanie podlega oddaleniu.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3. Zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujagce istotnych zmian w tresci oferty.

Okolicznosci odrzucenia oferty Odwolujgcego wskazujg, iz czynnosci ta zostata
dokonana przez Zamawiajgcego z uwagi na to, ze jeden z dwoch kottéw, oferowanych przez
tego wykonawce nie spetnia wymogéw SIWZ

SIWZ nie wymagata podania w formularzu ofertowym modelu oferowanych kottow,
z wykorzystaniem ktérych wykonawcy mieli dokonywa¢ modernizacji kottowni. Oferta
Odwotujgcego uzyskata najwyzszg ilos¢ punktéw, w zwigzku z czym Zamawiajgcy wezwat
tego wykonawce do ztozenia, wymaganych w pkt X SIWZ dokumentow. Nastepnie pismem
z dnia 3 lipca 2018 r. wezwat tego wykonawce na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia oSwiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o kiérych mowa w
art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w tym m.in. zfoZenia aktualnego zaswiadczenia/certyfikatu
potwierdzajgcego zgodno$¢ oferowanego kotta gazowego z normami i parametrami
podanymi w PFU wraz ze sprawozdaniem z badan przeprowadzonych przez niezalezng
akredytowang jednostke badawczg. Jednocze$nie Zamawiajgcy zaznaczyt, ze przedktadajgc
wymagane dokumenty oferowanych urzgdzen Wykonawca winien przyporzgdkowac je do
wymaganej w PFU mocy kottéw.

W odpowiedzi na to wezwanie Odwotujacy przedtozyt dokumenty i w pismie
wprowadzit tabele, w ktdrej w odniesieniu do mocy kottéw do 19 kW, 26 kW i 35 kW wskazat
dwa urzadzenia tj. Viessmann Vitodens 111-W i Viessmann Vitodens 222-W. Oznacza to, ze
w tym zakresie przewidziat wykorzystanie dwdch modeli kottdéw, nie wskazujgc przy tym ile
sztuk kazdego z nich. W zwigzku z tym za sprawg tej odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajacego, wykonawca ASH uzewnetrznit, jakie konkretne modele kottow uwzglednit w
swojej ofercie.

Zamawiajgcy podniost, iz model Viessmann Vitodens 111-W nie spetnia wymogow
SIWZ dotyczacych modulacii palnika w zakresie minimum 1:10. Ze stanowiska
prezentowanego przez Odwolujgcego, wynika, iz w jego ocenie wymag ten stracit na
aktualno$ci, z uwagi na inne zmiany dokonane przez Zamawiajgcego w SIWZ. Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie zaprzeczyt, aby poprzez usunigcie mocy minimalnej kotta z PFU
potraktowat parametr jako nieistotny oraz zgodzit sie, ze nie jest wymagany tak gteboki
zakres modulaciji kotta w budynkach istniejgcych. Modyfikacja PFU w czesci |l - Kotly
gazowe polegata jedynie na usunigciu dolnego zakresu mocy kottdw gazowych, natomiast
wymagane minimalne parametry tych kottbw nie ulegty zmianie. Zamawiajacy w dalszym
ciggu wymagat zakresu modulacji palnika minimum 1:10 dla kottéw o mocy do 19 kW, do 26
KW i do 35kW oraz klasy efektywnosci energetycznej A przy podgrzewie cieptej wody
uzytkowej. Odwotujgcy nie udowodnit, iz SIWZ nie zawiera ww. wymogu. Ze stanowiska
przez niego prezentowanego wynika natomiast przyznanie niespetnienia tego wymogu.

Zdaniem Zamawiajgcego Viessmann Vitodens 111-W w odniesieniu do mocy 35 kW
nie spetnia takze wymogow w zakresie klasy efektywnosci energetycznej przy podgrzewie
cieptej wody uzytkowej, tj. wymagano klasy A, a urzadzenie ma klase B, co wynika
przedtozonej karty katalogowej produktu. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
stwierdzit, iz prawidlowo odczytat przediozone przez Odwotujgcego dokumenty dla
potwierdzenia spetnienia przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego. Odwolujacy przedtozyt miedzy innymi karte produktu oferowanego
urzgdzenia Viessmann Vitodens 111-W typ B1LD, z treSci ktérej jednoznacznie wynika, ze
kociot 0 mocy 8,8-35,0 kW posiada klase efektywnos$ci energetycznej B przy podgrzewie
cieptej wody uzytkowej (c.w.u.), a zakres modulaciji to 1:4.



Odwolujgcy w miejsce wykazania bezzasadno$ci zastrzezen Zamawiajgcego,
skoncentrowat swojg argumentacje na wywodzeniu, iz skoro Zamawiajgcy uznat, Ze drugie
z podanych urzadzen spetnia wymogi SIWZ, to mégt uznac i oswiadczy¢ Odwolujgcemu, ze
w ramach realizacji zaméwienia winien by¢ zastosowany kociot Viessmann Vitodens 222-W,
ktéry spetnia wszystkie wymogi SIWZ. Wynika to z tego, iz w ocenie Odwotujgcego ztozona
w postepowaniu oferta nie moze podlega¢ rozszerzeniu, natomiast moze podlegac
ograniczeniu. Nie ma zatem znaczenia, ze jeden z zaoferowanych kottéw nie spetnia
wymogoéw SIWZ, skoro drugi je spetnia.

Takie stanowisko w ocenie Izby nie zastuguje na akceptacje.

Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach wskazat jakie konkretnie modele kottéw oferuije,
a w konsekwencji jakie przyjat w kalkulacji ceny. Nie ulega watpliwosci, iz oferta winna by¢
zgodna z SIWZ. Na rozprawie Odwotujacy przyznat, iz byt zobowigzany do zapewnienia, aby
wszystkie urzgdzenia spetniaty wymogi SIWZ. Wprawdzie odniost swoje stwierdzenie do
dostarczonych urzadzen, jednakze z uwagi na przepis art. 140 ust. 1 ustawy Pzp, tres¢
zobowigzania okre$lonego w umowie musi odpowiada¢ temu, jakie przyjat na siebie
wykonawca w ztozonej ofercie. Odwolujgcy musiat mie¢ zatem $wiadomosg, iz juz w ofercie
winien uwzgledni¢ konkretne urzadzenia, ktére spetniajg wymogi SIVZ

Na rozprawie Odwolujgcy stwierdzit, ze chciat zaoferowaé dwa rodzaje kottow, a
zatem swoim o$wiadczeniem woli obejmowat obydwa modele kottow wskazane w
wyjasnieniach. Nie jest zatem omytkg przedstawienie w ofercie urzgdzenia Viessmann
Vitodens 111-W. Okoliczno$¢, iz samodzielnie, wbrew zapisom SIWZ, przyjat, iz
Zamawiajacy zrezygnowat z wymogu w zakresie 1:10, nie oznacza, iz miat podstawy do
przyjecia, ze obydwa urzadzenia spetniajg wymogi SIWZ. Odwotujacy nie mogt takze
oczekiwac, iz Zamawiajgcy bedzie ingerowat w tre$¢ ztozonego przez wykonawce
oswiadczenia woli i w spos6b nieuprawniony uzna, iz oferta zawiera tylko jedno urzgdzenie,
to, ktére spetnia wymogi SIWZ. Wykonawca ASH przewidujac w ofercie dwa modele kottow,
z ktorych jeden nie spetnia wymogow SIWZ, musiat liczy¢ sie z tym, iz jego oferta, jako
niezgodna z SIWZ, zostanie odrzucona przez Zamawiajgcego, a nie z tym, ze Zamawiajgcy
wybierze drugie z oferowanych przez niego urzadzen. Ztozenie oferty nalezy do wykonawcy,
a nie Zamawiajgcego (art. 66 k.c. w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp), za$ z art. 87 ust. 1
ustawy Pzp wynika zakaz prowadzenia miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji
dotyczacych ztozonej oferty.

Na marginesie nalezy zauwazy¢ w tym zakresie, iz jak zauwazyt na rozprawie
Zamawiajacy, nie dopuscit on do sktadania ofert wariantowych. Nadto tres¢ pisma oraz
stanowisko wykonawcy nie wskazuije, iz oferuje on jedno z dwdch wskazanych urzadzen,
lecz, ze oferuje obydwa. Takze na marginesie nalezy zauwazyc, iz twierdzenia
Odwotujgcego o ewentualnym dokonaniu przez Zamawiajgcego wyboru urzgdzenia
Viessmann Vitodens 222-W , spetniajgcego wymogi SIWZ, sg nieuprawnione takze z tego
powodu, iz kalkulujgc ceng oferty uwzgledniat obydwa urzadzenia, w znanej tylko sobie
ilosci, kazde. Réznica cen tych urzadzen podana przez Przystepujgcego jest znaczna, przy
czym zdecydowanie tanszy jest kociot Viessmann Vitodens 111-W. Réwniez Zamawiajgcy
wskazal, ze urzadzenia réznig sie ceng. Zatem sugerowana przez Odwolujgcego zmiana
wptywataby na cene oferty. Wprawdzie Odwolujgcy stwierdzit, ze réznice cen nie wystepuja,
jednak nie przedstawit na te okolicznos¢ zadnego dowodu.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za
niepotwierdzony. Stosownie do art. 6 k.c. w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne.
Odwolujgcy, w ocenie Izby, w odniesieniu do tego zarzutu, dowodéw, w wymaganym od
niego zakresie, nie przedstawit.

Z tych wzgledow odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 1510/18 podlega oddaleniu.

Stosownie do przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz Izba uwzglednia

odwolanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wpltyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Wobec potwierdzenia sie zarzutow bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego
w sprawie sygn. akt KIO 1486/18, doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp i art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, ktére miato wptyw na wynik
postepowania.



Z tych wzgledéw na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w pkt 1
sentencji wyroku.

O kosztach postepowania Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
stosownie do wyniku postepowania i z uwzglednieniem uzasadnionych kosztow
Odwolujgcego w sprawie sygn. akt KIO 1486/18, w tym kosztow zastepstwa prawnego
Odwotlujgcego, na podstawie rachunku, ztozonego przed zamknigciem rozprawy, w
wysokosci okreslonej w § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( t.j. Dz.U. z 2018
poz. 972).

PrzewodniczacCy: ....ccccceveeiiiienenee
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