Sygn. akt KIO 939/12

WYROK
z dnia 22 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 maja 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 07 maja 2012 r. przez wykonawce JM Labus
Sp. z 0.0., ul. Grabowa 2, 40-172 Katowice w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie
Przedsi ebiorstwo Gospodarki Komunalnej - Rzeszéw Sp. z 0.0. , al. Gen. Wiadystawa
Sikorskiego 428, 35-304 Rzeszéw

przy udziale wykonawcy G.E.M. MATTHEWS International S.r.I. Udine, Via Zan ussi Z.I.U.
n. 315, Wiochy zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.

akt: KIO 939/12 po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci Zamawiaj acego
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynno  $ci wykluczenia Odwotuj acego
i odrzucenia jego oferty, jak rownie 2z nakazuje uniewa znienie czynno S$ci
Zamawiaj acego w zakresie wezwania z dnia 19.04.2012 r. firmy  TABO-CS,
a nastepnie powtdrzenie czynno $ci badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem
oferty Odwotuj acego w tym z uwzgl ednieniem okoliczno $ci i wynikaj acych
z nich konsekwencji wskazanych w uzasadnieniu;

2. kosztami postepowania obcigza Miejskie Przedsi ebiorstwo Gospodarki
Komunalnej - Rzeszéw Sp. z 0.0., al. Gen. Wiadystaw a Sikorskiego 428, 35-304

Rzeszow i:



2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce JM
Labus Sp. z 0.0., ul. Grabowa 2, 40-172 Katowice tytutlem wpisu od odwotania;
nakazuje dokona¢ wptaty kwoty 19.086 zt 00 gr (stownie: dziewietnhascie tysiecy
osiemdziesigt sze$¢ ziotych zero groszy) przez Miejskie Przedsi ebiorstwo
Gospodarki Komunalnej - Rzeszéw Sp. z 0.0., al. Gen . Whadystawa Sikorskiego
428, 35-304 RzeszOw na rzecz wykonawcy JM Labus Sp. z o.0., ul. Grabowa 2,
40-172 Katowice stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu wpisu od

odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, ze zmianami), na niniejszy

wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 939/12

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest: ,Ustluga dostawy, montazu i uruchomienia
fabrycznie nowego pieca kremacyjnego zasilanego gazem ziemnym z uslugg serwisowa,
niezbednym osprzetem i robotami instalacyjnymi i adaptacyjnymi" (znak: NO-223/11/1),
zostalo wszczete przez Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej — Rzeszéw Sp.
z 0.0., al. gen. Wiadystawa Sikorskiego 428, 40-172 Katowice zwany dalej: ,Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej — Rzeszoéw Sp. z 0.0.” albo ,Zamawiajgcym”,
ogloszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich za
numerem 2012/S 22-035872 z dnia 02.02.2011 r.

W dniu 27.04.2012 r. (faxem) Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej firmy: G.E.M. MATTHEWS International S.r.l. z siedzibg w Udine, Via
Zanussi Z.1.U., n. 315, Wilochy zwanej dalej: ,G.E.M. MATTHEWS International S.r.l.” albo
~Przystepujgcym” oraz wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn.
zm.) zwanej dalej: ,Pzp” i w konsekwencji odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp
oferty: JM Labus Sp. z 0.0., ul. Grabowa 2, 40-172 Katowice zwanego dalej: ,JM Labus Sp.
z 0.0.” albo ,,Odwotlujgcym”.

Zamawiajacy stwierdzit, ze JM Labus Sp. z 0.0. nie wykazat spetniania warunku
udziatlu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia niezbednego do
wykonania zamowienia. W Rozdz. V pkt 1 ppkt 1.2 SIWZ i Rozdz.VI A. pkt 2 SIWZ
Zamawiajacy wymagat, aby wykonawca wykazat sie, ze nalezycie wykonatl — co najmniej
dwa poréwnywalne zamdwienia z przedmiotem zamOwienia tzn. polegajace na dostawie,
montazu i uruchomieniu pieca kremacyjnego posiadajgcego co najmniej dwie komory
spalania: gtébwng i dopalania, opalanych paliwem gazowym i sterowanych komputerowo.
Wykonawca powotat sie na zasoby wiedzy i doswiadczenia podmiotu: KALFRISA SA
wykazujagc w ofercie doswiadczenie KALFRISA SA dla dwdch zaméwien, ktdrych opis brzmi:
1) Piec kremacyjny DUVAL, opalany gazem, sterowany automatycznie, mechaniczny
wozek do wprowadzania trumny, mtynek do popiotow — dla Zamawiajacego (SERVILUSA
Cmentarz Vila Franca de Xira Povoa de Sanatalria Portugalia);

2) Piec kremacyjny DUVAL, opalany gazem, wykonany z cegly ognioodpornej sterowany
automatycznie, pétautomatyczny system wprowadzania trumny, mtynek do popiotow — dla
Zamawiajagcego SOTAG, Ales Francja. Z zalgcznika 3 — Wykaz wykonanych ustug, jak

rébwniez z przedtozonych do oferty referencji nie wynika, ze firma KALFRISA swiadczyta
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ustuge: dostawy, montazu i uruchomienia pieca kremacyjnego w ramach poz. nr 2, co jest
niezgodne z ww. wymaganiami SIWZ. Z tresci warunku jednoznacznie wynikat, ze
wykonawca zobowigzany byt wykazaC sie, ze nalezycie wykonat — co najmniej dwa
porownywalne zamoOwienia z przedmiotem zamoOwienia, tzn. polegajace na dostawie,
montazu i uruchomieniu pieca kremacyjnego posiadajgcego co najmniej dwie komory
spalania: gtébwng i dopalania, opalanych paliwem gazowym i sterowanych komputerowo.
W tej sytuacji Zamawiajacy powzigt istotne watpliwosci, czy wskazane przez Wykonawce
w poz. 2 zamoéwienie odpowiada wymogom SIWZ, wobec czego Zamawiajacy wezwat
Wykonawce do ziozenia stosownych wyjasnien i dokumentow potwierdzajgcych wymagany
warunek posiadania odpowiedniego doswiadczenia Wykonawcy. Podkreslit, ze pomimo
wyraznego zarzutu i watpliwosci Wykonawca nie przediozyt protokotdéw odbioru, montazu
urzadzenia, rozruchu w ktoérych to czynnosciach miataby uczestniczy¢ KALFRISA SA,
a jedynie ograniczyt sie do stwierdzenia w tresci swojego pisma z dnia 26.04.2012 r., ze
KALFRISA byta podwykonawcg firmy SOTAG. Wykonawca potwierdzit, ze wskazywany piec
zostat zainstalowany na terenie cmentarza komunalnego w miejscowosci Ales we Francji. Na
podstawie wilasnych ustalen Zamawiajacy uzyskat informacje bezposrednio od zarzady ww.
cmentarza, ktory jednoznacznie potwierdzitl, ze montaz i rozruch pieca dokonata forma
SOTAG z Francji, a nie KALFRISA z Hiszpanii. W konsekwencji Zamawiajacy uznat
uzyskane wyjasnienia od JM Labus Sp. z o0.0.

W dniu 07.05.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto na podstawie
art. 180 ust. 1 Pzp w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp odwotanie JM Labus Sp. z 0.0. na ww.
czynnosci. Kopia odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 07.05.2012 r. (faxem). Stwierdzit,
ze wnosi odwotanie wobec: 1) czynnosci Zamawiajgcego polegajace] na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty G.E.M. MATTHEWS International S.r.l.; 2) czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty; 3)
zaniechania Zamawiajgcego polegajacego na niewykluczeniu G.E.M. MATTHEWS
International S.r.l. i nieodrzuceniu jego oferty; 4) zaniechania Zamawiajacego polegajacego
na niewykluczeniu wykonawcy TABO-CS spol.r.o.,, o.Tylova nr 4, CZ-779 00 Otomouc
zwanego dalej: ,TABO-CS” i nieodrzuceniu jego oferty; 5) czynnosci Zamawiajacego
polegajagcej na powtdrnym wezwaniu wykonawcy TABO-CS o tozsamy dokument tj. polise
ubezpieczeniowg; 6) czynnosci akceptaciji przez Zamawiajgcego zmiany przez wykonawce
G.E.M. MATTHEWS International S.r.l. oferty nr 2 wbrew przepisom Pzp; 7) czynnosci
akceptacji przez Zamawiajgcego zmiany przez wykonawce TABO-CS oferty nr 1 z wbrew
przepisom Pzp; Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, art. 25 ust. 2i 26 Pzp oraz § 1 ust,
1 pkt 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich

moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcéw, oraz form, w jakich te dokumenty mogag byé
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skladane z dnia 30 grudnia 2009 r. (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) zwanego dalej:
.R0zporzgdzeniem w sprawie dokumentéw" poprzez ich nieprawidtowe zastosowanie,
tj. wykluczenie Odwolujgcego z postepowania mimo spetnienia przez niego warunku udziatu
w przedmiotowym postepowaniu w postaci wykazania wiedzy i doswiadczenia niezbednego
do wykonania zaméwienia;

2) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez jego nieprawidtowe zastosowanie tj. odrzucenie oferty
Odwotujgcego wskutek jego nieprawidtowego wykluczenia z postepowania;

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 3 oraz art. 25 ust. 2 i art. 26 ust. 2a oraz 8§ 4
ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia w sprawie dokumentow poprzez ich nieprawidtowe
zastosowanie, tj. zaniechanie wykluczenia G.E.M. MATTHEWS International S.r.l.
Z postepowania mimo niespetnienia przez niego warunku udzialu w przedmiotowym
postepowaniu w postaci wykazania, iz nie zalega z uiszczaniem podatkéw albo ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty zalegtych platnosci
lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wtasciwego organu;

4) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 8 oraz art. 25 ust. 2 i art. 26 ust. 2a Pzp oraz §
2 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw poprzez ich nieprawidiowe
zastosowanie tj. zaniechanie wykluczenia G.E.M. MATTHEWS International S.r.l
Z postepowania mimo niespetnienia przez niego warunku udzialu w przedmiotowym
postepowaniu w postaci wykazania, iz urzedujacy cztonek zarzadu tejze spoitki - Rahill Paul
Francis nie zostal prawomocnie skazany za przestepstwo popetnione w zwigzku
z postepowaniem o udzielenie zamoOwienia, przestepstwo przeciwko prawom o0séb
wykonujgcych prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko sSrodowisku, przestepstwo
przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo
popetnione w celu osiagniecia korzysci majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe
lub przestepstwo udzialu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacych na celu
popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego;

5) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 3 oraz art. 25 ust. 2 i art. 26 ust. 2a Pzp i § 2
pkt. 3) i 4) oraz § 4 ust. 3 w zw. z ust. 1 Rozporzadzenia w sprawie dokumentow poprzez ich
nieprawidtiowe zastosowanie, tj. zaniechanie wykluczenia wykonawcy TABO-C5 mimo
niespetnienia przez niego warunku udzialu w przedmiotowym postepowaniu w postaci
wykazania iz nie zalega z uiszczaniem podatkéw, sktadek, optat ha ubezpieczenie spoteczne
i zdrowotne albo ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie Ilub rozlozenie
na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wkasciwego organu;
6) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 8) oraz art. 25 ust. 2 i art. 26 ust. 2a Pzp i § 2
ust. 2 Rozporzadzenia w sprawie dokumentdw poprzez ich nieprawidiowe zastosowanie,
tj. zaniechanie wykluczenia Wykonawcy TABO-CS mimo niespetnienia przez niego warunku

udziatlu w przedmiotowym postepowaniu w postaci wykazania, iz urzedujgcy cztonkowie
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zarzadu tejze spolki - Zdenek Lechner i Vladimir Aulehla nie zostali prawomocnie skazani za
przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o0 udzielenie zamOwienia,
przestepstwo przeciwko prawom o0s6b wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo
przeciwko srodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi
gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiggniecia korzysci majgtkowych,
a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udzialu w zorganizowanej grupie albo
zwigzku majacych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego;

7) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez jego niezastosowanie tj. zaniechanie odrzucenia ofert
G.E.M. MATTHEWS International S.r.l. oraz TABO-CS w konsekwencji wykluczenia tychze
wykonawcOw z postepowania;

8) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez dwukrotne wezwanie TABO-CS do zlozenia dokumentu
wymaganego w SIWZ, tj. optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilngj
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzane] z przedmiotem zaméwienia,;

9) art. 24 ust. 2 pkt 4) Pzp poprzez jego niezastosowanie, tj. zaniechanie wykluczenia
wykonawcy TABO-CS mimo niespetnienie przez niego warunku udzialu w postepowaniu
polegajacego na przedstawianiu optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilngj
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoOwienia, jako ze umowa
ubezpieczenia wystawiona przez Kooperativa Vienna Insurance Group ziozona w ramach
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw nie odpowiada tresci
pkt. X.6 SIWZ i VII, 1. SIWZ z uwagi na brak ttumaczenia tego dokumentu na jezyk polski,
za$ zlozenie przedmiotowego tlumaczenia w odpowiedzi na powtdrne wezwania
Zamawiajgcego byto niedopuszczalne i winno zosta¢ pominiete ;

10) art. 87 wust. 1 Pzp poprzez jego nieprawidlowe zastosowanie skutkujgce
zaakceptowaniem przez Zamawiajgcego zmian dokonanych przez TABO-CS i G.E.M.
MATTHEWS International S.r.l. w tresci ich ofert, ktére to zmiany nie stanowity modyfikaciji
w rozumieniu art. 87 ust. 1ai 2 Pzp,

11) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie tj. zaniechanie odrzucenia oferty
TABO-CS ze wzgledu na niezgodnosé¢ tresci oferty z SIWZ w tym:

a) z pkt. X.5 SIWZ ,Opis sposobu przygotowania oferty" polegajgcg na podpisaniu oferty i jej
zalgcznikdw niezgodnie z wymogiem stawianym przez Zamawiajgcego w zakresie:
.czytelnego podpisu lub podpisu z pieczatkg imienng osoby/oséb
upowaznionej/upowaznionych do reprezentowania wykonawcy";

b) z pkt. V.I. 1.4 SIWZ ,Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu spetnienia
warunkéw" w zwigzku nieprzediozeniem przez tegoz wykonawce wymaganego przez

Zamawiajgacego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej, a jedynie ubezpieczenia od
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ryzyk przedsiebiorcy;

12) art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp poprzez jego niezastosowanie tj. zaniechanie odrzucenia oferty
G.E.M. MATTHEWS International S.r.l. ze wzgledu na niezgodnosc tresci oferty z SIWZ:

a) pkt lll. 4 w zw. z rozdz. Il Zatgcznika nr 1 do SIWZ w zakresie wydajnosci oferowanego
pieca;

b) pkt Ill. 4 w zw. z rozdz. | pkt 1 i rozdz. Il Zatgcznika nr 1 do SIWZ w zakresie
zaproponowanego przez wykonawce wykonania komina (rysunek);

13) art. 7 ust. 11 3 Pzp przez jego niezastosowanie i naruszenie zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow w wyniku wyboru oferty z naruszeniem przepiséw Pzp
i udzielenie zamowienia G.E.M. MATTHEWS International S.r.. wybranemu niezgodnie
Z przepisami prawa,

14) art. 8 oraz art. 96 ust. 3 Pzp przez utrudnianie Odwolujgcemu dostepu do wyjasnien
i uzupelnien ztozonych przez wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Wobec
powyzszego, uwzgledniajgc okolicznos¢, ze Zamawiajacy zwiekszyt kwote, ktdérg zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia do ceny najkorzystniejszej oferty, wnosit
0 nakazanie Zamawiajgcemu,

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty G.E.M. MATTHEWS International S.r.l., jako
najkorzystniejszej;

2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego i odrzucenia jego oferty;

3) uniewaznienie czynnos¢ Zamawiajgcego w zakresie powtdrnego wezwania TABO-CS do
zlozenia optaconej polisy potwierdzajacej ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej
(ttumaczenie na jezyk polski);

4) powtorzenia czynnosci badania i oceny oferty z uwzglednieniem zarzutow
przedstawionych w niniejszym odwotaniu. Z ostroznosci, gdyby Izba nie uniewaznita
czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego i odrzuceniu jego
oferty, wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty G.E.M. MATTHEWS International S.r.l., jako
najkorzystniejszej;

2) uniewaznienie czynnos¢ Zamawiajgcego w zakresie powtdrnego wezwania TABO-CS do
zlozenia optaconej polisy potwierdzajacej ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilngj
(ttumaczenie na jezyk polski);

3) uniewaznienia czynnosci Zamawiajacego polegajgcej na akceptacji zmiany oferty G.E.M.
MATTHEWS International S.r.l., jako niedopuszczalnej przepisami Pzp;

4) uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na akceptacji zmiany oferty
wykonawcy -TABO-CS jako niedopuszczalnej przepisami Pzp;

5) powtérzenia czynnosci badania i oceny oferty z uwzglednieniem zarzutow

przedstawionych w niniejszym odwotaniu, w tym zarzutu odnoszacych sie do:



a) wykluczenia wykonawcy G.E.M. MATTHEWS International S.rl. z postepowania
i odrzucenia jego oferty;

b) wykluczenia wykonawcy TABO-CS =z postepowania i odrzucenie jego oferty;
wzglednie:

c) odrzucenia oferty G.E.M. MATTHEWS International S.r.l., jako niezgodnej z SIWZ;

d) odrzucenia oferty TABO-CS jako niezgodnej z SIWZ;

6) uniewaznienie postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Odnosnie zarzutéw dotyczacych czynnosci wykluczenia Odwotujacego oraz
odrzucenia jego oferty. Odwotlujacy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2
pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego
i odrzucenie jego oferty w zwigzku z rzekomym niewykazaniem przez Odwotujacego
warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia
niezbednego do wykonania zamdéwienia. Zgodnie z trescig SIWZ (rozdz. V pkt 1 ppkt 1.2.
SIWZ i rozdz. VIA pkt 2) Zamawiajacy wymagat, aby wykonawca wykazal, ze nalezycie
wykonat co najmniej dwa poroéwnywalne zamodwienia z przedmiotem zamowienia,
tj. polegajace na dostawie, montazu | uruchomieniu pieca kremacyjnego posiadajgcego dwie
komory spalania: gtéwng i dopalania, opalanych paliwem gazowym oraz sterowanych
komputerowo. Wobec watpliwosci Zamawiajagcego w zakresie przedstawionych przez
Odwolujgcego wykazu ustug (zat. 3) oraz potwierdzajgcych nalezyty charakter wykonania
tychze ustug referencji, w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego, Odwolujacy ztozyt
stosowne oswiadczenia oraz przedstawit dodatkowe dokumenty potwierdzajace, iz wskazane
ustugi odpowiadajg wymogom Zamawiajgcego oraz iz zostaty wykonane nalezycie. Mimo
obszernych wyjasnien Odwotujgcego, w tym w szczegolnosci odnoszacych sie do referencji
wystawionych firmie Kalfrisa (podmiotowi, ktéry udostepnit zasoby Odwotujgcemu) przez
firme SOTAG z Francji, w ramach umowy z ktorg realizowana byta ustuga dostawy, montazu
i uruchomienia pieca kremacyjnego oraz wskazania danych kontaktowych os6b mogacych
dodatkowo potwierdzi¢ zakres ustug $wiadczonych przez spotke Kalfrisa oraz charakter
relacji prawnych taczacych spotke Kalfrisa (wykonawca ustugi na rzecz SOTAG) ze spotka
SOTAG oraz spotki SOTAG z miastem Ales, Zamawiajacy uznat przedmiotowe wyjasnienia
za niewystarczajgce, a tym samym uznal, iz Odwotlujgcy nie wykazat niezbednego
doswiadczenia do wykonania zamowienia i wykluczyt go z postepowania oraz odrzucit jego
oferte. Stanowisko i dzialania Zamawiajgcego Odwolujacy uznal za bezpodstawne.
W pierwszej kolejnosci wyjasnit, iz legitymacija spetnienia warunku udzialu w postepowaniu
wynika z oswiadczenia ztozonego przez wykonawce w ,\Wykazie ustug" oraz w referencjach
zlozonych wraz z tym wykazem. Zamawiajgcy oceniajgc spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu zobowigzany jest do badania dokumentéw zlozonych na potwierdzenie

spetnienia opisanego warunku wiedzy i doswiadczenia tgcznie. Nieuprawnionym po stronie
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Zamawiajgcego jest dokonywanie oceny tychze dokumentéw roztgcznie, tym bardziej, iz
tresC referencji nie zostata ustawowo okreslona, a jej zakres zalezy kazdorazowo od
podmiotu, ktory te referencje, badz inny dokument wystawia. Na podstawie § 1 ust. 1 pkt 3
Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw Zamawiajgcy moze zada¢ wykazu wykonanych,
a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, dostaw lub ustug
w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zatgczeniem
dokumentu potwierdzajgcego, ze te dostawy Ilub ustugi zostaly wykonane Ilub sg
wykonywane nalezycie. Podkreslit, iz nie sg zdefiniowane w tresci Rozporzadzenia
w sprawie dokumentow wymagania w zakresie obowigzku zamieszczenia w referencji
szczegOtowej informacji o przedmiocie wykonanej umowy. Zamawiajgcy nie moze zadac od
wykonawcy aby z dokumentéw sporzadzonych przez osoby trzecie wynikalo cos wiecej poza
wymaganiami okreslonymi w Rozporzadzeniu w sprawie dokumentéw, informacje takie mogq
wynika¢ jedynie z oswiadczenia wykonawcy (za wyrokiem ZA z dnia 11.04.2005 r., sygn. akt
UZP/Z0O/0-640/05, wyrokiem ZA z dnia 09.02.2006 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-346/06). Z tresci
zalgczonych do ,Wykazu ustug" dokumentéw nie musi wynika¢ potwierdzenie wszystkich
warunkéw postawionych przez Zamawiajgcego (wyrok ZA z dnia 15.05.2007 r., sygn. akt:
UZP/Z0O/0-554/07). Referencja zatgczona przez wykonawce do ,Wykazu ustug" nie musi
wskazywa¢ doktadnego zakresu, dat, wartosci zamowienia ale musi potwierdza¢, ze ustugi
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie (wyrok KIO z dnia 17.01.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 58/07, wyrok KIO z dnia 05.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 27/08, wyrok KIO z dnia
14.04.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 281/08.). Referencje nie sga bowiem wystawiane na
potrzeby konkretnego postepowania, ale majg charakter ogolny, nie mozna wiec wymagac
i egzekwowa¢ od Wykonawcy, aby z ich tresci wynikato spetnienie, konkretnego
i zindywidualizowanego, na potrzeby danego postepowania, warunku udzialu a takze aby
wynikat z nich wskazany przez Zamawiajgcego katalog informacji (wyrok KIO z dnia
27.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 51/09, wyrok KIO z dnia 01.12.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
1490/09). Nieuprawnionym jest réwniez zadanie, aby referencje byly wystawione przez
inwestora bezposredniego (KIO/UZP 1190/08). Dos$wiadczenie wykonawcy zdobyte
i ugruntowane przy wykonywaniu robét odpowiadajgcych swoim rodzajem robotom
stanowigcym przedmiot zamodwienia, jest niezalezne od tego czy wykonawca roboty
referencyjne wykonywatl w charakterze wykonawcy, podwykonawcy czy ,gtdwnego
wykonawcy" (KIO/UZP 676/09). Wybor dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie
prac nalezy do wykonawcy; istotne jest to, aby dokument ten potwierdzal okolicznosé

nalezytego wykonania ustug wymienionych w wykazie przez wykonawce. Majac na uwadze
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powyzsze stwierdzil, iz wobec tresci sporzadzonego przez Odwolujgcego wykazu
wykonanych ustug (zatacznik 3), oswiadczen ztozonych w ramach wyjasnien: ,JM Labus Sp.
z 0.0. o$wiadcza, iz piec Duval-2 wskazany w referencji spetnia wymogi SIWZ, to jest:
posiada dwie komory spalania (giéwng i dopalania), jest opalany gazem i jest sterowany
komputerowo" oraz referencji wystawionych spotce Kalfrisa przez firme SOTAG (referencje
pierwotne wraz z uzupetnieniem zatgczonym do wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego),
z ktorych jednoznacznie wynika, iz spotka Kafrisa nalezycie wykonata ustuge dostawy,
montazu i rozruchu pieca kremacyjnego (ttumaczenie oswiadczenia uzupetniajgcego spoiki
SOTAG: ,Piec kremacyjny wraz z urzgdzeniami dodatkowymi zostat dostarczony,
zainstalowany i uruchomiony przez KALFRISA ...") oraz wobec tresci wyjasnien ztozonych
przez Odwolujacego, z ktérych wynika, iz powyzsze ustugi miaty charakter podwykonawczy
w ramach przetargu publicznego ogtoszonego przez miasto Ales, Zamawiajacy nie byt
uprawniony do kwestionowania tychze oswiadczen wylacznie o w oparciu o informacje
uzyskane w niewiadomy sposéb. W wezwaniu do uzupelnienia informacji z dnia
19.04.2012 r. Zamawiajacy wskazuje jako zrodio informacji Zarzadce Cmentarza
w miejscowosci Alee w regionie Gard, wg. ktérego ani firma SOTAG ani firma Kalfrisa S.A.
nie wykonywaly instalacji pieca kremacyjnego na terenie ww. cmentarza. Podkreslenia
wymaga fakt, iz Zarzadca cmentarza w Ales nie pehit roli inwestora, Zamawiajagcego czy
wykonawcy w postepowaniu dotyczacym wskazanego pieca kremacyjnego, stad jego wiedza
jest niepetna i nie moze stanowi¢ podstaw dla uznania badz kwestionowania referencji
wystawionych przez firme SOTAG, a tym samym uznania doswiadczenia Odwotujgcego za
wystarczajgce. Z posiadanych przez Odwolujgcego informacji wynika, ze Zamawiajacy nie
kontaktowat sie z firmg SOTAG w celu potwierdzenia referencji. Ponadto w uzasadnieniu
rozstrzygniecia z dnia 27.04.2012 r. Zamawiajgcy podaje rozbiezne informacje, i tak:

» Odwotujacy w swych uzupetnieniach z dnia 25.04.2012 r. uscislit lokalizacje i nazwe
krematorium oraz dodatkowo wskazat firme zarzadzajacg tym krematorium (St. Martin, SARL
Andre Nalle) wraz doktadnymi danymi kontaktowymi i nigdzie nie wskazywal, ze ww.
krematorium znajduje sie na cmentarzu komunalnym w miejscowosci Ales.

» Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu Odwolujgcego i odrzuceniu jego oferty
stwierdzi, ze Odwolujacy potwierdzit, ze piec zostal zainstalowany na terenie cmentarza
komunalnego w miejscowosci Ales

e Zamawiajgcy wskazuje w uzasadnieniu, ze ponownie kontaktowat sie z zarzadcg
cmentarza w Ales, ktéry po raz drugi wskazat inne informacje niz wskazane w wezwaniu do
przestania uzupetnien, tym razem twierdzit, ze wykonawcg instalacji kremacyjnej byta firma
SOTAG a nie Kalfrisa S.A. Rozbiezne informacje podawane przez zarzadce cmentarza
dodatkowo dyskwalifikujg go jako zrodito informacji. W tym miejscu nadmieni¢ nalezy, ze

krematorium wymienione w referencji nie znajduje sie na cmentarzu w Ales. Gdyby
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Zamawiajacy skontaktowal sie ze wskazanym w wyjasnieniach zarzadcg krematorium, to
uzyskalby potwierdzenie, ze wykonawcg wskazanego przez Odwotujgcego krematorium byta
firma SOTAG. Nastepnie gdyby sie skontaktowat z firmg SOTAG, to uzyskatby
potwierdzenie, ze wykonawcg instalacji kremacyjnej dla SOTAG (a finalnie dla wskazanej
inwestycji) byla Kalfrisa - czyli doktadnie to, co Odwotujacy przedstawit w ofercie i dodatkowo
wyjasnit w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego.

Odnosnie zarzutow zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia wykonawcow
TABO-CS i G.E.M. MATTHEWS International S.r.I. oraz odrzucenia ich ofert. Wzgledem
zarzut nieprawidtowego zastosowania przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 Pzp oraz
przepisami Rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Uchybienie
to, skutkuje nieuzasadnionym przyjeciem, ze wykonawcy G.E.M. MATTHEWS International
S.rl. oraz TABO-CS przestawili wszystkie wymagane dokumenty celem wykazania
spetnienia  warunku udzialu w postepowaniu i zaniechaniem wykluczenia przez
Zamawiajgcego tychze wykonawcéw, a w dalszej kolejnosci odrzuceniem ich ofert.

a) Oferta G.E.M. MATTHEWS International S.r.1.

W zakresie dokumentéw przedstawionych przez G.E.M. MATTHEWS International S.r.l.
podnidst, iz nie przedstawit on stosownych dokumentéw potwierdzajacych na dzien ztozenia
ofert fakt niezalegania z uiszczaniem podatkow. Przediozone bowiem oswiadczenie
Z podpisem notarialnie poswiadczonym nie spetnia wymogow wynikajacych z przepisow
Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw i tym samym nie mogto zostaé uznane przez
Zamawiajgcego za prawidiowe. Nadto z przediozonego do oferty odpisu z wiasciwego
rejestru wynika, iz w sklad organu zarzadzajgcego ww. wykonawcy wchodzi 3 czionkow
zarzadu. Do dokumentacji przetargowej zatgczono zas wytgcznie 2 zaswiadczenia dot.
niekaralnosci, pominieto przy tym zaswiadczenie dot. Pana Ranili Paul Francis. W tym
miejscu wyjasnic nalezy, iz bez znaczenia pozostajg wyjasnienia ztozone przez wykonawce
w pismie z dnia 24.04.2012 r., iz ww. osoba nie posiada uprawnien do reprezentacji
wykonawcy. Przepisy Pzp oraz Rozporzadzenia odnoszag sie bowiem do ,urzedujgcego”
czionka zarzadu, nie zas do os6b posiadajacych uprawnienia do reprezentacji wykonawcy.
Na marginesie zauwazyc¢ nalezy, iz stanowisko G.E.M. MATTHEWS International S.r.Il. w tym
zakresie jest co najmniej sprzeczne. Z jednej bowiem strony wykonawca ten twierdzi, iz nie
ma obowigzku przedkfadania zaswiadczenia o niekaralnosci ww. osoby, z drugiej za$
zalgcza do wyjasnien z dnia 24.04.2012 r. zaswiadczenie wydane przez Komende Policji
w Maitland z dnia 19.04.2012 r. potwierdzajgce brak kartoteki dla ww. osoby, przy czym
zdaniem Odwotujgcego zaswiadczenie to zostato wydane przez niewlasciwy organ.
Przedmiotowe braki skutkowa¢ winny wykluczeniem G.E.M. MATTHEWS International S.r.l.
Z postepowania. Stanowisko to potwierdza rowniez wyrok KIO z 02.05.2012 r. zapadly

w sprawie z odwotania G.E.M. MATTHEWS International S.rl. w postepowaniu
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prowadzonym przez Zarzgd Cmentarzy Komunalnych w Warszawie, w ktérym to
postepowaniu ztozone zostaly tozsame dokumenty i z ktérego to postepowania wykonawca
zostat wykluczony wiasnie z powodu braku zaswiadczenia o niezaleganiu z uiszczaniem
podatkow i nie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Prawidiowos¢ postepowania
ZCK Warszawa usankcjonowana zostata orzeczeniem KIO (sygn. akt: KIO 793/12).

b) Oferta TABO-CS

W zakresie dokumentéw przedstawionych przez TABO-CS podniost, iz nie przedstawit on
stosownych dokumentoéw potwierdzajgcych na dzien zlozenia ofert fakt niezalegania
z uiszczaniem podatkdw, optat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne.
Przedtozony za$ do oferty przez TABO-CS ,Wycigg z rejestru kwalifikowanych dostawcow
(...) oraz pisemne os$wiadczanie zarzadu TABO-CS z dnia 15.03.2012 r. zalgczone do
pierwszych wyjasnieh i uzupetnien tego wykonawcy nie mogg byé uznane za dokumenty
zastepujgce w rozumieniu § 4 ust. 3 Rozporzadzenia w sprawie dokumentow. Nieprawidtowe
jest bowiem zastepowanie zaswiadczenia, ktére wydawane jest przez Urzad Skarbowy,
innym dokumentem lub oswiadczeniem sporzadzonym na podstawie 8§ 4 wust. 3
Rozporzadzenia w sprawie dokumentow. Jak wynika z tresci tego przepisu, tylko jezeli
w kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe nie wydaje sie dokumentow (tj. zaswiadczenia
0 niezaleganiu w optacaniu podatkéw, skladek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne),
zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym oswiadczenie ziozone przed notariuszem,
wilasciwym organem sgdowym, administracyjnym. Analogiczna sytuacja zachodzi
w przypadku zaswiadczenia 0 niezaleganiu w opfacaniu skfadek na ubezpieczenia
spoteczne. Zgodnie z informacjg uzyskang z Czeskiego Urzedu Zabezpieczenia
Spotecznego - kierownika Oddziatu ds. Ubezpieczen Spotecznych Magdy Fabrinkowej
(Ceska sprawa socialniho zabezpedeni), zaswiadczenia takie uzyskuje sie w rzeczonej
instytucji. Powyzsze potwierdza roéwniez informacja zamieszczona na stronie www. Urzedu
Zamowien Publicznych. Zgodnie z trescig tejze informaciji fakt spetnienia przez wykonawce
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zobowigzania dotyczgcego optacenia sktadki na
ubezpieczenie spoteczne (dokument lub zaswiadczenie) zostaje potwierdzony dokumentem
wydawanym przez Rejonowg Administracje Zabezpieczenia Spotecznego. W przypadku zas
zobowigzan podatkowych potwierdzenie wydawane jest przez Urzad Skarbowy. Powyzsza
argumentacja odnosi sie rowniez do zaswiadczen o niekaralnosci urzedujacych czionkow
zarzadu wykonawcy. Takze w tym zakresie wykonawca TABO-CS nie przedstawit
stosownych dokumentdéw, zas jego oswiadczenie z dnia 15.03.2012 r. nie spetnia wymogow
okreslonych w § 2 ust. 2 Rozporzadzenia w sprawie dokumentow. Majac na uwadze
powyzsze uzna¢ nalezy, iz wykonawca TABO-CS nie przestawit dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia go na podstawie art. 24 ust. 1 Pzp

Z postepowania o udzielenie zaméwienia, co winno skutkowaé wykluczeniem tego
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wykonawcy z postepowania, a jego oferta winna zosta¢ odrzucona, na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 5 Pzp. Na marginesie wskazat, iz w innym postepowaniu prowadzonym przez Zarzad
Cmentarzy Komunalnych w Warszawie wykonawca TABO-CS zostat wykluczony witasnie
z powodu niewykazania spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu (braku zaswiadczen
o niekaralnosci cztonkéw zarzadu) i czynno$¢ ta nie zostata zaskarzona przez wykonawce.

Niezaleznie od powyzszego wskazacC nalezy, iz TABO-CS nie zataczyt do swojej
oferty oplacanej polisy potwierdzajacej, iz wykonawca ten jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej. W odpowiedzi zas na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26
ust. 3 Pzp przediozyt wytacznie polise w jezyku czeskim. Zgodnie za$ z trescig punktu X.6
SIWZ ,Opis sposobu przygotowania oferty" Oferta wraz z zatgcznikami musi byc¢
sporzadzona w jezyku polskim, a jak wynika z postanowien punktu VII.1 SIWZ ,Informacje
0 sposobie porozumiewania sie Zamawiajgcego z wykonawcami przy przekazaniu
oswiadczen lub dokumentdw, a takze wskazanie os6b uprawnionych do porozumiewania sie
z wykonawcami" - Niniejsze postepowanie jest prowadzone w jezyku polskim. Jezeli zatem.
Zamawiajacy zadal od uczestniczacych w postepowaniu wykonawcoéw przettumaczenia
dokumentéw na jezyk polski, a nie zachodzi zaden szczegdlnie uzasadniony przypadek, aby
Zamawiajacy wyrazit zgode na ztozenie dokumentow czy oswiadczen w jednym z jezykéw
powszechnie uzywanych w handlu miedzynarodowym, to brak tlumaczenia Umowy
ubezpieczenia (Kooperativa Vienna Insurance Group) oraz dowodu opfacenia polisy
przediozonych przez TABO-CS Zamawiajgcemu dnia 26.03.2012 r. nalezy traktowac¢ jako
uchybienie skutkujgce wykluczeniem tego wykonawcy i odrzuceniem jego oferty. Dodatkowo
wyjasnit, iz powtdérne wezwanie TABO-CS przez Zamawiajagcego do ztozenia ttumaczenia
ww. polisy bylo niedopuszczalne i zlozone w odpowiedzi na nie ttumaczenie (pismo z dnia
20.04.2012 r.) winno zosta¢ pominiete. Polisa wraz z ttumaczeniem stanowi bowiem jeden
dokument i nie podlega odrebnym rygorom w zakresie uzupetnien. Jednoczes$nie
Odwotujacy wskazat, iz zarzut dotyczacy nieprzedstawienia przez TABO-CS - pomimo
wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp - nieprawidlowe] polisy ubezpieczeniowej zostat
podniesiony juz w odwotaniu z dnia 03.04.2012 r. Zarzuty przedstawione w tymze odwotaniu
zostaly zgodnie z pismem Zamawiajgcego z dnia 12.04.2012 r. w catosci uwzglednione. Jak
wynika jednak z dalszych dzialan Zamawiajgcego, wbrew oswiadczeniu o uwzglednieniu
odwotania. Zamawiajacy powtdrnie wezwat TABO-CS do uzupetnienia przedstawionej polisy
i zZtozenia wyjasnien zakresie odnosnie do jej zakresu.

Odnosnie zarzutéw zaniechania przez Zamawiajgcego w zakresie odrzucenia ofert
wykonawcow G.E.M. MATTHEWS International S.r.l. oraz TABO-CS. Odwotujacy stwierdzit,
iz w ramach uzupetnien i wyjasnien, a takze innych pism skladanych przez wykonawcow
GEM-MATTHEW oraz TABO-CS, a w szczegolnosci pisma TASO-CS doreczonego

Zamawiajgcemu w dniu 13.04.2012 r., wykonawcy Ci dokonali niedopuszczalnej zmiany
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ofert. Zamawiajacy za$ zaakceptowat te czynnosci i bezpodstawnie przyjat iz oferty ww.
wykonawcow spetniaja wymogi okreslone SIWZ. Uchybienia te skutkowaty zaniechaniem
Zamawiajgcego w zakresie odrzucenia ofert ww. wykonawcow.
a) Oferta G.E.M. MATTHEWS International S.r.|.
W tresci oferty, ktorej otwarcie nastgpito w dniu 15.03.2012 r. G.E.M. MATTHEWS
International S.r.l. podat iz zuzycie gazu na jedng kremacje wynosi 42m?, natomiast zuzycie
gazu dla 5 kremacji pod rzad wynosi 18m°. Nastepnie w trybie wyjasnien do oferty (pismo
z dnia 24.04.2012 r.) tenze wykonawca oswiadczyt, iz zuzycie gazu dla 5 kremacji wynosi 90
m®, za$ pierwotnie podana warto$¢ 18m* wynika z ,niewtasciwego zrozumienia tekstu przez
osobe tlumaczgcg". Zamawiajacy bezkrytycznie zaakceptowat wyjasnienia wykonawcy
i przyjat wartosé 90m® jako warto$é zaoferowang przez wykonawce. Tym samym
Zamawiajacy zatwierdzit niedopuszczalng zmiane oferty wykonawcy w zakresie jej istotnych
elementéw. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz jednym z kryteribw oceny ofert byty koszty
eksploatacji pieca w odniesieniu do ilosci zuzywanego paliwa. Dodatkowo nalezy podkreslic,
ze w swej ofercie G.E.M. MATTHEWS International S.r.l. na str. 21 Zalozenia techniczne
urzadzenia do kremacji zwlok GEM CRM6/L1R" podat informacje, iz przy 8 kremacjach
dziennie $rednie zuzycie wynosi 18 m* na kremacje, kiedy wiadomo, iz z kazdg dodatkowa
kremacjg $rednia ilos¢ zuzytego gazu na kremacje maleje. Takze w Zalgczniku nr 4 do oferty
G.E.M. MATTHEWS International S.r.I. w punkcie nr 6 GEM-MATTHEWS wskazuje zuzycie
gazu ziemnego w ilosci 18 m*h przy kremacji trwajacej 85 minut (pomijajac czas na
rozgrzewanie pieca, ktory takze wigze sie z zuzyciem gazu) - co daje 25,5 m® na jedng
kremacje w cyklu ciagtego dziatania (wiec przy 5 kremacjach, bez uwzglednienia zuzycia
gazu na rozgrzewanie pieca i dogrzewanie miedzy kremacjami datoby to liczbe 127,5 m®).
Ponadto w odwotaniu G.E.M. MATTHEWS International S.r.I. ztozonym do Prezesa KIO
w dniu 06.04.2012 r. GEM-MATTHEWS International S.r.l. wskazuje takze rozbiezne dane,
i tak:

* W jednym miejscu (str. 7 Odwotania - tekst przytoczony powyzej) pisze, ze pierwsza

kremacja zuzywa 42 m® a kazda kolejna 18 m® - co daje w sumie 114 m®
* W innym miejscu (tabela z analizg poréwnawczg ofert ztozonych przez wykonawcow —
str. 4 Odwotania) pisze ze pieé kremacji zuzyje 90 m*

Przytoczone wyzej fakty, w tym swobodna zmiana parametréw pieca przez G.E.M.
MATTHEWS International S.r.l. i dalsza akceptacja przez Zamawiajagcemu tychze zmian
w ofercie przez G.E.M. MATTHEWS International S.r.l., stanowig naruszenie zasady
uczciwej konkurenciji. Podkreslit, iz btedne podanie danych w ofercie obcigza wylacznie
wykonawce, ktéry ewidentnie nie zrozumiat tre$¢ formularza i w miejsce tgcznej ilosé
zuzywanego paliwa dla 5 kremacji, wpisat srednig ilos¢ zuzywanego paliwa dla 1 kremacji

przy 5 nastepujacych po sobie kremacjach. Tego rodzaju btad nie moze byé w zaden sposob
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sanowany, ani poprzez wyjasnhienia, ani poprzez uprawnienie Zamawiajagcego do poprawy
oczywistych omytek. Wykonawca ponosi wylgczng odpowiedzialnos¢ za nieprawidiowe
zrozumienie i wypetnienie formularza ofertowego. Podkreslit, iz btgd taki nie pojawit sie
w tresci pozostatych ofert, a tym samym nie mozna uznag, iz zapis formularza ofertowego
byt niejasny. Nadto oferta GEM-MATTHEWS International S.r.I. winna zosta¢ uznana za
niezgodng ze SIWZ w zakresie pkt. Ill.4 oraz Zatagcznika 1 do SIWZ Rozdz. Ill: ,Podstawowe
dane eksploatacyjne". Wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z przedmiotowym zapisem SIWZ
Zamawiajacy wymagat aby ,czas pracy pieca (wynosit) 24 godz. na dobe z mozliwoscig
wykonania 15 kremacji". Wykonawca zas w swojej ofercie wskazat, ze ,(...) urzgdzenie
w stanie znamionowym moze pracowac ok. 8-10 godzin dziennie, ale réwniez dtuzej w razie
potrzeby przy wydajnosci 2000-2500 kremaciji rocznie". Analizujac powyzsze, stwierdzi¢
nalezy, iz piec oferowany przez wykonawce pozwala (chociazby ze wzgledéw czysto
matematycznych) na wykonanie niespetna 7 kremacji na dobe. Dla obliczen rocznej ilosci
kremaciji zachowawczo Odwotujacy przyjat, ze piec kremacyjny bedzie pracowat tylko w dni
robocze, czyli 250 dni w roku. Wedlug tych zatozen, piec ktéry powinien wykonywaé 15
kremaciji dziennie, w ciggu jednego roku wykona 3750 kremacji (15 kremacji x 250 dni). Piec
oferowany przez wykonawce - zgodnie z danymi podanymi w ofercie - spetnia niewiele
ponad potowe wymogdéw okreslonych przez Zamawiajgcego w zakresie rocznej wydajnosci
pieca. Z ostroznosci Odwotujacy podnosit, iz wyjasnienia ztozone w tym zakresie przez
wykonawce (pkt 8 pisma z dnia 24.04.2012 r.) stanowity nieuprawniong zmiane oferty i winny
zosta¢ pominiete przez Zamawiajgcego.

Przedmiotowy zarzut niezgodnosci oferty wykonawcy z SIWZ i zarzut
niedopuszczalnosci zmiany oferty w wyniku ztozonych wyjasnien dotyczy réwniez wymogu
przediozenia przedstawiajgcego oferowany piec wraz podigczeniem do komina. Zgodnie
z trescig Zat. 1 do SIWZ ,Szczegodtowy opis przedmiotu zamowienia" Rozdz. | pkt 1 ,Zakres
prac" oraz Rozdz. Il ,Podstawowe dane eksploatacyjne" Zamawiajacy wymagat aby
Srednica komina zapewniata w przysziosci wigczenie drugiego pieca kremacyjnego. Co
wiecej w tresci SIWZ Zamawiajacy wyraznie wskazywat w kilku miejscach na potrzebe
wykonania tylko i wytgcznie jednego komina (Zatacznik 1 Rozdz. 1.2 ppkt. a), ¢); Rozdz. I
do SIWZ, a takze po modyfikacji nr 1 z dnia 17.02.2012 r. - postanowienia pkt 1.2.b)
zalgcznika nr | do SIWZ oraz pkt 1.3 Zalacznika nr | do SIWZ). Rysunek zalgczony przez
wykonawce do oferty (poz. 18) nie spetnia powyzszego wymogu. Zas poprawiony rysunek
zalgczony do wyjasnien z dnia 24.04.2012 r. (pkt 10) stanowi niedopuszczalng zmiane
oferty. Powyzsze twierdzenia korespondujg z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej,
zgodnie z ktérym ,1. Niezgodno$c¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w szczegdlnosci
w sytuacji, gdy oferowany przedmiot zamowienia nie odpowiada przedmiotowi opisanemu

w SIWZ co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw dotyczgcych
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wykonania przedmiotu zamodwienia. 2. Niezgodnos$ci tresci oferty z wymaganiami
zamawiajgcego nie mogq podlegac poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zm.), jezeli bez dodatkowego oswiadczenia ta strony wykonawcy, stanowigcego ingerencje
w treS¢ oferty zlozonej w terminie skiadania ofert, zamawiajgcy nie ma jakichkolwiek
przestanek by uznac, ze oferto potwierdza spetnianie tych wymagan" (wyrok KIO z dnia
28.04.2011 r., KIO 788/11),

b) Oferta TABO-CS

Odnoszac sie do oferty TABO-CS w pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, iz wykonawca ten
samowolnie w dniu 13.04.2012 r. (pismo btednie datowane na dzien 05.03.2012 r.) ztozyt
wyjasnienia do zlozonej przez siebie oferty. Z tresci pisma wynika, iz wykonawca w ten
sposob odniost sie do zarzutdéw przedstawionych przez Odwotujgcego w odwotaniu z dnia
03.04.2012 r. Podkreslic nalezy, iz zgodnie z przepisami Pzp TABO-CS mogto jedynie
przystgpi¢ do toczacego sie postepowania przedstawiajgc argumentacje na poparcie
zasadnosci i prawidlowosci dziatan Zamawiajgcego. Ustawie nie jest znana instytucja
,odpowiedzi na odwotanie" kierowanej wylgcznie do Zamawiajgcego. Tym bardziej
Zamawiajacy nie byt uprawniony do zalgczenia przedmiotowego pisma do dokumentacji
przetargowej i uwzglednienia przedstawionych w nich wyjasnien bez dokonania stosowej
adnotacji. Przywotat wyroku KIO z 02.11.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1333/09.

Wzgledem zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 Pzp wskazal, iz
zgodnie z przedmiotowym przepisem w toku badania i oceny oferty zamawiajacy moze
zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ziozonej oferty,
z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w tresci. Wykonawca TABO-
CS dokonat takiej zmiany tresci ztozonej oferty na etapie udzielania wyjasnien w trybie art.
87 ust. 1 Pzp, poprzez zmiane tresci catego zatgcznika nr 4 do oferty. Pierwotny dokument
bowiem nie odpowiadat tredci SIWZ. | tak, dla wykazania zmian tresci zalgcznika nr 4, na
skutek wezwania TABO-CS przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, wzgledem jego
pierwotnego brzmienia przykladowo wskazal — w tabeli - na nastepujace, niedopuszczalne
w ocenie Odwotujgcego, zmiany (pogrubiono uwagi Odwotujgcego dotyczace rozbieznosci,

brakow zapiséw wymaganych przez Zamawiajgcego):
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Zalgcznik nr 4 pierwotny
z dn. 08.03.2012r.

Zmiany zatgcznika nr 4
z dn. 26.03.2012r.

Elementy
elektroniczne i

oprogramowanie

.Dostarczony piec kremacyjny wyposazony
jest w nowoczesnym PLC systemem
sterowniczym FCS2. Dalszym

wyposazeniem to jest jednostka

Przedstawienie danych o przebiegu
kremacji na panelu sterowania
komputera gromadzenie danych
eksploatacyjnych (piec bedzie

E:Z;e:(:i pamieciowa przeznaczona do zbierania wyposazony w komp. PC) mozliwos¢
danych eksploatacyjnych, ktorej realizacji transferu par. przebiegu kremacji
pojemno$¢ umozliwia biezgcg oraz ewidencji skremowanych
archiwizacje przebiegu wszystkich 0s6b do komp. PC, ich gromadzenie i
mierzonych wartosci i potozer czlonéw archiwizowanie, mozliwos¢ wydruku
aktywnych przez okres kilku tygodni z parametrOw pracy pieca z kazdej
automatyczng aktualizacjg" (str. 25 oferty - [kremacji (odczyt w odstepach
Wyposazenie hardwarowe (...)) czasowych 3-5 min), interfejs

uzytkownika oprogramowania w jezyku
~Wartosci utozone do pamieci systemu polskim (str. 2 zat. nr 4 z dnia 26.03.2012 r.)
mozna wywotywac i interpretowac w formie
liczbowej lub graficznej" (str. 25 oferty -
Wyposazenie hardwarowe(...))

Urzadzenie .DO0 pieca kremacyjnego dostarczane W zmienionym zalgczniku nr 4

wprowadzajace jest urzgdzenie wprowadzajgce przedstawiono zupetnie inny model

poloautotyczne typu S-140. Model 5-
140 przeznaczony jest dla pieca
kremacyjnego usytuowanego na
jednym poziomie. Urzgdzenie to
przesuwa sie po szynach, co
gwarantuje precyzyjne wsadzenie

trumny o masie do 350 kg do pieca.

Ruch pionowy urzgdzenia powoduje

wbudowany element elektrohydrauliczny"
(str. 24 oferty -
Urzadzenia wprowadzajace)

Wyposazenie pieca,

» Wrota pieca sterowane sg z pulpitu
urzgdzenia wsadowego. Potgczenie
pomiedzy tym ostatnim i ukladem
sterowania pieca umozliwia kabel
prowadzony przez fundament, wézek
zasilany jest energig elektryczng z sieci.
W skiad dostawy wchodzg réwniez
Szyny" (str. 25-26 oferty -

Wyposazenie pieca, Urzadzenia

Wprowadzajace).

urzadzenia wprowadzajacego TYP S-55
(a w ofercie byto urzadzenie TYP S-
140) (str. 2 zat. nr 4 z dnia 26.03.2012 r.)

TYP S-55 Pozwalajgce na podnoszenie
trumien o0 masie do 350 kg z poziomu
posadzki do poziomu drzwi wprowadzania

trumny.

Ruch pionowy urzadzenia powoduje
wbudowany element elektrohydrauliczny.
Wrota pieca sterowane sg z pulpitu
urzadzenia wsadowego. Polaczenie
pomiedzy tym ostatnim i uktadem sterowania
pieca umozliwia kabel prowadzony przez
fundament, wozek zasilany jest energig
elektryczng z sieci. W skiad dostawy
wchodza réwniez szyny (str. 2

zat. nr 4 z dnia 26.03.2012 r.)
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~Wykonczenie powierzchni pomiedzy szynami

wykonane jest za pomocg wyktadziny

podtogowej, takiej samej, jak w reszcie
pomieszczenia"

ORAZ z punktu 1.1.

Wsadzenie trumny do pieca jest moZliwe tylko
wtedy, jezeli sq spetnione wszystkie parametry
bezpieczernistwa i parametry techniczne ustalone
dla wsadu (temperatury w komorze gtownej i
dopalajgcej, cigg w piecu, funkcjonowanie
palnikéw)" ,Komputer sterowniczy skontroluje
wszystkie potrzebne parametry i wyda polecenie
operatorowi, ktéry wykona wsadzenie trumny do
,Od

rozpoczyna

pieca" zamkniecia drzwi  wsadowej

sie
przebieg kremacji. Nastepne otworzenie drzwi

automatyczny,  sterowany

wsadowych pieca az do zakoriczenia kremacji

jest zablokowane"

Wyposa

zenie

W maszynowni bebe wentilator dla

powietrza i wentilator dla eiektora"

(str. 24 oferty-Technika wentylacyjna)

W stosunku do techniki wentylacyjnej nie sg
stawiane szczegdélne wymagania. Srodowisko
wokot piecéw kremacyjnych w maszynowni jest
normalne nie grozgce wybuchem, bez pytu.
Jezeli nie sg wymagane przepisami lokalnymi
specjalne warunki, zalecamy wymiane powietrza
w pomieszczeniu technologicznym minimalnie
raz na godzine" (str. 24 oferty - Technika

wentylacyjna)

-Rury rozprowadzen powietrza technologicznego
wykonane ze stali kwasoodpornej) bedq utoZzone
pod podtogg we wgtebieniu w fundamentach”
(--.)- sRury sg dostawg technologii, klient zapewni
ich przekrycie i zabetonowanie" (str. 24

oferty -Technika wentylacyjna)

.Pomieszczenie wentylatoréw -wykonana jest

izolacja dzwiekowa

Wentylator powietrza do pieca z rozprowadzeniem
powietrza. Wentylator ejektora z rozprowadzeniem
powietrza dla ejektora na kominie (str. 2-3

zalacznika nr 4 z dnia 26.03.2012 r.)

Wykonawca nie zamiescit informacji o stosowaniu

izolacji dzwiekowej (zat. nr 4 z dnia 26.03.2012r.)
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(razem z drzwiami), izolacje

przeciwhatasowq” (str. 24 oferty - Rozprowadzenie energii elektrycznej

Technika wentylacyjna) Rozprowadzenie gazu ziemnego.
Przeksztattnik czestotliwosci obrotow

Wykonawca nie zamiescit informacji wentylatora ejektora dla regulacii

dotyczacej rozprowadzenia instalacji podcignienia w piecu.

energii elektrycznej, gazu ziemnego. Analizator spalin w kominie

instalacji wodnej itp., wymaganej Srodki manipulacyjne do wygarniania

przez Zamawiajgcego SIWZ (str. 23- dnia 26.03.2012 r.)

28 oferty)

Analizujgc powyzsze modyfikacje, stwierdzit, iz niedopuszczalnym byto uznanie ich
za wyjasnienia dotyczace tresci zlozonej oferty. Zmian tych nie mozna réwniez traktowac,
jako oczywistych omyitek pisarskich, omytek rachunkowych, czy innych omytek polegajacych
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, ktére nie
powodowataby istotnych zmian w tresci oferty. Przywotat wyrok KIO z dnia 10.10.2011 r.,
KIO 418/11). Biorgc pod uwagg zmiane TABO-CS w zakresie modelu urzadzenia
wprowadzajacego z TYPU S-140 na TYP S-55 juz mozna stwierdzi¢, ze byta ona
niemozliwa w mysl powotanego powyzej orzeczenia. Jak wynika z najbardziej aktualnego
orzecznictwa Izby niedopuszczalne sg zmiany czy poprawienia w zakresie mocy czy
wielkosci poprzez wykorzystanie tresci art. 87 ust. 1 Pzp (wyrok KIO z dnia 03.02.2012 r.,
KIO 120/12, KIO 143/12). Przywotat takze wyrok KIO z dnia 28.04.2011 r., sygn. akt: KIO
788/11. Odnoszac teze tego wyroku do oferty TABO-CS oraz jej zmiany w zakresie
zalgcznika nr 4 wskaza¢ nalezy, iz w pierwotne] ofercie Wykonawca ten nie zamiescit
informacji dotyczacej rozprowadzenia instalacji energii elektrycznej, gazu ziemnego,
instalacji wodnej itp., wymaganej przez Zamawiajgcego w SIWZ. Z ostroznosci, gdyby
Zamawiajgacy wyjasniat, ze zmiana przez TABO-CS zatgcznika nr 4 mozliwa byta ze wzgledu
na tres¢ art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, powotat wyrok KIO z dnia 22.03.2011 r., sygn. akt: KIO
466/11). Wobec tak sformutowanej tezy, bezsprzecznym pozostaje, iz Zamawiajacy nie byt
w stanie dokona¢ samodzielnie, bez udzialu TABO-CS, czynnosci poprawienia tresci
zalgcznika nr 4.

Odwolujacy zarzucit takze naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z pkt X.5 SIWZ ,Opis
sposobu przygotowania oferty” poprzez jego niezastosowanie i nieodrzucenie oferty TABO-
CS jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ. Zgodnie bowiem z pkt X.5 SIWZ ,Opis sposobu
przygotowania oferty" - ,oferta oraz pozostale os$wiadczenia i dokumenty, dla ktorych
zamawiajgcy okreslit wzory w formie formularzy, stanowigcych zatgczniki do SIWZ powinny
by¢ sporzgdzone zgodnie z tymi wzorami, co do tresci, opisu kolumn i wierszy". | tak,
wedtug wzoréw formularzy, ale i nie tylko formularzy - Zamawiajgcy wprowadzit wymag,

zgodnie z ktorym zgda na kazdej stronie wzoréw wynikajacych z SIWZ ,czytelnego podpisu
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lub podpisu z pieczgtkg imienng osoby/oséb upowaznionej/upowaznionych do
reprezentowania wykonawcy". Analizujgc oferte TABO-CS, w szczego6lnosci sam formularz
oferty (str. 3-5, 7, 28, 36, 104) ale takze i pozostale dokumenty i odwiadczenia, stwierdzi¢
nalezy, iz brak jest czytelnego podpisu 0sOb zamieszczonych na tych dokumentach,
wzglednie brak jest podpisu z pieczatka imienng. Taki brak nalezato rozpatrywa¢ pod katem
tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako, ze tres¢ oferty nie jest zgodna z trescig SIWZ. Na
marginesie wskazac nalezy, iz z zgodnie z postanowieniem punktu X.7 SIWZ ,zaleca sie by
kazda zawierajgcqg jakgkolwiek tresc¢ strona oferty byta podpisano lub parafowana przez
wykonawce (...)". Do tego zalecenia wykonawca TABO-CS nie zastosowat sie, gdyz jedynie
tylko czes¢ oferty jest podpisania przez osoby, ktérych nieczytelne podpisy widniejg na
stronach: 3-5, 7, 28, 36, 104. Tym samym, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp uzna¢ nalezy za zasadny.

Odwolujacy podnosi  takze zarzut nieprawidlowego zastosowania przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z uchybieniem przez TABO-CS
wymaganiom tresci SIWZ. | tak, zgodnie z punktem V.. 1.4 SIWZ ,Warunki udziaty
W postepowaniu oraz opis sposobu spetnienia warunkéw" w postepowaniu moga wzigé
udziat wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu, o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 Pzp - ,jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci na kwote min. 100.000,00 zt (stownie sto tysiecy ztotych)". Jak wynika
z dokumentu - umowy ubezpieczenia wystawionej przez Kooperativa Vienna Insurance
Group dla TABO-CS, potwierdza on zawarcie umowy ubezpieczenia od ryzyk
przedsiebiorcy. Zgodnie zas z przywotanym postanowieniem SIWZ Zamawiajacy wymagat,
aby kazdy z wykonawcéw dysponowat ubezpieczeniem od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, nie zas ubezpieczeniem od ryzyk
przedsiebiorstwa. Co wiecej, z tresci przedtozonej przez TABO-CS polisy (nazwanej ,umowg
ubezpieczenia") nie mozna wywiez¢ wniosku, ze jest to ubezpieczenie odpowiedzialnosci
cywilnej, gdyz sama polisa odwoluje sie do zapisow umowy, ktérych ten wykonawca nie
zalgczyt do oferty. Nie bez znaczenia jest réwniez, ze ubezpieczenie OC w jezyku czeskim
jest okreslane jako ,Zakonne pojisteni odpovednosti®, zas dokument przediozony przez
TABO-CS oznaczony jest ,Pojisteni podnikateiskych rizik" (ubezpieczenie ryzyka
przedsiebiorczego). Ponadto, z informacji uzyskanej ad agentéw ubezpieczen z Republiki
Czeskiej wynika iz, ubezpieczenie OC nie jest rownowazne 2z ubezpieczeniem
odpowiedzialnosci ryzyk przedsiebiorstwa, a przediozona polisa nie potwierdza faktu
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej. Ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej moze
stanowi¢ klauzule dodatkowa do ubezpieczenia od ryzyk przedsiebiorstwa, niemniej jednak,
Z uwagi na brak przedtozenia umowy ubezpieczenia, a jedynie polisy potwierdzajacej

zawarcie umowy, brak jest mozliwosci zweryfikowania, czy TABO-CS faktycznie spetnia
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wymogi udzialu w niniejszym postepowaniu. Jak wynika ze stanowiska prezentowanego
w doktrynie ,ocena, czy wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia, zgodnie
z warunkami okre$lonym przez Zamawiajgcego, nie moze polegac tylko na stwierdzeniu, czy
z tresci polisy lub innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej wynika wymagana przez zamawiajgcego suma gwarancyjna” (tak
Jozef E.Nowicki, Ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej wykonawcy jako warunek
ubiegania sie o zamowienie publiczne, Prawo Zamowien Publicznych, 2012, numer 2).
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest zweryfikowanie przedtozonych dokumentéw, tak by ich
tres¢ odpowiadata tresci SIWZ. Wskazat na wyrok KIO z 13.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
1507/08. Wobec rozbieznosci miedzy ubezpieczeniem od odpowiedzialnosci cywilnej
a ubezpieczeniem od ryzyk przedsiebiorstwa, ze szczeg6lnym uwzglednieniem
przywotanego wyroku Izby z 2009 r., zasadnym jest stwierdzenie, ze Zamawiajacy nie
dotozyt nalezytej starannosci celem zweryfikowania czy oferta TABO-CS jest zgodna
Z trescig SIWZ. Tym samym, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego tresci art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp w zwigzku z niezgodnoscig oferty TABO-CS z trescig SIWZ jest zasadny, a ta
w konsekwencji winno skutkowaé odrzuceniem oferty TABO-CS.

Odnosnie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji
i zasady rownego traktowania wykonawcow. Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 Pzp
przez Zamawiajacego wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z powotanym przepisem, nadrzednym
obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania w sposéb zapewniajacy
uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcOw. Powyzsze oznacza, ze kazdy
z wykonawcow powinien by¢ traktowany jednakowo, bez zadnych przywilejéw i ulg. Kazdy
ma zapewniony rowny dostep do informacji, a stawiane wymagania muszg byc¢ takie same
dla wszystkich podmiotéw. Przywotat wyrok KIO z dnia 26.11.2010 r., sygn. akt: KIO
2476/10.

Odnosnie zarzutu utrudniania przez Zamawiajgcego dostepu do informacji. Poza
zarzutami odnoszacymi sie do nieprawidiowe] oceny ofert zlozonych w ramach
prowadzonego postepowania, Odwotujgcy wskazuje na inne uchybienia w tym polegajace na
utrudnianiu Odwotujagcemu dostepu do informaciji, co stanowi naruszenie zasady jawnosci
postepowania oraz art. 96 ust. 3 Pzp i przepisOw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie protokolu postepowania 0 udzielenie zamoéwienia publicznego z dnia 26
pazdziernika 2010 r. (Dz. U. Nr 223, poz. 1458). Zamawiajgcy dokonal rozstrzygniecia
postepowania w dniu 27.04.2012 r., o czym zawiadomit Odwotlujgcego faksem nadanym tego
dnia 0 godz. 11.58. Odwolujacy tego samego dnia niezwlocznie potwierdzit fakt otrzymania
faksu oraz zwrdcit sie z dwoma wnioskami o udostepnienie kopii uzupetnien ztozonych przez

swoich konkurentow (faksy z godz. 12. 49 i 13.18). Odpowiedz zas na wnioski Odwotujgcego
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zostata przestana dopiero w dniu 02.05.2012 r. o godz. 9.58, przy czym Zamawiajacy nie
udostepnit Odwotujgcemu kopii zadanych dokumentéw, a jedynie wyznaczyt termin
zapoznania sie z nimi w siedzibie Zamawiajgcego na dzien 04.05.2012 r. Nalezy podkresli¢,
iz odmowa przestania kopii dokumentow byta catkowicie nieuzasadniona. Po pierwsze
wskazac nalezy, iz objetos¢ zadanych kopii to zaledwie 20 stron, po drugie zas wczesniejsze
tego typu wnioski byly uwzgledniane i Zamawiajacy przesytat kopie dokumentéw za
posrednictwem faksu (faks z dnia 29.03.2012 r., objetos¢ 19 str.). Biorac pod uwage
wyznaczony przez Zamawiajgcego termin zapoznania sie z dokumentami (04.05.2012 r.),
naktad czasu zwigzany z dojazdem do siedziby Zamawiajgcego oraz uplywajgcy w tym
czasie termin do ztozenia odwotania, nalezy stwierdzi¢, iz dziatania Zamawiajacego miaty
charakter celowy i niedopuszczalny. Zamawiajgcy celowo op6znit dostep Odwotujgcego do
dokumentacji, uniemozliwiajgc mu w ten sposéb rzetelne zapoznanie sie z dokumentami
podlegajagcymi ocenie przez Zamawiajgcego i weryfikacje dziatan Zamawiajgcego, a tym

samym utrudniajgc przygotowanie stosownego odwotania.

Zamawiajgcy w dniu 08.05.2012 r. wezwat (faxem) wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.l Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 11.05.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajacy przekazat
przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego G.E.M.
MATTHEWS International S.r.l. z siedzibg w Udine, Via Zanussi Z.1.U., n. 315, Wiochy
zwanej dalej: ,G.E.M. MATTHEWS International S.r.l.” albo ,Przystepujgcym”. Kopia

zgloszenia zostata przekazana Zamawiajagcemu oraz Odwotujgcemu.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniosto na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si e z postanowieniami SIWZ, modyfikacj q nr 1
z dnia 17.02.2012 r., ofert 3 Odwotuj gcego, Przyst epujacego oraz TABO-CS, protokotem
post epowania zawieraj acym warto $¢ zamowienia, uchwat g Zarzadu Spo6tki nr 5/2012
z dnia 27.03.2012 r., notatk g stuzbowa Gtownego Ksi egowego z dnia 27.03.2012 r.,
wezwaniem Zamawiaj acego z dnia 21.03.2012 r. w stosunku do firmy TABO- CS
w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, przestanymi w odpo  wiedzi stosownymi wyja $nieniami
wraz z uzupelnieniem w dniu 26.03.2012 r., zawiadom ieniem 0 rozstrzygni eciu

post epowania z dnia 28.03.2012 r., odwotaniem z dnia 03. 04.2012 r., uwzgl ednieniem
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przez Zamawiaj acego w cato sci niniejszego odwotania (pismo z dnia 12.04.2012 r ),
wyjasnieniami (bez wezwania) udzielonymi przez TABO-CS - wptyw  do
Zamawiaj acego 13.04.2012 r., odwotaniem z 06.04.2012 r., uwz glednieniem przez
Zamawiajgcego w cato $ci niniejszego odwotania (pismo z dnia 12.04.2012 r ),
wezwaniem Zamawiaj gcego z dnia 19.04.2012 r. w stosunku do JM Labus Sp . z o.0,,
przestanymi w odpowiedzi stosownymi wyja  $nieniami wraz z uzupelnieniem w dniu

26.04.2012 r. (pismo z dnia 25.04.2012 r.), wezwani em Zamawiajacego z dnia
19.04.2012 r. w stosunku do firmy GEM-MATTHEWS Inte rnational S.r.l., przestanymi

w odpowiedzi stosownymi wyja $nieniami wraz z uzupetnieniem w dniu 26.04.2012 r.,

wezwaniem Zamawiaj gacego z dnia 19.04.2012 r. w stosunku do firmy TABO- CS
w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, przestanymi w odpo  wiedzi stosownymi wyja $nieniami
wraz z uzupeilnieniem w dniu 25.04.2012 r., informac ja O poprawieniu przez
Zamawiaj acego w ofercie firmy GEM-MATTHEWS International S.r  .l. oczywistej omytki

rachunkowej, protokotem Komisji Przetargowej z dnia 26.04.2012 r. zawieraj acym jako
zatgcznik notatk e z rozmowy telefonicznej (notatka z dnia 14.04.2012  r.) oraz notatk ¢
z rozmowy telefonicznej (notatka z dnia 25.04.2012 r.) wraz z pismem p. Andre Nalle

(w oryginale - z ttumaczeniem), zawiadomieniem O ro  zstrzygni eciu post epowania
z dnia 27.04.2012 r. oraz wykluczeniu Odwotuj gcego z udzialu w post epowaniu
i odrzuceniu jego oferty, odwotaniem, przyst gpieniem, odpowiedzi g na odwotanie
zlozona na rozprawie przez Zamawiaj acego, pismem procesowym zilo zonym na
rozprawie przez Przyst epujacego wraz z zat agczonym o $wiadczeniem z ttumaczeniem,

kopia faktury wraz z tlumaczeniem oraz notatka z rozmowy telefonicznej z dnia
17.05.2012 r. przedio zonymi przez Odwotuj acego na rozprawie, po wystuchaniu

oswiadcze n, jak i stanowisk stron oraz Przyst epujacego zto zonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy, ustaliti zwa  zyt, co nast epuje.

Izby ustalit, Ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego zlozenia, przy zalozeniu
potwierdzenia sie zarzutow. Zdaniem lzby, Odwolujacy, ktérego oferta zostata odrzucona
i nie podlegata klasyfikacji w ramach wszystkich trzech kryteridow oceny ofert, tj. ceny (60%),
(koszty eksploatacji z podzialem na dwa podkryteria — oba po 10 %), (okres gwarancji
w miesigcach — 20%), w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutow (biorgc pod
uwage jej najkorzystniejszy charakter), ma szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.

Odnoszac sie do kwestii braki interesu z uwagi na brak mozliwosci podwyzszenia

kwoty przeznaczonej na sfinansowanie przedmiotowego zamoOwienia do kwoty na jakg
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opiewa oferta Odwolujacego, co bedzie w konsekwencji skutkowa¢ uniewaznieniem
postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 4 Pzp, Izba wskazuje, ze nie mozna uznac¢ za
przesadzajacy na takg okoliczno$¢ dowdd z przestuchania strony (dwéch cztonkéw Zarzadu
Spoiki) przeprowadzony na rozprawie, czy tez protokét postepowania zawierajacy wartosc
zamoOwienia, uchwate Zarzadu Spotki nr 5/2012 z dnia 27.03.2012 r., albo notatke stuzbowg
Gtéwnego Ksiegowego z dnia 27.03.2012 r. Izba bada istnienie niniejszego interesu na
moment wniesienia Srodka ochrony prawnej, nawet badajgc niniejszy interes na dzien
przeprowadzanej rozprawy nadal niniejszy interes istnieje. Dowdd z przestuchania strony
dotyczyt bowiem zdarzenia przysztego i niepewnego, nadto aby uznac¢ takie stanowisko za
wigzace winna zapas¢ stosowna uchwata zgodna ze statutem spotki. Pozostate dowody
dotyczyly sytuacji z sprzed rozstrzygniecia postepowania z dnia 28.03.2012 r. i dotyczyly
zupetnie odmiennej sytuacji faktycznej. Nalezy zauwazyé, ze art. 93 ust.l pkt 4 Pzp
jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli cena
najkorzystniejszej oferty lub oferty z najnizszg cena przewyzsza kwote, ktorg Zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia (...). Wynika, z tego koniecznosé
zaistnienia okreslonego stanu faktycznego, oferta Odwotujgcego na dzieh rozpatrywania
odwotania nie jest ofertg najkorzystniejszg (nie zostata wybrana, nie byla w ogéle poddana
ocenie pod wzgledem trzech kryteriow oceny ofert, czyli punktacji, cena jest tylko jednym
Z nich), nie jest takze poki co ofertg z najnizszg ceng. W konsekwencji wszelkie dywagacje
w tym zakresie sg przedwczesne. Nalezy zauwazy¢, ze nawet jesli Zamawiajacy
w ostatecznym rozrachunku podejmie decyzje o uniewaznieniu postepowania (zadna w tym
zakresie wigzaca decyzja nie zostata jeszcze podjeta) Wykonawcy, ktérego oferta zostata
uznana za najkorzystniejszg, czy tez oferta (z uwagi na okolicznos¢ tego rodzaju, ze
pozostata jedyng wazna oferta w postepowaniu) ma najnizszg ceng, ma prawo ztozy¢ srodek
ochrony prawnej na czynnos¢ uniewaznienia postepowania. Podobne stanowisko do
przedstawionego wynika z orzecznictwa KIO m.in. wyrok z dnia 05.05.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1497/08. Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego o szerokim rozumieniu
interesu w trybie art. 179 ust.1 Pzp. Jedynie na marginesie lzba wskazuje, ze Zamawiajacy
jako spotka zalezna winien rozwazy¢ (jesli zaistnieje taka koniecznosé) zwrdcenie sie
o dofinansowanie do Gminy Miasta Rzeszéw, tym bardziej, ze jak oswiadczyli cztonkowie
Zarzadu Spdiki na rozprawie w ramach przeprowadzonego przestuchania, realizowane jest
przez Gmine Miasto Rzesz6w aktualnie zadanie towarzyszace (Remont i rozbudowa Kaplicy

Cmentarnej) zamowieniu przeprowadzonemu przez Zamawiajgcego.

Sktad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez

Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem o sygn. akt:
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KIO 284/12, KIO 660/12, KIO 680/12 oraz KIO 939/12, postanowien SIWZ, modyfikacji nr 1
z dnia 17.02.2012 r., oferty Odwotujgcego, Przystepujacego oraz TABO-CS, protokotu
postepowania zawierajgcym wartos¢ zamoéwienia, uchwaty Zarzadu Spotki nr 5/2012 z dnia
27.03.2012 r., notatki stuzbowej Gtownego Ksiegowego z dnia 27.03.2012 r., wezwania
Zamawiajgcego z dnia 21.03.2012 r. w stosunku do firmy TABO-CS w trybie art. 26 ust. 3i 4
Pzp, przestanych w odpowiedzi stosownych wyjasnien wraz z uzupetnieniem w dniu
26.03.2012 r., zawiadomienia 0 rozstrzygnieciu postepowania z dnia 28.03.2012 r.,
odwotania z dnia 03.04.2012 r., uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci niniejszego
odwotania (pismo z dnia 12.04.2012 r.), wyjasnienia (bez wezwania) udzielonego przez
TABO-CS - wplyw do Zamawiajgcego 13.04.2012 r., odwotania z 06.04.2012 r.,
uwzglednienia przez Zamawiajagcego w catosci niniejszego odwotania (pismo z dnia
12.04.2012 r.), wezwania Zamawiajgcego z dnia 19.04.2012 r. w stosunku do JM Labus Sp.
Z 0.0., przestanych w odpowiedzi stosownych wyjasnien wraz z uzupetnieniem w dniu
26.04.2012 r. (pismo z dnia 25.04.2012 r.), wezwania Zamawiajacego z dnia 19.04.2012 r.
w stosunku do firmy GEM-MATTHEWS International S.r.l., przestanych w odpowiedzi
stosownych wyjasnien wraz z uzupelieniem w dniu 26.04.2012 r., wezwania
Zamawiajacego z dnia 19.04.2012 r. w stosunku do firmy TABO-CS w trybie art. 26 ust. 3i 4
Pzp, przestanych w odpowiedzi stosownych wyjasnien wraz z uzupetnieniem w dniu
25.04.2012 r., informacji o poprawieniu przez Zamawiajagcego w ofercie firmy GEM-
MATTHEWS International S.r.l. oczywistej omytki rachunkowej, protokolu Komisji
Przetargowej z dnia 26.04.2012 r. zawierajgcego jako zalacznik notatke z rozmowy
telefonicznej (notatka z dnia 14.04.2012 r.) oraz notatke z rozmowy telefonicznej (notatka
z dnia 25.04.2012 r.) wraz z pismem p. Andre Nalle (w oryginale - z ttumaczeniem),
zawiadomienia 0 rozstrzygnieciu postepowania z dnia 27.04.2012 r. oraz wykluczeniu
Odwolujgcego z udzialu w postepowaniu i odrzuceniu jego oferty, odwotania, przystgpienia,
odpowiedzi na odwotanie ztozonej na rozprawie przez Zamawiajgcego, pisma procesowego
zlozonego na rozprawie przez Przystepujgcego wraz z zatgczonym oswiadczeniem
z tlumaczeniem, kopii faktury wraz z ttumaczeniem oraz notatki z rozmowy telefonicznej

z dnia 17.05.2012 r. przedtozonej przez Odwotujgcego na rozprawie.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sklad orzekajacy lzby wzigt pod uwage

takze stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujacego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw.
Z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, art. 25 ust. 2 i 26 Pzp oraz § 1 ust, 1 pkt 3 rozporzadzenia

w sprawie dokumentéw oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie
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Odwolujgcego i w konsekwencji odrzucenie jego oferty w zwigzku z rzekomym
niewykazaniem przez Odwolujgcego warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego
posiadania wiedzy i doswiadczenia niezbednego do wykonania zamoéwienia, 1zba uznala, ze

ww. zarzut zostat potwierdzony.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:
W postepowaniu zostaty ztozone oferty czterech wykonawcow, a to:

1. oferta nr 1 - TABO-CS - cena brutto: 1.100.000,00 zt (bez podatku VAT, ktory
zobowigzany jest uisci¢ Zamawiajacy w Polsce, co wynika z tresci art. 91 ust. 3 a Pzp);
koszt eksploatacji: a) ilo$é zuzytego gazu w m® w czasie cyklu uwzgledniajgcego
rozgrzewanie pieca oraz wykonanie 1 kremacji przy zatozeniu 1 kremacji (w czasie cyklu
nie dluzszym niz 90 minut — 30 m® b) ilo$¢ zuzytego gazu w m® w czasie cyklu
uwzgledniajgcego rozgrzewanie pieca oraz wykonanie 5 kremacji przy zatozeniu 5
kremacji w cyklu cigglym (cykl nie diuzszy niz 90 minut) -150 m® okres gwarancji
w miesigcach (nie mniej niz 12 miesiecy) - 24 miesigce;

2. oferta nr 2 — G.E.M.-MATTHEWS INTERNATIONAL s.r.l. - cena brutto: 972.000,00 zt (bez
podatku VAT, ktory zobowigzany jest uisci¢ Zamawiajacy w Polsce, co wynika z tresci art.
91 ust. 3 a Pzp); koszt eksploatacji: a) ilo$¢ zuzytego gazu w m® w czasie cyklu
uwzgledniajgcego rozgrzewanie pieca oraz wykonanie 1 kremacji przy zalozeniu
1 kremaciji (W czasie cyklu nie diuzszym niz 90 minut - 42 m?, b) ilo$é zuzytego gazu w m®
w czasie cyklu uwzgledniajgcego rozgrzewanie pieca oraz wykonanie 5 kremacji przy
zatozeniu 5 kremacji w cyklu cigglym (cykl nie diuzszy niz 90 minut) - 18 m? okres
gwarancji w miesigcach (nie mniej niz 12 miesiecy) — 48 miesiecy;

3.oferta nr 3 - TABO Polska Marek Konczalik - cena brutto: 1.366.530,00 zl; koszt
eksploatacji: a) ilo$¢ zuzytego gazu w m® w czasie cyklu uwzgledniajgcego rozgrzewanie
pieca oraz wykonanie 1 kremacji przy zatozeniu 1 kremacji (w czasie cyklu nie dluzszym
niz 90 minut - 110 m® b) ilo$é zuzytego gazu w m*> w czasie cyklu uwzgledniajacego
rozgrzewanie pieca oraz wykonanie 5 kremacji przy zalozeniu 5 kremacji w cyklu cigglym
(cykl nie diuzszy niz 90 minut) - 220 m*; okres gwarancji w miesigcach (nie mniej niz 12
miesiecy) - 24 miesigce;

4. oferta nr 4 - JM Labus Sp. z 0.0. - cena brutto: 1.474.770,00 z} brutto; koszt eksploatacji:
a) ilo$¢ zuzytego gazu w m® w czasie cyklu uwzgledniajacego rozgrzewanie pieca oraz
wykonanie 1 kremacji przy zatozeniu 1 kremacji (w czasie cyklu nie dluzszym niz 90 minut
- 50 m?, b) ilo$é zuzytego gazu w m*® w czasie cyklu uwzgledniajacego rozgrzewanie pieca
oraz wykonanie 5 kremacji przy zalozeniu 5 kremacji w cyklu ciagtym (cykl nie diuzszy niz
90 minut) - 160 m% okres gwarancji w miesigcach (nie mniej niz 12 miesiecy) - 120

miesiecy.
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W dniu 28.03.2012 r. Zamawiajgcy dokonal po raz pierwszy wyboru
najkorzystniejszej oferty tj. oferty TABO-CS, zas pozostate oferty odrzucit. Wobec tejze
czynnosci Zamawiajgcego Odwotujacy oraz wykonawca GEM-MATTHEWS International
S.r.l. wniesli odwotania, ktére to odwotania zostaly przez Zamawiajgcego w trybie art. 186
ust. 2 Pzp w catosci uwzglednione.

Zamawiajacy okreslit w Rozdz. V pkt 1 ppkt 1.2 SIWZ, aby wykonawca wykazat sie
(w ramach wymaganej wiedzy i doswiadczenia), ze nalezycie wykonat — co najmniej dwa
porownywalne zaméwienia z przedmiotem zamodwienia tzn. polegajace na dostawie,
montazu i uruchomieniu pieca kremacyjnego posiadajgcego co najmniej dwie komory
spalania: gtébwng i dopalania, opalanych paliwem gazowym i sterowanych komputerowo. Na
potwierdzenie niniejszego nalezalo zgodnie z Rozdz. VI A. pkt 2 SIWZ ziozy¢ wykaz
wykonanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, ustug potwierdzajacych spetnienie
warunku okres$lonego w Rozdz. V pkt 1 ppkt 1.2 SIWZ z podaniem ich przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcow — zat. nr 3 (oryginal) oraz dokumenty potwierdzajace, ze ustugi
wymienione w powyzszym wykazie zostaty wykonane nalezycie. Zgodnie z pkt 5 niniejszego
rozdziatu, aby skorzystac¢ z art. 26 ust.2 b Pzp (zasoby podmiotow trzecich) Wykonawca byt
zobowigzany udowodni¢ Zamawiajagcemu, iz bedzie dysponowat zasobami (tych podmiotow)
niezbednymi do realizacji zamowienia w szczegollnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia. Wyraznie zastrzegl, ze bedzie to
rownoznaczne z obowigzkiem udziatlu innego podmiotu w realizacji czesci zamowienia.
W ofercie Odwoltujgcego zostaly przedtozone m.in. zobowigzanie podmiotu trzeciego
odnosnie udostepnienia zasobow (KALFRISA) — str. 22 oferty, wykaz ze wskazanymi dwoma
zamoOwieniami — str. 7 oferty oraz dwoma referencjami wraz z ttumaczeniem (str. od 8 do 12
oferty). Zgodnie z trescig zatgcznikow do protokotu Komisji Przetargowej z dnia 26.04.2012
r. zawierajgcego jako zatgcznik notatke z rozmowy telefonicznej (notatka z dnia 14.04.2012
r.) oraz notatke z rozmowy telefonicznej (notatka z dnia 25.04.2012 r.) wraz z pismem p.
Andre Nalle (w oryginale - z ttumaczeniem) Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie
wyjasniajgce w zakresie drugiego z wykazywanych zaméwien bezposrednio u odbiorcy.
Jednoczesnie, jak wynika z wezwania Zamawiajacego z dnia 19.04.2012 r. w stosunku do
JM Labus Sp. z o0.0. oraz przestanych w odpowiedzi stosownych wyjasnien wraz
Z uzupetnienia w dniu 26.04.2012 r. (pismo z dnia 25.04.2012 r.) podobne postepowanie
przeprowadzit w stosunku do samego Odwolujacego. W rezultacie wykluczyt Odwotujgcego

i odrzucit jego oferte, jako niespetniajgca wskazanego powyzej warunku.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.
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Po pierwsze, w ocenie lzby Odwolujacy wykazat spetnianie warunku w zakresie
wymagane] wiedzy i doswiadczenia. Przediozony wraz z ofertg wykaz jednoznacznie
potwierdza wymagany zakres zgodnie z literalnym brzmieniem Rozdz. V pkt 1 ppkt 1.2
SIWZ. Izba wskazuje za orzecznictwem, ze referencje nie muszg potwierdzac literalnie tresci
przediozonego wykazu, stuzg one jedynie ustaleniu, czy wykazywane zadania zostaly

zrealizowane nalezycie.

Po drugie, Izba uznata zasadnos¢ zarzutu po analizie tresci ttumaczenia referencji
z dnia 08.03.2012 r. (str. 11 oferty) oraz wyjasnien udzielonych przez wystawce referencji
(SOTAG na rzecz KALFRISA) zataczonej do oferty (pismo z dnia 08.03.2012 r. wraz
z ttumaczeniem) przestanych, w odpowiedzi na wezwanie z dnia 19.04.2012 r. w stosunku
do JM Labus Sp. z o0.0., stosownych wyjasnien wraz z uzupetnienia w dniu 26.04.2012 r.
(pismo z dnia 25.04.2012 r.). W ocenie Izby, wyjasniona zostata kwestia relacji miedzy firmg
SOTAG (gtéwny wykonawca) i KALFRISA (podwykonawca) oraz zakresu zamowienia
wykazywanego w poz. 2. Brak jest dalszych podstaw do kwestionowania tego zamowienia.
Nalezy przyznaé, ze postepowanie wyjasniajgce przeprowadzone przez Zamawiajgcego
bezposrednio u odbiorcy swiadczy o zachowaniu nalezytej starannosci z jego strony, choé
francuski Zamawiajacy w ocenie lzby moégtby dysponowaé szerszg wiedzg w zakresie
wykazywanego zaméwienia. Jednakze, jezeli | faza z 14.04.2012 r. mogla wzbudzi¢
watpliwosci (wynikato z nich ani SOTAG ani KALFRISA nie realizowata wykazywanego
zamowienia), to Il faza z 25.04.2012 r., biorgc pod uwage uzyskane réwnolegle stanowisko
wystawcy referencji, wydawata sie zbedna. Nawet uwzgledniajac, ze u Zamawiajgcego
zaistniat brak zaufania u Odwotujgcego, nalezy stwierdzi¢, ze rezultat 1l fazy wyjasnien
u bezposredniego odbiorcy nie podwaza wyjasnien Odwotujgcego (pismo z dnia
25.04.2012 r. - udziat firmy SOTAG). W ocenie Izby, nie podwaza tego takze zatgczone
oswiadczenie z tlumaczeniem do pisma procesowego Przystepujgcego, czy takze kopia
faktury wraz z tlumaczeniem oraz notatka z rozmowy telefonicznej z dnia 17.05.2012 r.
przediozone przez Odwotujacego (takie stanowisko przedstawiat na rozprawie
Zamawiajacy). Nalezy takze zauwazyc¢, ze Odwotujacy przedstawit dwa pisma pochodzace
wprost od wystawcy referencji, ktéry bezsprzecznie (takze na podstawie uzyskanych przez
Zamawiajgcego) realizowat wykazywane zamoéwienie, czynigc niniejsze przy udziale firmy
KALFRISA, jako podwykonawcy. W tym zakresie, Izba podziela stanowisko, ze
doswiadczenie wykonawcy zdobyte i ugruntowane przy wykonywaniu rob6t odpowiadajgcych
swoim rodzajem robotom stanowigcym przedmiot zaméwienia, jest niezalezne od tego czy
wykonawca roboty referencyjne wykonywat w charakterze wykonawcy, podwykonawcy czy
»gtdwnego wykonawcy” (wyrok KIO z dnia 08.06.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 676/09).

Po trzecie, Izba stwierdza, ze nie ma zbiegu podstaw do wykluczenia miedzy art. 24
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ust.2 pkt 4, a pkt 3 Pzp (jest réznica miedzy wykazaniem sie okreslonym doswiadczeniem,
lecz nie odpowiadajgcemu w petni postawionemu wymogowi, a sytuacjg, gdy Wykonawca
twierdzi, ze ma okreslone uprawnienia, czy tez realizowat dane zamowienie, a w ogdle nie
brat w nim udziatu, takze w pierwszym wypadku ma zastosowanie art. 26 ust.3 Pzp, zas
w drugim nie, gdyz nie mozna nieprawdziwe oswiadczenie zastgpiCc prawdziwym).
Zamawiajacy jako podstawe przyjat wskazany pkt 4, nie moze wiec na rozprawie de facto
zarzucac przedtozenia przez Odwotujgcego nieprawdziwych informacji. W takie] bowiem
sytuacji Zamawiajacy winien przediozy¢é wiarygodny dowdd na potwierdzenie tego faktu.
Ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na Zamawiajacym. Z uwagi na okreslone
negatywne konsekwencje, jak rowniez wobec konieczno$¢ stwierdzenia obiektywnie
istniejgcego faktu zlozenia nieprawdziwego informacji (wszelkie watpliwosci w tym zakresie,
czy tez niejednoznacznos¢ w ustaleniu obiektywnie istniejagcego faktu zlozenia
nieprawdziwego informaciji winny dziata¢ na korzys¢ takiego Wykonawcy). W ocenie Izby za
stwierdzenia obiektywnie istniejacego faktu zlozenia nieprawdziwego informacji nie mozna
uznac¢ notatki z rozmowy telefonicznej (notatka z dnia 14.04.2012 r.) oraz notatki z rozmowy
telefonicznej (notatka z dnia 25.04.2012 r.) wraz z pismem p. Andre Nalle (w oryginale -
z tlumaczeniem). Podobnie, zalagczonego oswiadczenie z tlumaczeniem do pisma

procesowego Przystepujacego.
Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Odnosnie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajacego:

a) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 3 oraz art. 25 ust. 2 i art. 26 ust. 2a oraz 8§ 4
ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw poprzez ich nieprawidtowe
zastosowanie, tj. zaniechanie wykluczenia G.E.M. MATTHEWS International S.r.l.
Z postepowania mimo niespetnienia przez niego warunku udzialu w przedmiotowym
postepowaniu w postaci wykazania, iz nie zalega z uiszczaniem podatkéw albo ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci
lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wlasciwego organu;

b) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 8 oraz art. 25 ust. 2 i art. 26 ust. 2a Pzp oraz §
2 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia w sprawie dokumentéw poprzez ich nieprawidiowe
zastosowanie tj. zaniechanie wykluczenia G.E.M. MATTHEWS International S.r.l
Z postepowania mimo niespetnienia przez niego warunku udzialu w przedmiotowym
postepowaniu w postaci wykazania, iz urzedujacy cztonek zarzadu tejze spoitki - Rahill Paul
Francis nie zostal prawomocnie skazany za przestepstwo popetnione w zwigzku
Z postepowaniem o0 udzielenie zamOwienia, przestepstwo przeciwko prawom o0so6b
wykonujacych prace zarobkowa, przestepstwo przeciwko s$rodowisku, przestepstwo

przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo
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popetnione w celu osiggniecia korzysci majgtkowych, a takze za przestepstwo skarbowe
lub przestepstwo udzialu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majgcych na celu
popeienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego;
C) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 3 oraz art. 25 ust. 2 i art. 26 ust. 2a Pzp i § 2
pkt 3i 4 oraz 8 4 ust. 3 w zw. z ust. 1 Rozporzadzenia w sprawie dokumentow poprzez ich
nieprawidtiowe zastosowanie, tj. zaniechanie wykluczenia TABO-CS mimo niespetnienia
przez niego warunku udzialu w przedmiotowym postepowaniu w postaci wykazania iz nie
zalega z uiszczaniem podatkdéw, sktadek, optat na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo
ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roziozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu;
d) art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 8 oraz art. 25 ust. 2 i art. 26 ust. 2a Pzp i § 2
ust. 2 Rozporzadzenia w sprawie dokumentdw poprzez ich nieprawidiowe zastosowanie,
tj. zaniechanie wykluczenia TABO-CS mimo niespelnienia przez niego warunku udziatu
w przedmiotowym postepowaniu w postaci wykazania, iz urzedujacy cztonkowie zarzadu
tejze spoéiki - Zdenek Lechner i Vladimir Aulehla nie zostali prawomochie skazani za
przestepstwo popetlnione w zwigzku z postepowaniem 0 udzielenie zamowienia,
przestepstwo przeciwko prawom o0s6b wykonujgcych prace zarobkowa, przestepstwo
przeciwko $rodowisku, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi
gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu osiggniecia korzysci majgtkowych,
a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udzialu w zorganizowanej grupie albo
zwigzku majacych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego;
e) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez jego niezastosowanie tj. zaniechanie odrzucenia ofert
G.E.M. MATTHEWS International S.r.l. oraz TABO-CS w konsekwencji wykluczenia tychze
wykonawcoOw z postepowania, Izba odniesie sie tacznie we wskazanej powyzej kolejnosci.

W pierwszy wypadku uznajgc zarzut za zasadny, w drugim i trzecim takze,
w czwartym nie podzielajgc stanowiska Odwotujgcego, zas w ostatnim wypadku uznajgc

zarzut za zasadny, jako konsekwencje uznania trzech pierwszych zarzutéw.
Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Wzgledem pierwszego zarzutu - G.E.M. MATTHEWS International S.r.l. zalaczyt do
swojej oferty stosowne oswiadczenie, w ocenie Zamawiajgcego w formie aktu notarialnego,
czyli zgodnie z 8 2 ust. 2 Rozporzadzenie w sprawie dokumentéw, za$ w ocenie
Odwolujgcego jest to oswiadczenie z podpisem notarialnie poswiadczonym, nadto jak
wskazat firma witoska winna de facto ztozy¢ stosowny dokument potwierdzajacy niezaleganie

Z uiszczeniem podatkéw na dzien ztozenia ofert.

Wzgledem drugiego zarzutu - G.E.M. MATTHEWS International S.r.l. zalgczyt do

oferty dokumenty, zgodnie z ktérymi p. Rahil Paul Francis jest czlonkiem zarzadu (organu
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zarzadzajgcego). W stosunku do niniejszej osoby nie przediozono zaswiadczenia
wiasciwego organu sadowego lub administracyjnego miejsca zamieszkania, w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp. Zamawiajagcy w ramach wezwania z dnia
19.04.2012 r. wystosowanego do G.E.M. MATTHEWS International S.r.l. zwrOcit sie
0 stosowne uzupetnienie w tym zakresie, ewentualnie wyjasnienie dlaczego nie bylo takie
dziatanie konieczne. W ramach odpowiedzi otrzymanych w dniu 26.04.2012 r. (pismo z dnia
24.04.2012 r.) Przystepujacy wyjasnit, ze wskazana osoba jest czionkiem zarzgadu
nieposiadajagcym uprawnien w zakresie reprezentacji. Nadto z ostroznosci zataczono
zaswiadczenie o niekaralnosci wydane przez Komende Gtéwng Policji w Maitland (Floryda,
USA) z dnia 19.04.2012 r.

Wzgledem trzeciego i czwartego zarzutu — TABO CS ziozyto wraz z ofertg ,Wyciag
z rejestru kwalifikowanych dostawcow”, zas dodatkowo po wezwaniu Zamawiajacego z dnia
21.03.2012 r. w stosunku do firmy TABO-CS (I wezwanie) w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp,
przestato w odpowiedzi stosowne wyjasnienia wraz z uzupetieniem w dniu 26.03.2012 r.,

tj. odwiadczenie zarzadu z dnia 15.03.2012 r.
Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.

Wzgledem pierwszego zarzutu, Izba uznaje za zasadne stanowisko Odwotujgcego
0 koniecznosci ztozenia przez firme wloskg stosownego dokument potwierdzajacy
niezaleganie z uiszczeniem podatkdéw na dzien ztozenia ofert. 1zba w tym zakresie powotuje
sie informacje w tym zakresie, ktérymi dysponuje z urzedu. Nadto, co w ocenie Izby, nie jest
bez znaczenia, wyrok KIO z dnia 02.05.2012 r., sygn. akt: KIO 793/12, dotyczyt sensu stricte
firmy wioskiej - G.E.M. MATTHEWS International S.r.l., a wiec podmiotu, ktory jest
Przystepujacym w niniejszym postepowaniu odwotawczym. Stwierdzono takze, ze z systemu
informacyjnego E-certis Komisji Europejskiej na podstawie danych przekazanych Komisji
przez Republike Wioskg w wykonaniu art. 45 ust. 4 dyrektywy nr 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 wynika, iz we Wioszech w celu
wykazania niezalegania z optacaniem podatkow uprawniony organ tj. Agenzia delle Entrate
wydaje zaswiadczenie o nazwie ,certificato di regolarita fiscale” (informacja z systemu
Komisji Europejskiej E-certis,

http://ec.europa.eu/markt/ecertis/documentDetail.do?docld=10441).

Na mozliwos¢ uzyskania we Wtoszech zaswiadczenia o niezaleganiu z uiszczeniem
podatkéw Izba zwracata rowniez uwage m.in. w wyroku z 19.01.2010 r. sygn. akt: KIO/UZP
1662/09 i KIO 1694/09, jak i wyroku z 4 maja 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 649/10. Wynika to
takze z wyroku z dnia 27.01.2011 r., sygn. akt: KIO 86/11, wyroku z dnia 07.06.2011 r., sygn.
akt: KIO 1070/11, czy tez wyroku z dnia 20.07.2011 r., sygn. akt: 1444/11.
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Izba nadto podkresla, ze mozliwos¢ zlozenia oswiadczenia sporzgadzonego przed
notariuszem ograniczona jest wytgcznie do przypadku, gdy w kraju miejsca zamieszkania lub
siedziby nie wydaje sie stosownych dokumentéw.

Wzgledem drugiego zarzutu, Izba stwierdza, ze jest ugruntowanym wyktadnig
w zakresie kwestii bedgcej przedmiotem sporu, ze w odniesieniu do kazdego cztonka organu
zarzadzajgcego nalezy ztozy¢ stosowny dokument na jaki wskazuje Odwotujacy. Kwestia
charakteru danego cztonka zarzadu jest bez znaczenia dla przedmiotowej kwestii. Odnosnie
koniecznosci ztozenia zaswiadczenia o niekaralnosci dla ww. osoby wiasciwego organu
wedtug jej miejsca zamieszkania, w tym wypadku — USA, Floryda — Izba w tym zakresie
powotuje sie informacje w tym zakresie, ktérymi dysponuje z urzedu. Zgodnie bowiem ze
stanowiskiem Attache Prawnego Ambasady USA: W przypadku obywateli Standéw
Zjednoczonych nie sg wystawiane ogoélnokrajowe ani stanowe zaswiadczenia
potwierdzajgce, ze cztonek organu zarzgdzajgcego firmy nie zostat skazany za przestepstwo
popetnione w zwigzku z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej, jak réwniez zaswiadczen
takich nie wystawia sie dla samych obywateli amerykariskich”. Niniejsze za wyrokiem z dnia
16.03.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 133/10. Nadto, Izba wskazuje, ze niniejsze potwierdza
takze w sposbb posredni wyrok w potgczonych sprawach z dnia 02.11.2011 r., sygn. akt: KIO
2141/11, sygn. akt: KIO 2183/11, sygn. akt: KIO 2185/11, sygn. akt: KIO 2189/11, sygn. akt:
KIO 2190/11, sygn. akt: KIO 2191/11, sygn. akt: KIO 2196/11, sygn. akt: KIO 2198/11.
Odnosnie zakresu takich zaswiadczen Izba odniosta sie ww. wyroku w potgczonych
sprawach (str. 133-135 z 166 uzasadnienia).

W konsekwencji stwierdzajgc, ze wystarczajgce bytoby oswiadczenie p. Rahil Paul
Francis ztozone przed notariuszem — zgodnie z trescig 8 2 ust. 2 Rozporzadzenia w sprawie

dokumentow.

Wzgledem trzeciego i czwartego zarzutu lzba wskazuje, ze nie neguje charakteru
zlozonego ,Wyciag z rejestru kwalifikowanych dostawcow” nalezy jednak zauwazy¢, jak
przywotat Odwotujacy na rozprawie, a co potwierdza lzba, ze zgodnie art. 52 ust. 4
Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31.03.2004 r., domniemanie
ze dany podmiot jest odpowiedni (art. 52 ust. 3), nie dotyczy optacenia skladek na
ubezpieczenie spoteczne oraz podatkédw. W konsekwencji nalezy uznac¢ zarzut trzeci
Odwotujgcego w odniesieniu do firmy TABO-CS, a zarazem zanegowaé¢ zasadnos¢ zarzutu
czwartego. Okolicznos$é, ze w Republice Czeskiej istniejg odpowiedniki polskiego Urzedu
Skarbowego oraz ZUS-u wydajace stosowne zaswiadczenia zostala wykazana przez
Odwolujgcego w ramach przediozonego odwotania. Powyzsze potwierdza réwniez wyrok
KIO z dnia 27.05.2011 r., sygn. akt: KIO 1008/11.

W konsekwencji wobec potwierdzenia trzech z czterech zarzutéw nalezy uznac
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zasadno$¢ naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez jego
niezastosowanie, tj. zaniechanie odrzucenia ofert G.E.M. MATTHEWS International S.r.l.
oraz TABO-CS, tym bardziej, ze zostaly wyczerpane mozliwosci prawne wynikajgce z art. 26
ust.3 Pzp (wezwania z dnia 19.04.2012 r., czy tez odpowiednio z dnia 21.03.2012 r.). Nie bez
znaczenia jest takze kwestia tego rodzaju, ze obie oferty podlegajg odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Odnosnie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajacego:

a) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez dwukrotne wezwanie TABO-CS do ztozenia dokumentu
wymaganego w SIWZ, tj. optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilngj
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzane] z przedmiotem zaméwienia;

b) art. 24 ust. 2 pkt 4) Pzp poprzez jego niezastosowanie, tj. zaniechanie wykluczenia
wykonawcy TABO-CS mimo niespetnienie przez niego warunku udzialu w postepowaniu
polegajgcego na przedstawianiu optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu
potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilngj
w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamoOwienia, jako ze umowa
ubezpieczenia wystawiona przez Kooperativa Vienna Insurance Group zlozona w ramach
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego do uzupetnienia dokumentow nie odpowiada tresci
pkt. X.6 SIWZ i VII. 1. SIWZ z uwagi na brak ttumaczenia tego dokumentu na jezyk polski,
za$ zlozenie przedmiotowego tlumaczenia w odpowiedzi na powtOrne wezwania
Zamawiajgcego byto niedopuszczalne i winno zosta¢ pominiete, Izba odniesie sie facznie we

wskazanej powyzej kolejnosci. Uznajac zasadnos$¢ obu zarzutow.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Wzgledem pierwszego i drugiego zarzutu, Izba stwierdzita, ze w ramach oferty firma
TABO-CS nie zilozyla stosownej optaconej polisy, tylko zaswiadczenie agenta
ubezpieczeniowego wraz z tlumaczeniem. W ramach wezwania z dnia 21.03.2012 r.
(I wezwanie) nakazano zatgczy¢ optacona polise wraz z dowodem optacenia polisy.
W odpowiedzi na wezwanie w dniu 26.03.2012 r. przestano polise wraz z dowodem
optacenia polisy (w oryginale bez ttumaczenia). W dniu 19.04.2012 r. Zamawiajacy wezwat
(Il wezwanie) do uzupetnienia polisy o stosowne tlumaczenie. Odpowiedni dokument

Zamawiajacy otrzymat w dniu 25.04.2012 r.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.
Izba uznata zasadnos¢ obu zarzutow. Nalezy zauwazyé, ze do oferty zostato

zalgczone zaswiadczenie czeskiego agenta ubezpieczeniowego wraz z ttumaczeniem (str.
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127 -128 oferty). lzba nie przeczy, ze mozna ziozy¢ inny dokument, lecz stosowne
rozporzadzenie w sprawie dokumentu wskazuje, ze moze to mie¢ miejsce: ,w przypadku jej
braku”. W przedmiotowym stanie faktycznym, z zaswiadczenia czeskiego agenta
ubezpieczeniowego wynika jednoznacznie, ze polisa istniata, jedynie nie zostala
przediozona. Nadto, Izba wskazuje, ze firma czeska miala Swiadomos¢ koniecznosci
dotaczenia tlumaczenia do dokumentéw skfadanych w oryginale, gdyz uczynita to
w odniesieniu do zaswiadczenia czeskiego agenta ubezpieczeniowego. W konsekwenciji,
Izba braku konsekwencji w tym zakresie wzgledem uzupetnionej w dniu 26.03.2012 r. polisy
firmy TABO-CS nie moze w zaden racjonalny sposéb wyttumaczy¢. W ocenie Izby wezwanie
z dnia 19.04.2012 r. (Il wezwanie) w stosunku do firmy TABO-CS byto niezgodne z art. 26
ust. 3 Pzp, gdyz tlumaczenie jest czescig dokumentu, ktérego dotyczy, nie zas zupetnie

odrebnym dokumentem.
Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
jego niezastosowanie tj. zaniechanie odrzucenia oferty TABO-CS ze wzgledu na
niezgodnosc¢ tresci oferty z SIWZ - z pkt. V.. 1.4 SIWZ ,Warunki udzialu w postepowaniu
oraz opis sposobu spetnienia warunkéw" w zwigzku nieprzedtozeniem przez tegoz
wykonawce wymaganego przez Zamawiajgcego ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej, a jedynie ubezpieczenia od ryzyk przedsiebiorcy, I1zba wskazuje, ze Odwolujacy
przywotat niewtasciwg podstawe prawna, jednakze sam zarzut do zasady jest trafny.

W ocenie Izby nalezato wskazac naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

W tym zakresie Izba przywotuje ustalenia dokonane powyzej w ramach
wczesniejszych dwodch zarzutow rozpatrywanych tacznie. Nalezy jedynie wskazac, ze
w ramach wezwania z dnia 19.04.2012 r. (bedgcym wezwaniem nie tylko do uzupelnienia,
lecz takze wyjasnien) Zamawiajacy wnosit rowniez o wyjasnienie, czy zataczona do oferty
umowa ubezpieczenia od ryzyk przedsiebiorcy zawiera w swym zakresie ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej (w oryginale - w konsekwencji | wezwania). Powyzszg
okolicznos¢ potwierdzit TABO-CS stosownymi wyjashieniami, ktére Zamawiajacy otrzymat
w dniu 25.04.2012 r. W ich ramach TABO-CS powolato sie na Ogoélne Warunki
Ubezpieczenia, nie zalgczajgc ich do wyjasnien. Niniejsza kwestia byla elementem

odwotania z dnia 03.04.2012 r., ktére zostato uwzglednione w catosci przez Zamawiajgcego.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba stwierdzita co nastepuje.
W ocenie lzby, nalezy wskazaé, ze z uwagi na uwzglednienie odwotania z dnia

03.04.2012 r. Zamawiajgcy winien przeprowadzajgc postepowanie w tym zakresie
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dochowujac nalezytej starannosci. W konsekwencji Izba podzielita stanowisko
Odwotujacego, jak i teze wynikajacg z wyroku KIO z dnia 31.05.2011 r., sygn. akt: 1044/11,
z ktorego wynika, iz przediozenie wyjasnien powotujgcych sie tylko i wytacznie na ogdine
warunki ubezpieczenia bez ich przediozenia jest niewystarczajgce. Powyzsze miato miejsce

w przedmiotowym stanie faktycznym.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Odnosnie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgacego:
a) art. 87 ust. 1 Pzp poprzez jego nieprawidtowe zastosowanie skutkujgce zaakceptowaniem
przez Zamawiajgcego zmian dokonanych przez TABO-CS i G.E.M. MATTHEWS
International S.r.l. w tresci ich ofert, ktére to zmiany nie stanowity modyfikacji w rozumieniu
art. 87 ust. 1ai 2 Pzp,
b) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie tj. zaniechanie odrzucenia oferty
TABO-CS ze wzgledu na niezgodnosc¢ tresci oferty z SIWZ, tj. z pkt. X.5 SIWZ ,Opis
sposobu przygotowania oferty" polegajaca na podpisaniu oferty i jej zalgcznikéw niezgodnie
Z wymogiem stawianym przez Zamawiajgcego w zakresie: ,czytelnego podpisu lub podpisu
Zz pieczgtkg imienng osoby/os6b upowaznionej/lupowaznionych do reprezentowania
wykonawcy";
c) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie, tj. zaniechanie odrzucenia oferty
G.E.M. MATTHEWS International S.r.l. ze wzgledu na niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ:
c-1) pkt lll. 4 w zw. z rozdz. lll Zatgcznika nr 1 do SIWZ w zakresie wydajnosci oferowanego
pieca;
c-2) pkt lll. 4 w zw. z rozdz. | pkt 1 i rozdz. lll Zatgcznika nr 1 do SIWZ w zakresie
zaproponowanego przez wykonawce wykonania komina (rysunek), Izba odniesie sie tgcznie
we wskazanej powyzej kolejnosci.

W pierwszy wypadku uznajgc zarzut za zasadny wobec firmy TABO-CS i G.E.M.
MATTHEWS International S.r.l., przy czym wobec tego ostatniego w zwigzku z zarzutem
trzecim (c-1). Drugi zarzut, Izba uznata za chybiony, jak réwniez nie uznata zasadnosci

zarzutu trzeciego (c-2).

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Wzgledem kwestii objetych niniejszymi zarzutami nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy
w ramach odwotania z dnia 03.04.2012 r. poruszat kwestie zaakceptowania przez
Zamawiajgcego zmian dokonanych przez TABO-CS w ramach odpowiedzi na wezwanie
Zz dnia 21.03.2012 r. — pismo otrzymane w dniu 26.03.2012 r. (nowy zatgcznik nr 4).
Zamawiajacy uwzglednit w catosci niniejsze odwotanie (12.04.2012 r.). TABO-CS nie zgtosito
przystapienie do toczacego sie éwczesnie postepowania odwotawczego. Po uwzglednieniu

odwotania przestatlo do Zamawiajgcego wyjasnienia (bez wezwania) udzielone w kontekscie
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zarzutéw z odwotania z 03.04.2012 r. — wplyw do Zamawiajgcego 13.04.2012 r. Powyzsze
wyjasnienia Zamawiajacy wzigt po uwage nie odrzucajgc oferty TABO, mimo, ze zadania
w tym zakresie zawarte byty w uwzglednionym w catosci odwotaniu z dnia 03.04.2012 r.

Odnosnie G.E.M. MATTHEWS International S.rl. w wyniku wezwania
Zamawiajgcego z dnia 19.04.2012 r. w stosunku do firmy GEM-MATTHEWS International
S.r.l., otrzymat stosowne wyjasnienia wraz z uzupetnieniem w dniu 26.04.2012 r.. W ich
ramach (pkt 11) stwierdzit, ze: W zatgczniku nr 11l pkt 2) koszty eksploatacji w podpunkcie b)
ilo$¢ zuzytego gazu w m3 w czasie cyklu uwzgledniajgcego rozgrzanie pieca oraz wykonanie
5 kremaciji przy zatozeniu 5 kremacji w cyklu cigglym (cykl nie dluzszy niz 90 minut) —
oczywiscie powinno byc wpisane 90 m3 (18m? jest to ilo S¢ na jedng kremacje) btgd powstat z
niewlasciwego zrozumienia tekstu przez osobe ttumacza. Omytke potwierdza wpis na str. 23
dotgczonego do oferty zalgcznika ,ZatoZenia techniczne urzgdzenia do kremacji zwtok GEM
CRM6/LTR”, gdzie zostalo zapisane — srednie zuzycie gazu na 1 kremacje — 18 m3. Zuzycie
gazu oparto na podstawie badar empirycznych.”. Zamawiajgcy w ramach zadanego pytania
(19.04.2012 r.) Wnosit o wyjasnienie (pkt 11) w jaki sposdb i w oparciu o jakie czynniki
zostato ustalone przez Wykonawce srednie zuzycie gazu na pie¢ kremacji w wielkosci 18 m3
oraz dlaczego zuzycie gazu dla jednej kremacji jest wyzsze 42 m3 od zuzycia gazu dla 5
kremacji. W konsekwencji Zamawiajacy poinformowat o poprawieniu w ofercie firmy GEM-
MATTHEWS International S.r.l. oczywistej omyiki rachunkowej na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 2 Pzp, uznajac, ze zaistniat oczywisty btgd w rachunku matematycznym.

W ramach tych samych co przywotane powyzej wyjasnien — na pytanie (pkt 10) — czy
Wykonawca przewidziat jeden komin tacznie dla dwéch piecéw kremacyjnych, tak jak
wymagat SIWZ oraz dlaczego zatgczony rysunek przewiduje dwa kominy. Otrzymat
odpowiedz, ze rysunek jest btedny wraz z wersja poprawiona i oswiadczenie, iz oferta
zaktada jeden komin tgcznie dla dwéch piecow z dwoma przewodami kominowymi.

W zakresie: ,Opisu sposobu przygotowania oferty”, Izba stwierdzita, ze na
wskazanych w odwotaniu stronach oferty widnieje podpis osoby, ktéra podpisata oferte.
Zgodnie z informacja z pierwszej strony jest to p. Zdenek Lechner — Prezes i Czlonek
Zarzadu. lzba potwierdza takze, ze w SIWZ znajdowaly sie postanowienia dotyczace
parafowania kazdej strony oferty oraz czytelnego podpisu wskazywane przez Odwotujacego

w ramach odwotania (m.in. na str. 18 odwotania).
Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuije.

Wzgledem zarzutu dotyczgcego zmian dokonanych przez TABO-CS w ramach
odpowiedzi na wezwanie z dnia 21.03.2012 r. — pismo otrzymane w dniu 26.03.2012 r. (nowy
zalgcznik nr 4), I1zba wskazuje, ze byto to przedmiotem odwotania z dnia 03.04.2012 r., ktére

zostato uwzglednione w catosci — pismo z dnia 12.04.2012 r. W tym kontekscie Izba nie
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przeczy, ze zgodnie z stanowiskiem orzecznictwa KIO i SO istnieje mozliwosé
samodzielnego uzupetiania i wyjasnienia (pod pewnymi warunkami i z okreslonymi
konsekwencjami — wyczerpania trybu z art. 26 ust. 3 Pzp, Wykonawca czyni niniejsze na
wilasng odpowiedzialnosc), jednakze w przedmiotowym stanie faktycznym mamy do
czynienia z odmienng sytuacjg (uzupetnienie nie miatlo miejsca w toku badania i oceny
zlozonych ofert, czy tez w ramach postepowania odwotawczego przez uczestnika lub jego
strone). Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie z dnia 03.04.2012 r., w konsekwencji zgodnie
z art. 186 ust. 2 zdanie drugie Pzp jest zwigzany zgdaniem zawartym w odwotaniu, nie moze
wiec uwzglednic¢ jakichkolwiek wyjasnien otrzymanych poza procedurg (czy to w toku oceny,
czy postepowania odwotawczego). Firma TABO-CS winna ztozy¢ przystgpienie, ewentualnie
w wypadku uwzglednienie odwotania po uprzednim zgtoszeniu przystgpienia — sprzeciw.
Udzielanie wyjasnien, czy tez wptywanie nha Zamawiajgcego byto dziataniem sp6znionym i de
facto ,obchodzito” procedury odwolawcze. Nadto, Zamawiajacy uwzgledniajac odwotanie
w calosci nie moze przeprowadza¢ zadnych innych czynnosci niz wynikajace z zadan
zawartych w uwzglednionym odwotaniu. W rezultacie nie mozna byto wzigé pod uwage
wyjasnien (bez wezwania) udzielonych przez TABO-CS w kontekscie zarzutow z odwotlania
z 03.04.2012 r. — wplyw do Zamawiajgcego 13.04.2012 r. Z tych wzgledéw natury
proceduralnej konieczne jest uwzglednienie niniejszego zarzutu bez koniecznosci
szczegOtowej analizy merytorycznej — tabeli zawartej w odwotaniu.

Na marginesie Izba zwraca dodatkowo uwage, ze: ,(...), iZ co do zasady
Zamawiajgcy, w odréznieniu od KIlO jest zwigzany zgdaniami Odwotujgcego odnoszgcymi
sie do poszczegolnych zarzutéw (art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp). Powyzsze wynika przyktadowo
z wyroku KIO z dnia 04.11.2011 r., sygn. akt: KIO 2270/11, sygn. akt: KIO 2275/11, sygn.
akt: KIO 2298/11. Jednakze sytuacja jest o wiele bardziej ztoZzona, jesli mamy do czynienia
z kilkoma odwotaniami zawierajgcymi takiego samego charakteru zarzuty z rdznymi
zgdaniami (,mniej i dalej idgce”). W takiej sytuacji Zamawiajgcy zmuszony jest dokonac
wyboru (jest to szczegdlnie widoczne w odniesieniu do zarzutéw dotyczgcych postanowien
SIWZ). Jesli uzna zgdanie dalej idgce, to sytuacja jest czytelna np. zamiast modyfikacji
zapisOw SIWZ dokona wykreslenia spornego postanowienia, w skutek powyzszego de facto
spehit zgdanie takze ,mniej idgce”. W sytuacji odwrotnej, gdy Odwotujgcy podtrzymuje
zarzut wraz zgdaniem pierwotnym, Izba zmuszona jest oceni¢ wplyw dokonanej modyfikaciji
na zasadnos$¢ zarzutu i zgdania, a w konsekwencji na wynik postepowania (tzn. jego
istnienie lub brak w kontekscie art. 192 ust.2 Pzp). Z kolei, gdy Zamawiajgcy dokona
modyfikacji postanowiern SIWZ niezgodnie z Zgdaniami jakiegokolwiek Odwotujgcego winien
Z uwagi na art. 186 ust. 2 zd. 2 Pzp dokonac¢ formalnego oddalenia zarzutu. W takiej sytuacii,
Izba takze oceni, czy modyfikacja Zamawiajgcego wpltywa na wynik postepowania (tzn. jego

istnienie lub brak w kontekscie art. 192 ust.2 Pzp). Inaczej méwigc, czy czyni zadosc,
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koreluje, cho¢ nie wprost, z zgdaniami Odwotujgcych, ktorzy sformutowali ,wspélne” zarzuty.
Z uwagi na fakt, Ze Izba nie jest zwigzana Zgdaniami Odwotujgcego i rozstrzyga jedynie
0 zasadnosci lub niezasadno$ci podniesionego zarzutu, mozliwa jest sytuacja, w ktorej
poczyniona modyfikacja SIWZ na dzien orzekania w ocenie Izby wyczerpuje, czyni zadoSc
Zgdaniom Odwolujgcego i odwotanie zostanie oddalone z uwagi na brak wptywu
,Skonsumowanego” Zgdania na wynik postepowania.(...)” (za wyrokiem w potgczonych
sprawach z dnia 28.02.2012 r., sygn. akt: KIO 229/12, sygn. akt: KIO 238/12, sygn. akt: KIO
239/12, sygn. akt: KIO 242/12, sygn. akt: KIO 245/12, sygn. akt: KIO 247/12 — str. 92-93
z 133 uzasadnienia).

Wzgledem zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 87 ust. 1 Pzp poprzez jego
nieprawidtiowe zastosowanie skutkujace zaakceptowaniem przez Zamawiajgcego zmian
dokonanych przez G.E.M. MATTHEWS International S.r.l. w tresci jego oferty, ktére to
zmiany nie stanowity modyfikacji w rozumieniu art. 87 ust. la i 2 Pzp w zwigzku
Z nharuszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie, tj. zaniechanie
odrzucenia oferty G.E.M. MATTHEWS International S.r.I. ze wzgledu na niezgodnosc¢ tresci
oferty z SIWZ — z pkt lll. 4 w zw. z rozdz. |l Zalgcznika nr 1 do SIWZ w zakresie wydajnosci
oferowanego pieca, lzba uwzgledniajgc niniejsze wskazuje na nastepujgace okolicznosci.
Poprawa oczywistej omyiki rachunkowej na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp w ofercie
G.E.M. MATTHEWS International S.r.l., w ocenie Izby nie miata charakteru, ani oczywistego,
ani tez rachunkowego. Zasadnosc¢ dziatania w tym zakresie potwierdzit Zamawiajgcy dopiero
w wyniku uzyskanych wyjasnien (nie byta to wiec omytka widoczna na pierwszy rzut oka). Jej
rachunkowy charakter takze w ocenie lIzby miat tylko pozornie taki charakter. Zmiana
dotyczyta bowiem kwestii 0 charakterze merytorycznym odnoszacym sie do tresci oferty.
Jezeli wiec bytaby dopuszczalna jakakolwiek zmiana to jedynie na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp, przy czym w tym stanie faktycznym, zmiana takze w tym trybie nie byfaby
mozliwa, gdyz wigzataby sie z zmiang istotnego elementu tresci oferty. Nadto, nie bez
znaczenia dla przedmiotu sporu jest okolicznos¢ tego rodzaju, ze poprawa dotyczyta
elementu oferty, ktéry podlegat ocenie w ramach jednego z trzech kryteriow oceny ofert
(koszty eksploatacji podkryterium — b — 10 %) w sposdb wiec oczywisty wplywata na
punktacje G.E.M. MATTHEWS International S.r.l.

Wzgledem zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
jego niezastosowanie, tj. zaniechanie odrzucenia oferty G.E.M. MATTHEWS International
S.r.l. ze wzgledu na niezgodnosc tresci oferty z SIWZ, tj. z pkt lll. 4 w zw. z rozdz. | pkt 1
i rozdz. lll Zalgcznika nr 1 do SIWZ w zakresie zaproponowanego przez wykonawce
wykonania komina (rysunek), lzba nie uwzglednita niniejszego zarzutu. W tym zakresie
podzielita stanowisko Zamawiajgcego o pogladowym charakterze rysunkéw i szkicow

przedktadanych przez Wykonawcow do oferty zawarte w odpowiedzi na odwotanie. Izba
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uznala, zasadnos¢ takiego stanowiska. W tym zakresie uznajgc, ze argumentacja
Zamawiajgcego znajduje potwierdzenie w modyfikacji nr 1 z dnia 17.02.2012 r. (pkt 3, ale
takze odnosnie wigzacego charakteru dopiero projektu, ktéry powstanie na etapie realizacji
pierwszego etapu - 41 9).

Wzgledem zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
jego niezastosowanie tj. zaniechanie odrzucenia oferty TABO-CS ze wzgledu na
niezgodnosc tresci oferty z SIWZ, tj. z pkt. X.5 SIWZ ,Opis sposobu przygotowania oferty"
polegajaca na podpisaniu oferty i jej zatgcznikdw niezgodnie z wymogiem stawianym przez
Zamawiajgcego w zakresie: ,czytelnego podpisu lub podpisu z pieczgtkg imienng
osoby/oséb upowaznionej/lupowaznionych do reprezentowania wykonawcy", lzba nie
uwzglednita niniejszego zarzutu. Nalezy wskazaé, ze tak kwestia przywotlana powyzej, jak
i kwestia parafowania kazdej strony oferty, nie stanowi wystarczajgcej podstawy do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.l pkt 2 Pzp. Jest bowiem ugruntowanym
stanowiskiem w orzecznictwem i doktrynie, ze w niniejszym przepisie Ustawodawca
uregulowat sytuacje tego rodzaju, gdy tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ pod wzgledem
merytorycznym, a nie formalnym. Brak parafy na kazdej stronie, czy tez czytelnego podpisu,
biorac pod uwage, ze w ocenie Izby z oferty wynika jednoznacznie kogo podpis widnieje na
wskazanych w odwotaniu stronach oferty TABO-CS, czyni zarzuty tego rodzaju zawarte
w odwotaniu za chybione.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wzgledem naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, lzba wobec
uwzglednienia wiekszosci zarzutow odnoszacych sie tak: do oferty Odwotujgcego, jak i firmy
TABO-CS i G.E.M. MATTHEWS International S.r.l., uznata w konsekwencji niniejszy zarzut.

Odnos$nie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 oraz art. 96 ust. 3 Pzp
przez utrudnianie Odwotujgcemu dostepu do wyjasnien i uzupelnien ziozonych przez
wykonawcOw biorgcych udziat w postepowaniu, Izba wskazuje, ze mimo nagannego
dziatania Zamawiajgcego, ktory nie wzigt pod uwage zbiegu terminéw na wnoszenie srodkow
ochrony prawnej z okresem wolnym i urlopowym majacym miejsce w pierwszych dniach
maja biezacego roku, niniejsze naruszenia nie mialo wplywu na wynik postepowania (art.
192 ust. 2 Pzp).
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W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
91 10 Pzp, a takze w oparciu 0 8 5ust. 2 pkt 1iust. 4 wzw.z83pktllit.ai2lit.aib
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznala
wniosek Odwotujacego o zasadzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika uznajac za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w
rozporzadzenie (8 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia) oraz koszty dojazdu na rozprawe
w kwocie 486,00 zt (§ 3 pkt 2 lit. a w/w rozporzadzenia).

Przewodnicz acy:
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