Sygn. akt: KIO 695/23

WYROK
z dnia 28 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 13 marca 2023 r. przez odwotujgcego E. S.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg IGLO-Klima E. S. w Jakubowicach
Koninskich w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Szkota Aspirantow
Panstwowej Strazy Pozarnej w Poznaniu przy udziale wykonawcy Bomax Tey Sp. z 0. 0. w

Poznaniu przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2.  odrzucenie ofert ztozonych przez:
- LERGOKLIMA” S. C. M. G., M. T. w Wysogotowie,
- Bomax Tey Sp. z 0. 0. w Poznaniu,
- Dragos Enterpreise Sp. z 0. 0. w Czestochowie,
- Euro-Klima Sp. z 0. 0. w Gdansku,

jako ofert niezgodnych z warunkami zamowienia (art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p.),

1.3. powtdrzenie badania i oceny ofert,

2. kosztami postgepowania odwotawczego zamawiajgcego Szkote Aspirantow

Panstwowej Strazy Pozarnej w Poznaniu i:



2.1.  zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 10 000,00 zt (dziesie¢ tysiecy
ztotych) uiszczong przez odwoltujgcego E. S. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg IGLO-Klima E. S. w Jakubowicach Koninskich tytutem

wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Szkoty Aspirantow Panhstwowej Strazy Pozarnej
w Poznaniu na rzecz odwotujgcego E. S. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg IGLO-Klima E. S. w Jakubowicach Koninskich kwote
13 600,00 zt (trzynascie tysiecy szestset zitotych) tytutem zwrotu kosztéw

postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 28 marca 2023 r. w sprawie o0 sygn. akt: KIO 695/23

Zamawiajgcy — Szkota Aspirantéw Panstwowej Strazy Pozarnej ul. Czechostowacka
27, 61-459 Poznan, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
.Montaz instalacji klimatyzacji w budynkach administracyjno-dydaktycznych Szkoty
Aspirantéw Panstwowej Strazy Pozarnej w Poznaniu, oznaczonych jako A, B, F,
usytuowanych na terenie nieruchomosci przy ul. Czechostowackiej 27,” o ogtoszeniu
0 zamoéwieniu publicznym opublikowanym w dniu 31 stycznia 2023 r. pod nr 2023/BZP
00072598 w Biuletynie Zamoéwien Publicznych, dalej zwane ,postepowaniem”.

Postepowanie na ustuge, o wartosci ponizej kwoty okreslonej w przepisach wydanych
na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”, jest prowadzone przez
zamawiajgcego w trybie podstawowym.

W dniu 13 marca 2023 r. odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu, wniést wykonawca E. S. prowadzgcy dziatalno§¢ gospodarczg pod firmag
IGLO-Klima E. S. ul. Swierkowa nr 2, 21-003 Jakubowice Koninskie (dalej zwany
»odwotujgcym”). We wniesionym s$rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu
nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 226 ust. 1 pkt. 5) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy —
Bomax Tey Sp. z o. o. i dokonanie wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej, pomimo
ze oferta tego Wykonawcy jest niezgodna z warunkami zaméwienia,

2. art. 226 ust. 1 pkt. 5) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy —
EUROKLIMA Sp. z o.0. pomimo ze oferta tego Wykonawcy jest niezgodna
z warunkami zamoéwienia,

3. art. 226 ust. 1 pkt. 5) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy
ERGOKLIMA s.c. M. G., M. T. pomimo ze oferta tego Wykonawcy jest niezgodna z
warunkami zamaowienia,

4. art. 226 ust. 1 pkt. 5) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy
DRAGOS ENTERPRISE Sp. z o0.0. pomimo ze oferta tego Wykonawcy jest
niezgodna z warunkami zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej z dnia 7 marca 2023 r. oraz odrzucenia ofert wykonawcow:
LERGOKLIMA” S. C. M. G., M. T. w Wysogotowie (dalej jako ,Ergoklima”), Bomax Tey Sp. z
0. 0. w Poznaniu (dalej jako ,Bomax”), Dragos Enterpreise Sp. z 0.0. w Czestochowie (dalej

jako ,Dragos”), Euro-Klima Sp. z o0.0. w Gdansku (dalej jako ,Euro-Klima”), a takze



dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami p.z.p. Wniesiono réwniez o
obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym Kkosztami
zastepstwa procesowego w kwocie 3 600,00 zi.

W uzasadnieniu $rodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. Zgodnie ze
specyfikacjg warunkéw zamowienia: 1. ,opis przedmiotu zaméwienia stanowig zatgczniki nr
1A, nr 1B, 1C i 1D do SWZ.” (rozdziat Il, pkt 2), 2. ,Szczegdtowy zakres rzeczowy przedmiotu
zamowienia okreslony zostat w nastepujgcych dokumentach: dokumentaciji projektowej -
przedmiarze robét (zatgcznik nr 1A do SWZ), - projekcie budowlanym (zatgcznik nr 1B do
SW2), 3. specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych (zatgcznik nr 1C
do SW2Z), 4. zakresie wymagahn minimalnych przedmiotu zamoéwienia (zatgcznik nr 1D do
SWZ).” (rozdziat Il, pkt 4). Przy tym ,Przedmiot zamowienia winien spetniaé nastepujgce
wymagania: a) odpowiada¢ wszystkim cechom okresSlonym w specyfikacji warunkéw
zamowienia, b) by¢ zgodny z obowigzujgcymi normami.” (rozdziat Il, pkt 5). Dodatkowo,
w zakresie przedmiotowych $rodkéw dowodowych, zamawiajgcy postawit nastepujgcy
warunek: ,Zamawiajgcy zgda od Wykonawcy ztoZzenia wraz z ofertg (Zatgcznik nr 2 do SWZ2)
nastepujgcych przedmiotowych srodkéw dowodowych: 1. Kosztorys ofertowy sporzadzony
na podstawie — przedmiaru robot stanowigcego zatgcznik nr 1A do SWZ; 2. Wypetniony
w wymaganym zakresie oraz podpisany dokument stanowigcy zatgcznik nr 1D do SWZ -
zakres wymagan minimalnych przedmiotu zamdéwienia; 3. Certyfikat Eurovent (Eurovent
Certified Performance) dla zaoferowanych urzadzen klimatyzacyjnych potwierdzajgcy
parametry techniczne; 4. Karty techniczne oferowanych urzgdzen klimatyzacyjnych -
Wykonawca winien oznaczy¢ parametry, funkcje i wyposazenie.” (tak rozdziat VI, pkt 1).

Zgodnie ze schematem ukfadu VRF dla budynku F, ktory jest czescig skiadowag
projektu budowlanego stanowigcego zatgcznik nr 1b do SWZ, zamawiajgcy wymaga
montazu jednostki zewnetrznej ARUM340LTES w konfiguracji charakteryzujgcej sie miedzy
innymi nastepujgcymi parametrami: 1. pob6r mocy chiodzenie: 23,62 kW, 2. pobér mocy
ogrzewanie: 25,02 kW, 3. waga: (300x1) + (215x1). Zgodnie ze schematem uktadu VRF dla
budynku F, ktéry jest czescig sktadowg projektu budowlanego stanowigcego zatgcznik nr 1b
do SWZ, zamawiajgcy wymaga montazu jednostki zewnetrznej ARUM400LTE w konfiguraciji
charakteryzujgcej sie miedzy innymi nastepujgcymi parametrami: 1. pobor mocy chtodzenie:
28,31 kW, 2. pobd6r mocy ogrzewanie: 31,19 kW, 3. waga: (300x1) + (237x1).

Wykonawca Bomax i wykonawca Euro-Klima zatgczyli do swoich ofert karty
katalogowe oferowanych urzgdzen klimatyzacyjnych, z ktérych wynika, ze przedmiotem ich
ofert jest montaz jednostek zewnetrznych marki LG model: ARUM340LTES
i ARUM400LTES. Zgodnie z kartami technicznymi jednostka zewnetrzna ARUM340LTES
zostata przez wykonawcéw skonfigurowana przy zastosowaniu modutéw ARUM200LTES +

ARUM140LTES. W oferowanej przez wykonawcéw konfiguracji modutéw jednostka
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ARUMB340LTES charakteryzuje sie nastepujgcymi parametrami: 1. pobor mocy chtodzenie:
31,04 kW, 2. pobér mocy ogrzewanie: 21,87 kW, 3. waga: (300x1) + (237x1). Z kolei
jednostka zewnetrzna ARUM400LTES zostata skonfigurowana przy zastosowaniu dwoéch
modutéw ARUMZ200LTES. W oferowanej konfiguracji modutow jednostka ARUM400LTE
charakteryzuje sie nastepujgcymi parametrami: 1. pobdér mocy chtodzenie: 36,12 kW,
2. pobdér mocy ogrzewanie: 26,04 kW, 3. waga: (300x1) + (300x1).

Zdaniem odwotujgcego powyzsze oznacza, ze urzgdzenia ARUM340LTES
i ARUM400OLTES zostaly zaoferowane przez wykonawcow w konfiguracji niezgodnej
z warunkami zamdéwienia, zas niezgodnos¢ ta odnosi sie do réznic w parametrach: poboru
mocy w cyklu chiodzenia i ogrzewania oraz wagi. Co prawda zamawiajgcy w wyjasnieniach
do SWZ z dnia 14 lutego 2023 r. dopuscit stosowanie rozwigzan réwnowaznych, jednakze
zastrzegt by ,(...) rozwigzania rownowazne zaoferowane przez Wykonawce dotyczyly
urzadzen o parametrach technicznych nie gorszych niz w dokumentacji projektowej.” Nawet
jezeli wiec uznaé, ze wykonawcy zaproponowali rozwigzania rownowazne do urzgdzen
wymaganych w dokumentacji projektowej, to zaoferowane przez wykonawcéw urzgdzenia
charakteryzujg sie gorszymi parametrami od parametrow okreslonych w dokumentac;ji
postepowania. Konfiguracja urzadzen charakteryzuje sie bowiem wyzszym poborem mocy
(zuzyciem energii) oraz wyzszg waga.

Ponadto, w zatgczniku do wyjasnien z dnia 3 marca 2023 r. wykonawca Bomax
zatgczyt karty doborowe, ktoére dotyczg innej konfiguracji jednostek zewnetrznych
ARUMB340LTES i ARUMA400LTES, niz pierwotnie objete oferta wykonawcy. Przedtozone
karty doborowe zawierajg dane o konfiguracji urzgdzen, ktére nie sg zgodne z danymi
wynikajgcymi z kart katalogowych ztozonych wraz z ofertg, a zmianie ulegty miedzy innymi:
waga urzgdzen, moc grzewcza i pobor energii. Takie dziatanie z oczywistych wzgledéw nie
mogto sanowa¢ pierwotnej wadliwosci oferty, poniewaz nalezatoby je uzna¢ za
niedopuszczalng modyfikacje tresci oferty, ktéra zostata dokonana po uptywie terminu na
sktadanie ofert (art. 223 ust. 1 p.z.p.).

Wedtug odwotujgcego przedmiotowe srodki dowodowe sg bezposrednio zwigzane ze
ztozong ofertg - z oswiadczeniem woli wykonawcy wyrazajgcym sie jako zobowigzanie do
wykonania danego zamowienia, jest to forma potwierdzenia zgodnosci oferowanego przez
wykonawce sSwiadczenia z wymaganiami zamawiajgcego (tutaj z zatgcznikiem nr 1b do
SWZ). Zatem zadeklarowana zgodnos¢ oferowanych robét budowlanych z wymaganiami
zamowienia musi znalez¢ potwierdzenie w dokumentach przedmiotowych, a merytoryczna
wada takiego dokumentu jest podstawg do odrzucenia oferty. Wymagane przez
zamawiajgcego karty techniczne miaty potwierdzac jakie urzgdzenia klimatyzacji sktadajg sie
na przedmiot oferty. Poprzez ztozone dokumenty wykonawca prezentowat jakie urzadzenia

oferuje i jakie majg one wiasciwos$ci, ktére miaty by¢ zgodne z projektem technicznym
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instalacji klimatyzacji. Jezeli wiec zlozony z ofertg przedmiotowy $rodek dowodowy
wskazuije, ze jest ona niezgodna z dokumentacjg zamowienia (gorsze parametry w zakresie
poboru mocy i wagi) to takiej wady nie mozna byto sanowaé, a oferty nalezato odrzuci¢ na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. Ztozenie wraz z ofertg kart technicznych, z ktérych
wynika, ze oferowane urzgdzenia nie sg zgodne 2z wymaganiami okreslonymi
w dokumentaciji projektowej wskazuje jednoznacznie, ze oferty sg niezgodne z SWZ.

W ocenie odwolujgcego wykonawca Bomax, prawdopodobnie zdajgc sobie
Z powyzszego sprawe, probowat ratowaC swojg sytuacje w postepowaniu i do wyjasnien
zdnia 3 marca 2023 r. dofgczyt catkiem inne dokumenty, ktére miatlyby potwierdzaé
zgodnos$¢ oferty z SWZ. Tym niemniej takie dziatanie nie mogto naprawi¢ pierwotnej wady
oferty. W kontek$cie ztozonych przez wykonawce wraz z wyjasnieniami kart doborowych
warto takze zaznaczyé, ze w zakresie jednostki zewnetrznej OAC-2-1 tj. urzadzenia
ARUMA400LTE, parametr wydajnosci w zakresie ogrzewania - zgodnie z trescig przedtozonej
przez wykonawce karty doborowej - wynosi 124,6 kW, podczas gdy w schemacie uktadu
VRF dla budynku F, ktéry jest czescig sktadowg projektu budowlanego stanowigcego
zatgcznik nr 1b do SWZ, zamawiajgcy okreslit wartos¢ tego parametru na 124,7 kW. Nawet
wiec gdyby zamawiajgcy, wbrew normie art. 223 ust. 1 p.z.p., dopuscit mozliwos¢ modyfikacji
oferty przy wykonawce w toku sktadania wyjasnien, to zmodyfikowana w ten sposéb oferta
i tak podlega odrzuceniu jako oferta niezgodna z warunkami zaméwienia, poniewaz
urzgdzenie w konfiguracji zmodyfikowanej przez wykonawce ma gorszg wydajnos$¢ grzewczg
niz wymagana przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy dalej podniést, ze wykonawca Dragos, jako przedmiotowy $rodek
dowodowy, ztozyt karty katalogowe, w ktérych nie wskazat ktére konkretnie urzadzenia sg
przedmiotem jego oferty. Juz z tego powodu oferta wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona
jako niezgodna z warunkami zamowienia, poniewaz stosownie do brzmienia rozdziatu VI pkt
1 w kartach oferowanych urzadzen klimatyzacyjnych wykonawca powinien byt oznaczyé
parametry, funkcje i wyposazenie. Zamawiajgcy uznat natomiast, ze oferta wykonawcy nie
podlega odrzuceniu, pomimo tego, ze nie jest wiadome, ktdre konkretnie urzgdzenia zostaty
zaoferowane. Zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania poprzez brak wezwania wykonawcy do
wyjasnienia tresci oferty i/lub przedmiotowego srodka dowodowego poprzez zobowigzanie
do wyjadnienia, ktére konkretnie urzgdzenia klimatyzacyjne sg przedmiotem jego oferty.
Niezaleznie jednak od tresci hipotetycznych wyjasnien wykonawcy, jego oferta i tak
pozostataby niezgodna z warunkami zamowienia, bowiem jako przedmiotowy Srodek
dowodowy ztozono karty katalogowe oferowanych urzgdzen klimatyzacyjnych, z ktérych
wynika ze przedmiotem oferty jest m.in. montaz jednostek zewnetrznych marki LG model:
ARUMB340LTES i ARUM400LTES w konfiguracji niezgodnej z warunkami zamdwienia,

tozsamo jak u wykonawcéw Bomax i Euro-Klima.



W przedmiocie zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Ergoklima odwotujgcy
argumentowat, ze jako przedmiotowy srodek dowodowy ztozono karty katalogowe, w ktérych
tozsamo jak u wykonawcy Dragos, nie wskazano ktére konkretnie urzadzenia sg
przedmiotem oferty, wiec oferta powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z warunkami
zamowienia, poniewaz w Kkartach katalogowych wykonawca powinien byt oznaczy¢
parametry, funkcje i wyposazenie (rozdziat VI pkt 1 SWZ). Zamawiajgcy uznat natomiast, ze
oferta nie podlega odrzuceniu pomimo tego, ze nie jest wiadome, ktére konkretnie
urzadzenia zaoferowano. Zamawiajgcy w tym zakresie dopuscit sie co najmniej zaniechania
poprzez brak wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci oferty i/lub przedmiotowego srodka
dowodowego czy poprzez zobowigzanie wykonawcy do wyjasnienia ktére urzgdzenia
klimatyzacyjne, co do ktérych ztozyt karty katalogowe, sg przedmiotem jego oferty.

Niemniej, w ocenie odwotujgcego, niezaleznie od tresci hipotetycznych wyjasnien
wykonawcy, jego oferta i tak pozostataby niezgodna z warunkami zaméwienia. Parametry
technicznych wszystkich urzgdzen technicznych wszystkich urzgdzen z marki MITSUBISHI
z serii HEAVY nie sg bowiem zgodne z parametrami okreslonymi w dokumentacji
projektowej w zakresie wydajnosci, mocy grzewczej, mocy chiodniczej, poboru energii,
wymiarow zewnetrznych i wagi. Wykonawca nie bytby w stanie skonfigurowa¢ urzgdzen
klimatyzacyjnych marki Mitsubishi z serii Heavy w sposéb odpowiadajgcy wymaganiom
zamawiajgcego, wiec jego oferta powinna zostac¢ ona odrzucona (art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p.).

Odwotujgcy dodat, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO, zaniechanie
odrzucenia oferty podlegajgcej odrzuceniu zawsze ma wplyw na wynik postepowania
poniewaz oferta taka bierze udziat w procesie wyboru oferty najkorzystniejszej. Dotyczy to
takze przypadku, gdy oferta klasyfikowana jest na dalszych miejscach w rankingu ofert.
Art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. wskazuje, ze oferta obligatoryjnie podlega odrzuceniu
w przypadku jej niezgodnos$ci z warunkami zamowienia bez wzgledu na miejsce, ktére moze
ostatecznie zajg¢ w rankingu ofert.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania

w catosci, zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego piSmie procesowym.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem procesowym przystepujacego, konfrontujac
je z zebranym w sprawie materiatlem procesowym, w tym z dokumentacja
postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen
i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co

nastepuje:



Skiad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p., zas odwotujgcy wykazat, ze posiada
legitymacje materialng do wniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z art. 505 ust. 1 p.z.p. Izba
stwierdzita réwniez, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art.
528 p.z.p., ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od
badania meritum sprawy.

Ponadto, wobec spetnienia wymagan art. 525 ust. 2 i 3 p.z.p. dopuszczono do udziatu
w postepowaniu odwotawczym wykonawce Bomax Tey Sp. z 0. 0. ul. Szczepankowo 134,
61-313 Poznan, ktéry zgtosit przystgpienie po stronie zamawiajgcego (dalej zwany
~przystepujgcym”) i przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie pisemne;.

Izba ustalita, ze stan faktyczny nie byt miedzy stronami sporny i zostat w sposéb
prawidlowy, majgcy odzwierciedlenie w materiale procesowym, przedstawiony przez
odwotujgcego. Strony réznity sie natomiast oceng prawng zaistniatych okolicznosci
faktycznych w zakresie zgodnosci z warunkami zaméwienia ofert ztozonych przez
wykonawcow Ergoklima, Dragos, Euro-Klima i przystepujgcego.

Sktad rozpoznajgcy spor dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie
majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy przedtozony przez strony, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego, w szczegélnosci w oparciu
0 postanowienia ogtoszenia o0 zamodwieniu, SWZ, ziozone oferty, korespondencje
prowadzong w toku postepowania, majgc na wzgledzie zakres sprawy zakreslony przez
okolicznosci podniesione w odwotaniu, sktad orzekajgcy stwierdzit, ze sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty znajdujg potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym,
atym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Potwierdzito sie, ze
ztozone przez wykonawcéw Ergoklima, Dragos, Euro-Klima oraz przystepujgcego oferty,
wobec wad kart katalogowych, sg niezgodne z warunkami zamowienia dotyczgcymi
parametrow klimatyzatorow zewnetrznych w budynku F, co powoduje koniecznos$é
odrzucenia ofert na podstawie art. 226 ust.1 pkt 5 p.z.p.

Zgodnie z dokumentacjg postepowania do oferty nalezato dotgczy¢ karty techniczne
oferowanych urzadzen klimatyzacyjnych z oznaczeniem parametréw, funkcji i wyposazenia
urzadzen (tak ppkt 4 pkt 1 rozdziat IV SWZ pt. informacje o przedmiotowych $rodkach
dowodowych). Rzeczone przedmiotowe srodki dowodowe sg wiec bezposrednio zwigzane
ze ztozong ofertg — z oswiadczeniem woli wykonawcy wyrazajgcym sie jako zobowigzanie do
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z warunkami dokumentacji postepowania, jako

forma potwierdzenia zgodnosci oferowanego przez wykonawce swiadczenia z wymaganiami
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okreslonymi w SWZ. Innymi stowy, karty katalogowe potwierdzaty jakie urzgdzenia
klimatyzacji sktadajg sie na przedmiot oferty oraz zgodnos¢ oferowanych klimatyzatorow
Z wymaganiami zamawiajgcego — tu w szczegolnosci z opisem przedmiotu zaméwienia
zawartym w projekcie budowlanym bedgcym zatgcznikiem nr 1b do SWZ (vide pkt 2 i ppkt
2 pkt 4 rozdziatu Il pt. opis przedmiotu zamowienia i informacje ogdine).

Karty katalogowe klimatyzatorow zewnetrznych marki LG model ARUM340LTES
(moduty ARUM200OLTES + ARUM140LTES) i ARUM400LTES (dwa moduty ARUM200LTES)
ztozone przez przystepujgcego oraz wykonawce Euro-Klima, w zakresie nastepujgcych
parametrow technicznych dotyczgcych: poboru mocy chiodzenia (ARUM340LTES -
31,04 kW, ARUM400LTE5 - 36,12 kW), poboru mocy ogrzewania (ARUM340LTE5 -
21,87 kW, ARUMA4OOLTES - 26,04 kW), a takze wagi (ARUMBS340LTES - 300x1 kg
+237x1 kg, ARUM400LTES - 300x1 kg + 300x1 kg) sg niezgodne z wymaganiami
zamawiajgcego okreslonymi w schemacie uktadu VRD dla budynku F z zatgcznika nr 1b do
SWZ. Zgodnie bowiem z projektem budowlanym okreslono: pobor mocy chtodzenia
(ARUM340LTE5 - 23,62 kW, ARUMA400LTE5 - 28,31 kW), pobér mocy ogrzewania
(ARUM340LTES - 25,02 kW, ARUM400LTES - 31,19 kW), waga (ARUM340LTES5 - 300x1 kg
+ 215x1 kg, ARUMA400LTES - 300x1 kg + 237x1 Kkg). Czyli zadeklarowane przez
wykonawcow w kartach katalogowych parametry klimatyzatorow zewnetrznych nie sg
zgodne z projektem budowlanym, co powoduje, ze oferty sg niegodne z warunkami
zamoOwienia w postaci opisu przedmiotu zamowienia i jako takie powinny zosta¢ przez
zamawiajgcego odrzucone (art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 7 pkt 29 p.z.p.).

Warto takze dodaé, ze omawiane karty katalogowe zawierajg wady merytoryczne,
ktérych nie mozna sanowac w trybie art. 107 ust. 2 p.z.p., poniewaz skutkowatoby to de facto
zmiang ztozonej oferty, co koresponduje z linia orzecznicza, gdzie przyjmuje sie, ze
uzupetnieniu mogg podlegac¢ takie dokumenty, ktére nie powodujg zmiany oferowanego
przedmiotu oferty (por. wyroki Izby: z dnia 16.12.2021 r. sygn. akt: KIO 3522/21, z dnia
20.12.2021 r. sygn. akt: KIO 3555/21). O ile bowiem art. 107 ust. 2 p.z.p. jest instrumentem
dopuszczajgcym mozliwos¢ konwalidowania nieprawidtowego dziatania wykonawcy, to
ustawodawca nie dopuscit szerokiego uzupetnienia dokumentow, tak jak dla podmiotowych
srodkéw dowodowych (zgodnie z art. 128 wust. 1p.z.p. zamawiajgcy wzywa do
ztozenia/poprawienia/uzupetnienia  podmiotowych  $rodkéw dowodowych, ktére sg
niekompletne lub zawierajg btedy). Tryb uregulowany art. 107 ust. 2 p.z.p., przeciwnie do art.
128 ust. 1p.z.p., dotyczy ograniczonego zakresu i nie dopuszcza sie uzupetnienia
dokumentéw zawierajgcych btedy, co nalezy rozumieé¢ jako wady merytoryczne. Co do
zasady ,Przepis ten nie znajdzie zastosowania w sytuacji, gdy przedmiotowe srodki
dowodowe zostaty wprawdzie ztozone i sg kompletne, ale ich tres¢ nie jest wystarczajgca do

pozytywnej oceny zgodnosci oferowanego zamdwienia z wymaganiami zamawiajgcego. (...)
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Nie bedzie réwniez podlegat uzupetnieniu taki przedmiotowy Srodek dowodowy, ktory
potwierdza, ze oferta jest niezgodna z wymaganiami zamawiajgcego”. (tak Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, wyd. 2, art. 107 p.z.p., red. M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek,
J. Jarnicka, M. Matusiak, Warszawa 2022 r., Legalis). Ztozone z ofertami przystepujacego
i wykonawcy Euro-Klima karty katalogowe dotyczgce klimatyzatorow ARUM340LTES
i ARUM400LTES sag niezgodne z OPZ — w zakresie parametréw poboru mocy chiodzenia,
poboru mocy ogrzewania oraz wagi — a ewentualne ich uzupetnienie wigzatoby sie ze
zmiang w merytorycznej sferze dokumentéw, ktdére mialy potwierdza¢ zgodnos¢ cech
oferowanych urzadzen z wymaganiami zamawiajgcego, co jest niedopuszczalne w trybie art.
107 ust. 2 p.z.p. Takiej wady karty katalogowej nie mozna konwalidowaé, oznaczatoby to
bowiem uzupetnienie przedmiotu oferty po uptywie terminu na skfadanie ofert, kiedy tryb
uzupetnienia przedmiotowych $rodkow dowodowych nie moze pomija¢ zasady
niezmiennosci tresci oferty.

Ponadto, w wyniku wezwania przystepujgcego przez zamawiajgcego w dniu 1 marca
2023 r. do Zzilozenia wyjasnien tredci oferty w zakresie parametrow technicznych
projektowanych urzadzen, przystepujacy ztozyt wyjasnienia, do ktérych dotgczono informacije
0 doborze, z ktérych wynika niezgodnos¢ klimatyzatora ARUMA400LTE w zakresie
wydajnosci ogrzewania — dla jednostki OAC-2-1 wskazano wartos¢ 124,6 kW, kiedy
w projekcie budowlanym zamawiajgcy wymagat 124,7 kw. (tak wyjadnienia przystepujgcego
z dnia 03.03.2023 r.). Zatem poprzez ztozone wyjasnienia nie tylko dokonano nieuprawnionej
zmiany parametréw tresci oferty, a przedstawiono dodatkowy parametr, ktory jest niezgodny
z brzmieniem SWZ.

Dalej skfad orzekajgcy wskazuje, ze w ofercie wykonawcy Dragos w ogéle nie
wskazano urzagdzen, ktére zostaty zaoferowane. Do oferty dotgczono karty katalogowe
zawierajgce caly katalog urzadzen LG, bez zaznaczenia, ktore z klimatyzatoréw wyceniono.
Mamy wiec kilkanascie urzadzen o réznych cechach technicznych, gdzie — wbrew tresci ppkt
4 pkt 1rozdziat IV SWZ — wykonawca nie oznaczyt parametréw, funkcji i wyposazenia
urzgdzen. Tozsama wada dotyczy oferty wykonawcy Ergoklima, z tymze zaoferowano
katalog urzadzeh marki Mitsubishi. W ocenie Izby taki sposéb ztozenia ofert powoduje, ze
zamawiajgcy nie jest w stanie ustali¢ jakie konkretnie urzgdzenia (o jakich parametrach)
zaoferowano, a tym samym zweryfikowac czy oferty spetniajg wymagania SWZ — parametry
techniczne wskazane w dokumentacji zamowienia.

Dokumentacja postepowania zostata skierowana do profesjonalistow (art. 355 § 2 k.c.
w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p), ktérzy sktadajgc oferte powinni w niej jednoznacznie sprecyzowaé
co oferujg zamawiajgcemu. W obecnej sytuacji wezwanie wykonawcow Dragos i Ergoklima
do wyjasnienia tresci ofert lub uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych

powodowatoby, Ze po uptywie terminu na sktadanie ofert wykonawcy wskazywaliby co
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zaoferowano zamawiajgcemu. Takie dziatanie na kanwie p.z.p. jest niedopuszczalne, zatem
oferty posiadajg istotng, nieusuwalng wade. Izba podzielita réwniez stanowisko
odwotujgcego, ze urzadzenia LG ARUM340LTES i ARUMA400LTES z kart katalogowych
Dragos, tozsamo jak w ofercie przystepujgcego i wykonawcy Euro-Klima, majg parametry
niezgodne z SWZ. Natomiast urzgdzenia Mitsubishi z serii Heavy generalnie nie spetniajg
wymagan dokumentacji postepowania, wiec wykonawca nie bytby w stanie skonfigurowac
tych urzadzen w sposdb odpowiadajgcy wymaganiom SWZ, zas zamawiajagcy nie wykazat
okolicznosci przeciwne;.

Sktad orzekajgcy wskazuje dalej, ze zamawiajgcy podnosit, iz oferta przystepujgcego
jest ofertg réwnowazng, co dopuszczono na podstawie pkt 20 rozdziatu || SWZ. Problemem
Z podzieleniem tego stanowiska jest fakt, Ze dopiero w postepowaniu odwotawczym
przystepujacy ztozyt dowdd (oswiadczenie producenta urzgdzehn LG z dnia 22.03.2023 r.),
z ktérego wynika, ze zaoferowane urzgdzenia sg identyczne i rdwnowazne urzgdzeniom
wskazanym w projekcie budowlanym zamawiajgcego, zas zmiana parametrow wynika
Z topologii wyznaczania parametrow technicznych przez Eurovent na przestrzeni ostatnich
trzech lat. Nie mozna jednak pomingé, ze zgodnie z art. 101 ust. 5 p.z.p. (co zamawiajgcy
powtorzyt w pkt 20 rozdziatu Il SWZ) udowodnienie, Zze ztozono oferte o cechach
réwnowaznych do dokumentacji zamowienia nastepuje w ztozonej ofercie, ergo to ze
ztozong ofertg wykonawca powinien przedtozyé ww. oswiadczenie producenta, ze jego karty
katalogowe, z innymi parametrami niz wymaganymi w warunkach zamodwienia, dalej
spetniajg wymagania zamawiajgcego (czyli, ze sg to nominalnie te same urzadzenia, tylko
doszto do zmiany wyznaczania parametréw, wiec ich wartos¢ ulegta zmianie).

Wykonawca, ktéry sktada oferte na urzadzenia réwnowazne, ma dodatkowe
obowigzki ztozenia zamawiajgcemu wraz z ofertg dowodu, na podstawie ktérego mozna
stwierdzi¢, ze cechy oferowanego urzgdzenia sg nie gorsze niz rozwigzanie wzorcowe
okreslone w SWZ. Jak trafnie podnosi sie w doktrynie ,Obowigzkiem wykonawcy
powotujgcego sie na rozwigzania rownowazne w stosunku do opisanych przez
zamawiajgcego jest wykazanie, ze w rownowaznym stopniu spetniajg one wymagania
okreslone w opisie przedmiotu zamdwienia. Oznacza to, ze oferta taka powinna zostaé
potraktowana jako zgodna z warunkami zamoéwienia. Ciezar dowodu pozostaje po stronie
wykonawcy. Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, ze istotne jest przy tym to, ze wymagane
wiasciwosci i parametry danego produktu (rozwigzania) muszg byé przez wykonawce
wykazane zamawiajgcemu, a zatem w sposéb bezsporny udowodnione przez wykonawce
w toku postepowania przed zamawiajgcym za pomocg wszelkich srodkéw dostepnych
wykonawcy (wyr. KIO z dnia 23.04.2015r., KIO 709/15, Legalis)’. (tak M. Jaworska,
D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak w Prawo zamowien publicznych.

Komentarz, wyd. 2, Warszawa 2021 r., art. 101 p.z.p., Legalis).
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Przystepujacy ztozyt oferte z kartami katalogowymi klimatyzatoréw zewnetrznych
o parametrach wprost niezgodnych z projektem budowalnym i zadnego dowodu, ze
parametry te sg nie gorsze, niz wymagane przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie miat wiec
podstawy do zbadania i uznania, ze zaoferowano urzadzenia sg faktycznie rownowazne.
Natomiast skoro nie dopetniono obowigzku wynikajgcego z art. 101 ust. 5 p.z.p. na etapie
skfadania ofert, to takie wykazywanie obecnie jest spdznione.

Przedstawienie oswiadczenia producenta powinno nastgpi¢ w przetargu. lzba ocenia
czynnosci w postepowaniu, a nie zastepuje zamawiajgcego w ocenie i badaniu ofert. Innymi
stowy, postepowanie odwotawcze przez Izbg, a nastepnie postepowanie skargowe przed
sgdem okregowym, ma charakter weryfikacyjny — bada sie, czy prawidtowo dokonano
czynnosci w przetargu, wiec nie moze byé wykorzystane do tego, aby dopiero na tym etapie
prébowaé wykazywac, ze oferta spetnia kryteria rownowaznosci. Wiasciwym momentem na
przekonywanie, Zze zaoferowane przez wykonawce klimatyzatory sg urzgadzeniami
rownowaznymi, ktére pomimo innych parametrow niz w projekcie budowlanym, spetniajg
wszystkie wymagania zamawiajgcego, byto ztozenie udowadniajgcych réwnowaznosé
dowodow wraz z ofertg, czego niestety nie zrobiono.

Sktad orzekajgcy zauwaza rowniez, ze rozpoznawane odwofanie nie dotyczy oferty
odwotujgcego, wiec poza kognicjg Izby jest weryfikacja jej poprawnosci. Jezeli zamawiajgcy
ma watpliwosci dotyczgce mozliwosci zrealizowania zamdwienia przez odwolujgcego na
wigzgcych warunkach SWZ — mozliwe niezaktualizowane dane projektu budowlanego, ktére
powodujg, ze zaden wykonawca nie bedzie w stanie dostarczy¢ urzgdzen aktualnie
wyprodukowanych, posiadajgcych wszystkie wzorcowe parametry wskazane w dokumentacji
postepowania (Swiadczenie niemozliwe do realizacji) — to nalezatoby rozwazy¢ wezwanie
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w tym zakresie (i np. zapytanie o te okolicznosci
producenta urzgdzen) oraz podejmowac dalsze kroki, adekwatne do uzyskanych informacji.

Konkludujgc, sktad rozpoznajgcy spor uwzglednit zarzuty naruszenia przez
zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p., poniewaz oferty wykonawcéw Ergoklima, Dragos,
Euro-Klima oraz przystepujgcego, z powodu ztozenia kart katalogowych niezgodnych
Z parametrami projektu budowlanego w zakresie klimatyzatorbw zewnetrznych, sa
niezgodne z warunkami zamdéwienia, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem tych ofert.

Izba uwzglednita odwotanie, bowiem wykazano, iz w przedmiotowym stanie
faktycznym zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. Stwierdzone naruszenie
przepisow ustawy miato wptyw na wadliwy wynik postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego poprzez wybdr jako najkorzystniejszej oferty, ktéra powinna zosta¢ odrzucona.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p.
obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia
zdnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba obcigzyta zamawiajgcego jako strone przegrywajaca,
kosztami postepowania odwotawczego w postaci wpisu i wynagrodzenia petnomocnika
odwotujgcego, zgodnie ze ziozong fakturg VAT w kwocie zmniejszonej do limitu

wynikajgcego z § 5 pkt 2 lit. b ww. rozporzadzenia.

Przewodniczgcy:

13



