Sygn. akt: KIO 439/15
WYROK
z dnia 18 marca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Matgorzata Gil

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 marca 2015 r. przez wykonawce Tetreon
Technologies Ltd z siedzibg w Washington, West Sussex, Wielka Brytania

przy udziale wykonawcy SVCS Process Innovation s.r.o. w Brnie, Republika Czeska,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

w postepowaniu prowadzonym przez Cezamat PW sp. z 0.0. w Warszawie, dziatajaca
jako petnomocnik Politechniki Warszawskiej z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty zlozonej przez wykonawce SVCS Process Innovation s.r.o. w Brnie,
Republika Czeska na podstawie art. 90 ust. 3 i 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych,
2. w pozostatym zakresie odwotanie oddala,
3. kosztami postepowania obcigza Cezamat PW sp. z 0.0. w Warszawie, dzialajaca jako
petnomocnik Politechniki Warszawskiej z siedzibg w Warszawie i:
3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce Tetreon Technologies
Ltd z siedzibg w Washington, West Sussex, Wielka Brytania tytutem wpisu od
odwotania,
3.2. zasagdza od Cezamat PW sp. z 0.0. w Warszawie, dziatajacej jako petnomocnik
Politechniki Warszawskiej z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy Tetreon
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Technologies Ltd z siedzibg w Washington, West Sussex, Wielka Brytania kwote
18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiienennns



Sygn. akt: KIO 439/15
Uzasadnienie

Cezamat PW sp. z 0.0. w Warszawie, dziatajgca jako petnomocnik Politechniki
Warszawskiej z siedzibg w Warszawie - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej
.ustawg Pzp”, ktdérego przedmiotem jest ,dostawa kompletu 3 zestawdw horyzontalnych
piecéw wysokotemperaturowych do utleniania suchego, mokrego i proceséw wygrzewania
ptytek pétprzewodnikowych wraz z urzgdzeniami do osadzania warstw azotku krzemu i
polikrzemu metodg LPCVD na potrzeby realizacji projektu Centrum Zaawansowanych
Materiatéw i Technologii w ramach Programu Operacyjnego Innowacyjna Gospodarka 2007-
2013, wspotfinansowanego z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego”. Ogtoszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27
listopada 2014 r., nr 2014/S 229-403880.

W dniu 26 Ilutego 2015 r. zamawiajgcy przestat za posrednictwem poczty
elektronicznej wykonawcy Tetreon Technologies Ltd z siedzibg w Washington, West Sussex,
Wielka Brytania, zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie 0 wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce SVCS Process Innovation s.r.0. w Brnie,
Republika Czeska, zwanego dalej ,przystepujagcym”.

Odwotujgcy w dniu 6 marca 2015 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec:
1) czynnosci wyboru, jako oferty najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez przystepujacego,
2) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego,
3) zaniechania czynnosci wezwania przystepujacego do uzupetnienia dokumentoéw

sktadanych na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rdwnego
traktowania wykonawcow,

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i bezprawne zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego, pomimo iz zaistniaty ku temu
ustawowe przestanki;

3) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez btedng ocene wyjasnien przystepujgcego i zaniechanie
odrzucenia jego oferty,



4) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania przystepujacego do
uzupetnienia dokumentéw sktadanych na potwierdzenie warunku i w konsekwencji
wybor oferty wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkdéw udziatu w

postepowaniu.

W uzasadnieniu =zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp odwotujacy
argumentowat, ze zamawiajgcy naruszyt zasade réwnego traktowania wykonawcow, bowiem
w sposob uprzywilejowany potraktowat przystepujgcego i dokonat wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat, iz oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
odwotujgcy podnidst, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien
co do elementéw ceny, przystepujacy ztozyt jedynie ogdlnikowe wyjasnienia bez poparcia ich
zadnymi dowodami. Zdaniem odwotujgcego wyjasnienia te sg de facto jedynie
potwierdzeniem wykonania zamowienia za cene zaoferowang w ofercie, a nie wykazaniem
przez wykonawce, iz cena oferty nie jest ceng razgco niskg. Przedstawione wyjasnienia
przystepujgcego w zaden szczegbtowy sposob nie zawierajg wskazania czynnikbw majgcych
wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Odnoszac sie do wyjasnien przystepujgcego z dnia 23.02.2015 r. nie mozna zgodzi¢
sie, iz wymienione w nich wczesniejsze dostawy piecoOw pozwalajg stwierdzi¢, iz cena oferty
nie odbiega od cen, ktére byly oferowane w innych postepowaniach. Krétka specyfikacja
wszystkich podanych projektow nie moze by¢ podstawg do uzasadnienia ceny oferty,
bowiem ceny piecédw znacznie sie rdéznig w zaleznosci od proces6w jakie sg w nich
wykonywane i proste porownanie nie jest mozliwe. W uzasadnieniu ceny - w wyjasnieniach
brak jest specyfikacji technicznych wskazujgcych na instalacje systeméw piecéw
wielorurowych z zastosowaniem rur i kaset z wegliku krzemu (SiC). Zastosowanie SiC jest
bardzo wymagajgce technologicznie i wymaga doswiadczenia ze wzgledu na wtasciwosci
materiatu (SiC ) i znacznie drozsze niz kwarcowe. Wszystkie podane przez przystepujgcego
przyktady sg to systemy mate - jednostosowe czyli wszystkie piece mieszczg sie w jednej
obudowie i w podanych przyktadach sg jednorodne technologiczne tzn. wykonane z
wykorzystaniem rur kwarcowych. Uzasadnienie ceny oferty poprzez podanie cen zestawdw
mniejszych nie jest mozliwe, bo podane piece sg przeznaczone do innych procesow, jak
mozna s3adzi¢ nie majgc dokitadnej specyfikacji technicznej, a takze listy proceséw
wykonywanych w poszczegdlnych zestawach.

Odwotujgcy argumentowat, ze przedstawienie w ramach wyjasnien umoéw
zawierajgcych, ale jedynie w ocenie wykonawcy podobny przedmiot zaméwienia i na tej

podstawie proba wykazywania, iz cena oferty jest wiarygodna i umozliwi realizacje umowy,
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nie stanowi o realnosci ceny oferty. Powotywanie sie na wczesniej zrealizowane projekty nie
pozwala zamawiajgcemu stwierdzi¢, czy w trakcie sprawdzania poszczegoinych ofert,
zamawiajgcy przeprowadzajgcy dane postepowanie przetargowe skorzystali z mozliwosci
ustalenia, czy przedtozone oferty nie zawieraly razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Tym samym powotywanie sie na ceny rynkowe nie powinno by¢
wystarczajgce dla zamawiajgcego.

Odwotujgcy wywodzit, iz zamawiajgcy ma ustawowy obowigzek zwrécenia sie do
wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w szczegdélnosci, gdy cena oferty jest nizsza o 30% od
wartosci szacunkowej lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.
Ustawodawca nie pozostawia watpliwosci, ze punkiem odniesienia majg by¢ wszystkie
ztozone oferty, takze te, ktére podlegajg odrzuceniu. Poziom roznicy ceny oferty
przystepujgcego w stosunku do wartosci szacunkowej zamowienia jak réwniez do cen
pozostatych ofert jest zauwazalny i budzi watpliwosci w warunkach danego postepowania.
Nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniem przystepujgcego, iz zaproponowane przez
pozostatych wykonawcédw ceny sa wyzsze od rynkowych i nie mozna tym samym
porownywac ceny jego oferty do zawyzonych cen ofert konkurencji. Poréwnanie ceny oferty
czy to do wartosci szacunkowej czy Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
stuzy zamawiajgcemu podjeciu decyzji, czy cena oferty moze by¢ razaco niska i
uruchomieniu procedury wyjasnien. Zamawiajgcy ustalit szacunkowg warto$¢ zamdwienia na
12.405.653,80 zt brutto (co wynika z pisma zamawiajacego z dnia 17.02.2015 r.
wzywajgcego wykonawce do ztozenia wyjasnien). Cena oferty przystepujgcego opiewa na
kwote 5.991.900,00 zt netto (brutto 7.370.037 zI). Po doliczeniu do ceny netto oferty
przystepujgcego podatku VAT, cena ta jest nadal nizsza o 30 % od szacunkowej wartosci
zamoOwienia. Wyjasnienia przystepujacego nie sg ani wyczerpujgce, ani konkretne i
przekonujgce. Wykonawca nie ujawnit najwazniejszych sktadnikéw cenotwérczych (np. koszt
pracownikéw, koszty pracy, marza). Powyzsze stanowi iz wyjasnienia majg charakter
pozorny i nie stanowig wyjasnien elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny.
Zdaniem odwotujgcego rolg wykonawcy byto wyjasnienie ceny swojej oferty, tak aby
zamawiajgcy moégt byé przekonany, w oparciu o ocene przedstawionych wyjasnien i
dowodow, co do tego, ze cena jest nie razgco niska. Znowelizowane przepisy ustawy Pzp
przyznaja réwniez zamawiajagcemu prawo zadania dowodow na potwierdzenie realnosci
zaoferowanie ceny. Zamawiajgcy w swoim wezwaniu do ztozenia wyjasnien skorzystat ze
swojego prawa i zazgdat przedstawienia dowodéw. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie
nie ztozyt jednak zadnych dowoddéw dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysoko$C¢ ceny, a ztozone wyjasnienia nie pozwalajg przyjac, iz pomimo, iz cena oferty
odbiega od rzeczywistej wartosci przedmiotu zamoéwienia, jest to uzasadnione obiektywnymi

czynnikami pozwalajgcymi wykonawcy, bez strat finansowych, zaméwienie wykonac.
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Pomimo, iz przystepujacy nie sprostat obowigzkowi natozonemu na niego przepisem art. 90
ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy nie odrzucit oferty tego wykonawcy, jako oferty zawierajgcej
razgco niskg cene, czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp. Zamawiajgcy dokonat btednej oceny przedstawionych wyjasnien, przystepujacy
bowiem nie udowodnit, ze wystgpity wyjatkowe, obiektywne okolicznosci niedostepne w
sposbb standardowy innym wykonawcom oraz ze okolicznosci te majg wptyw na cene w taki
sposoéb, iz ich wystgpienie pozwolito wykonawcy zaoferowaé o wiele nizszg cene niz
szacowana przez zamawiajgcego wartos¢ zamowienia i oferowana przez innych
wykonawcow cena. Wskazywanie, iz korzystnymi warunkami wykonania zamdéwienia jest
mozliwos¢ udzielania zaliczek przez zamawiajgcego, niskie kary umowne oraz zmiany do
umowy nie moze by¢ traktowane jako wyjgtkowe okolicznosci, bowiem te warunki sa

dostepne dla wszystkich wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, a nie tylko dla
przystepujacego.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp odwotujgcy
argumentowat, ze na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia zamawiajgcy zazgdat od wykonawcéw wykazania sie
doswiadczeniem w wykonaniu, w okreslonym czasookresie, co najmniej dwéch dostaw
obejmujgcych réwniez instalacje i uruchomienie zestawu horyzontalnych piecow
wysokotemperaturowych, o okreslonych w SIWZ cechach. Na potwierdzenie ww. warunku
wykonawca miat ztozy¢é wykaz dostaw wg zatgcznika nr 4 do SIWZ oraz dowody wskazujgce,
ze dostawy zostaly wykonane nalezycie. Odwotujgcy podkreslit takze, ze zamawiajgcy w
zatgczniku nr 4 do SIWZ (wzér wykazu dostaw) doprecyzowal, iz ,za jedng dostawe nalezy
uzna¢ dostawe bedaca przedmiotem jednej umowy”.

Odwotujgcy argumentowat, ze przystepujgcy zataczyt do oferty wykaz dostaw, w
ktorym wskazat, iz wykonat dwie dostawy. Jedna dotyczyta dostawy na rzecz On
Semiconductor Czech Republic s.r.o. zestawu pieca o numerze seryjnym 14015, ktora
odbyta sie od 1.07.2014 - 21.8.2014 r. Druga natomiast z dostaw dotyczyta dostawy réwniez
na rzecz On Semiconductor Czech Republic s.r.o. zestawu piecow horyzontalnych o nr
seryjnym 14014, ktéra odbyta sie od 1.7.2014 r. do 25.9.2014 r. Przystepujacy do wykazu
zatgczyt dwa protokoty akceptaciji, tj. protokét akceptacii nr 1/2014 oraz protokét akceptacii nr
2/2014. Jednak z tresci ztozonych protokotdw wynika, iz dostawa zestawdw piecdéw
horyzontalnych dotyczy tej samej oferty (oferta: SVFUR21402-ONCZ) oraz tej samej umowy
kupna - sprzedazy (umowa kupna -sprzedazy: 24056484). Tym samym przystepujacy nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, gdyz zamawiajgcy sam zastrzegt w
dokumentacji, iz za jedng dostawe nalezy uzna¢ dostawe bedacg przedmiotem jednej
umowy. Odwotujgcy wywiddt, ze zamawiajacy zaniechat wezwania przystepujgcego na
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podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia brakujgcych dokumentoéw, tj. nowego
wykazu dostaw potwierdzajgcego spetnienie warunku. Poniewaz przystepujgcy nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, powinien zosta¢ wykluczony z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ww. ustawy Pzp, a oferte wykonawcy wykluczonego

nalezato uzna¢ za odrzucong (art. 24 ust. 4 ww. ustawy).

W oparciu o argumentacje przedstawiong w odwotaniu odwotujgcy wniést o nakazanie

zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie  czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
przystepujacego,

2) wykluczenia przystepujgcego z postepowania, ktoéry nie wykazat spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu,

3) odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw.
z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz wykonawca ten nie wykazat, iz zaoferowana przez
niego cena nie jest razgco niska,

4) wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystagpienie wykonawca SVCS Process Innovation s.r.o. w Brnie, Republika Czeska.
Ztozyt pismo procesowe, w ktorym wnidést o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi na odwotanie, jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie

faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegoOlnosci: notatke stuzbowa zamawiajacego z szacowania wartosci zamowienia z
12.11.2014 r., protokot postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia SIWZ,
oferte przystepujacego, wezwanie zamawiajacego z 17 lutego 2015 r. skierowane do
przystepujacego o wyjasnienie elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny
skierowane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wyjasnienia przystepujacego 23 lutego
2015 r., zawiadomienie zamawiajacego o wyborze oferty najkorzystniejszej z 26 lutego
2015 r., odwotanie, zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotlawczego,
odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe przystepujacego, jak réowniez biorac pod



uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestnika postepowania

zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, ustalono, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie nie
zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona
zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci lzba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu
odwotawczym w charakterze uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego
wykonawce SVCS Process Innovation s.r.0. w Brnie, Republika Czeska, uznajgc, ze zostaty
spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajace z art. 185
ustawy Pzp, zas wykonawca wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé
zamawiajgcego.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepisow ustawy. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim, za ofertg
wybrang. Odwotujgcy domagat sie odrzucenia oferty wybranej, wzglednie wykluczenia z
postepowania wykonawcy, ktéry ztozyt te oferte. Ustalenie, iz zamawiajgcy z naruszeniem
przepisbw ustawy zaniechat odrzucenia oferty wybranej jako najkorzystniejsza, badz
zaniechat wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktéry ztozyt te oferte, prowadzitoby do
nakazania wykonania takich czynnosci, czego efektem moze by¢ wybér oferty odwotujgcego
jako najkorzystniejszej.

Nie podzielono stanowiska zamawiajgcego przedstawionego w trakcie rozprawy,
jakoby odwotujgcy nie byt legitymowany do wniesienia odwotania. Zamawiajgcy wywiodt, ze
uwzglednienie odwotania z duzym prawdopodobienstwem doprowadzi do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a nie do wyboru oferty
odwotujgcego. Wskazat, ze cena oferty odwotujgcego (11.241.585,00 zt brutto) przewyzsza
kwote, jaka zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia 10.000.000 zt brutto.
Wywiédt, ze projekt jest dofinansowany ze srodkéw Unii Europejskiej, mozliwos$¢ pozyskania
innych $rodkéw jest niewielka, za$ zwiekszenie finansowania do wysokosci oferty

odwotujgcego jest watpliwe.



Izba stwierdzita, Zze nie zostato przez zamawiajgcego wykazane, iz skutkiem
wykonania zaniechanych czynnosci bedzie konieczno$¢ uniewaznienia postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, co miatoby
swiadczy¢ o braku po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszen ustawy Pzp zarzucanych
zamawiajgcemu. Przywotany przez zamawiajgcego przepis ustawy Pzp stanowi, ze
zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z
najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwigkszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty. Stwierdzono, ze cena oferty odwotujgcego tj. 11.241.585,00 zt
brutto jest rzeczywiscie wyzsza od kwoty, ktérg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie
zamoéwienia, to jest 10.000.000 zt brutto (pkt 8 protokotu postepowania). I1zba wzieta jednak
pod uwage, ze przywotywany przepis nie obliguje zamawiajacego do uniewaznienia
postepowania w kazdym przypadku, gdy cena wybranej oferty przewyzsza kwote
przeznaczong na finansowanie zamowienia. Zgodnie z literalnym brzmieniem ww. przepisu,
zamawiajgcy w takim przypadku ma bowiem mozliwo$¢ przeanalizowania swego budzetu w
celu stwierdzenia, czy istnieje mozliwos¢ zwiekszenia kwoty finansowania do wartosci
umozliwiajgcej zawarcie umowy z wybranym wykonawcg. Koniecznos¢ uniewaznienia
postepowania bedzie nastepstwem ewentualnego ustalenia przez zamawiajgcego, ze w
danych okolicznosciach nie bedzie on juz miat mozliwosci dalszego zwiekszenia kwoty
finansowania do wartosci oferty odwotujgcego.

Wzieto pod uwage, ze stanowisko zamawiajgcego co do braku mozliwosci
zwigkszenia kwoty finansowania nie byto jednoznaczne i stanowcze. Zamawiajacy
uzasadniajgc wniosek wspomniat jedynie o niewielkim prawdopodobienstwie, czy tez o
swoich watpliwosciach co do zwiekszenia omawianej kwoty. Po drugie zas, nawet gdyby
uzna¢ ze ww. oswiadczenia ztozone na rozprawie sg stanowcze, to zamawiajgcy nie
przedstawit lzbie zadnego dowodu z ktdérego wynikatoby, iz z pewnoscig nie bedzie
mozliwosci zwiekszenia kwoty finansowania zaméwienia do wartosci oferty odwotujgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage uznano, ze odwotujgcemu przystugiwata legitymacija do
wniesienia odwotania, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.

1. Zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego z powodu

zaoferowania ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia



Stwierdzono, ze warto$¢ szacunkowa zamoOwienia zostata ustalona na kwote
10.085.897,40 zt netto w dniu 12 listopada 2014 r. na podstawie rozeznania rynku firm
prowadzacych dziatalnos¢ bedgcg przedmiotem zamowienia (pkt 2.2. protokotu
postepowania). Jak wynika z notatki stuzbowej warto$¢ te oszacowana na podstawie
usrednionych szacunkéw nadestanych zamawiajgcemu przez dwie firmy to jest Centrotherm
Photovoltaics AG i Ptetreon Technologies Ltd (notatka stuzbowa z 12.11.2014 r. w

dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego).

Ustalono takze, ze zamawiajgcy na sfinansowanie zamdwienia przeznaczyt kwote
10.000.000 zt brutto (pkt 8 protokotu postepowania, sekcja VI. 3 pkt 10 ogtoszenia o

zamdwieniu).

Na podstawie protokotu nr 4, stanowigcego zatgcznik do protokotu postepowania
ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert do zamawiajgcego wptynety 3 oferty:
1) przystepujacego z ceng netto, ktéra jest rbwna cenie brutto - 5.991.900,00 zt,
2) wykonawcy Centrotherm Photovoltaics AG z cenag netto, ktéra jest rbwna cenie brutto —
11.407.880,00 zi,
3) odwotujgcego z ceng netto 9.139.500 zt i z ceng brutto 11.241.585,00 zt.

Ustalono réwniez, ze pismem z dnia 17 lutego 2015 r. zamawiajacy, dziatajac na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwat przystepujacego do udzielenia wyjasnien, w tym
ztozenia dowodow, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w
szczegolnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

W wezwaniu zamawiajgcy wskazat, ze przystepujacy winien uwzglednic wszelkie
obiektywne czynniki, odnoszgce sie do elementow oferty i majgce znaczenie dla nalezytej
realizacji zamdwienia, uzasadniajgc rodzaje i wysoko$¢ niezbednych kosztow realizacji
poszczegdlnych elementow (prac) sktadajgcych sie na przedmiot zamdwienia, bedgcych
podstawg obliczenia ceny, wraz z informacjami pozwalajgcymi na jednoznaczne ustalenie, iz

za zaoferowana cene wykonawca jest w stanie prawidfowo i zgodnie z wymaganiami
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okreslonymi w SIWZ zrealizowac¢ dostawe, instalacje i uruchomienie kompletu 3 zestawdw
horyzontalnych piecéw wysokotemperaturowych.

Ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujgcy ztozyt pismo z 23 lutego
2015 r. W pismie tym oswiadczyt, iz cena wskazana w jego ofercie ma charakter rynkowy i
zostata okreslona powyzej poziomu kosztu wykonania zamoéwienia. Oswiadczyt, ze
zamoéwienie zrealizowane bedzie zgodnie z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami
prawa, w tym takze prawa miejscowego (np. okreslajgcymi wysokos¢ minimalnego
wynagrodzenia za prace, przepisami bhp, przepisami okreslajgcymi sposob postepowania z
odpadami, itp.). Wreszcie po trzecie, ze wykona dang ustuge zgodnie z zasadami sztuki
zawodowej. Podnidst, ze realnosci ceny dowiodty wczesniejsze realizowane przez niego
umowy. Przywotat w tym zakresie dostawy zrealizowane na rzecz CEITEC, Brno, na rzecz
Melbourne Center for Nanofabrication oraz na rzecz National Nano Device Laboratories,
Tajwan, wskazujgc ceny oraz rodzaje rur w zestawach piecow, ktére dostarczyt. Wywiodt, ze
niezasadne jest poréwnywanie ceny brutto jego oferty z szacunkowg wartoscig zaméwienia
wyrazong jako kwota brutto, gdyz w celu poréwnania obu wartosci do jego ceny ofertowej
nalezy doliczy¢ podatek VAT, ktéry zamawiajgcy miatby obowigzek wptaci¢ zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami, zgodnie z art. 91 ust. 3 a ustawy Pzp. Poprosit 0 przyjecie do
poréwnania kwoty 7.370.037 zt.

Przystepujacy w swych wyjasnieniach wywiddt ponadto, ze zaproponowane przez
bezposrednig konkurencje ceny sg jego zdaniem wyzsze od rynkowych. Moze to wynikac z
faktu, iz oba podmioty konkurencyjne oferujg rozwigzania zestandaryzowane. Powyzsze
moze wptywac¢ na obnizenie kosztow produkcji, jednak tylko w przypadku standardowych
zamowien.

Przystepujacy w swych wyjasnieniach argumentowat, Zze szacunkowa warto$é
zamoOwienia ustalona przez zamawiajgcego jest wyzsza od rynkowej. Szacowanie zostato
dokonane na podstawie szacowan wartosci zaméwienia przekazanych przez Centrotherm
Photovoltaics AG oraz Tetreon Technologies Ltd i nie moze stuzy¢ do badania ceny jego
oferty. O tym, jak wysokie moga byc¢ te narzuty $wiadczy oferta ztozona w postgpowaniu o
sygn. CEZAMAT/ZPQI/2013 przez zwycieskich wykonawcow: konsorcjum IDS-BUD S.A. i
Korporacji Altis-Holding, gdzie za dostawe kompletu 3 zestawow piecow zazgdano
15.909.287,32 zt netto. Oferta zlozona przez Budimex S.A. w zakresie dostawy tego samego
kompletu opiewata na 8.978.701,11 zt netto i obejmowata narzut posrednika oraz narzut
wykonawcy robot budowlanych. Przystepujacy w swych wyjasnieniach podniést takze, ze w
ogtoszeniu o zamédwieniu wskazat iz zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia kwote
w wysokosci 10.000.000 PLN brutto. Powyzsze zostato uwzglednione przy kalkulacji ceny

ofertowe;.
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Przystepujacy w swym pismie wyjasniat takze, ze warunki realizacji zaméwienia sg
tagodniejsze niz przecietne warunki na jakich byly realizowane 3 zaméwienia, na jakie
powotat sie w wyjasnieniach. Te korzystne warunki to przede wszystkim mozliwosé
udzielenia zaliczki przez zamawiajacego, ktorej warto$¢ zgodnie z § 8 ust. 7 umowy moze
siegng¢ az 50% wartosci zamoOwienia. Zwrocit uwage na niskie kary umowne (0,05%
wartosci zamowienia za dzien opo6znienia) oraz zawarte w § 15 postanowienia dotyczgce
zmiany umowy uelastyczniajgce jej realizacje. Jednoczesnie zasygnalizowat, bliskie
geograficznie miejsca dostaw (ok. 450 km). co sprzyja obnizeniu kosztéw transportu,
instalacji i obstugi gwarancyjnej. Argumentowat réwniez, ze nie ma mozliwosci zaoferowania
dostaw o jakosci nizszej od wymaganej w zwigzku z rozbudowanymi postanowieniami

dotyczacymi kontroli jakosci oraz wykonywaniem testow juz u producenta urzgdzen.

Ustalono takze, ze 26 lutego 2015 r. zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte
ztozong przez przystepujgcego, za$ oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim
miejscu (zawiadomienie z 26 lutego 2015 r., w dokumentacji postepowania).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Dostrzezenia wymagato, ze analizowane postepowanie o udzielenie zamoOwienia
publicznego byto prowadzone z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp w brzmieniu
obowigzujgcym po wejsciu w zycie ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 1232).

W Swietle art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w brzmieniu ustalonym wskutek wejscia w zycie ww.
ustawy nowelizujgcej, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséow, w szczegolno$ci jest nizsza o 30% od warto$ci zamowienia lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych elementdw oferty majgcych wptyw na
wysokos$¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.
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Art. 90 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy.

W mysl art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie
ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Z
kolei przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Jak wynikato z formularza ofertowego ztozonego przez przystepujacego, zaoferowat
on wykonanie przedmiotu zamoéwienia za cene 5.991.900 zt. Poniewaz ewentualny wybér
oferty przystepujgcego potgczony bytby po stronie zamawiajgcego z powstaniem obowigzku
podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towardéw i ustug w zakresie dotyczacym
wewnatrzwspoélnotowego nabycia towardéw, celem dokonania oceny tej oferty nalezato
doliczy¢ do przedstawionej w niej ceny podatek od towaréw i ustug, ktéry zamawiajgcy
miatby obowigzek wptaci¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Obowigzek doliczenia ww.
kwoty do ceny oferty wynikat z art. 91 ust. 3a ustawy Pzp. Obowigzek ten zostat przez
zamawiajgcego takze przywotany w tresci pkt 21.6 SIWZ. Po doliczeniu do ceny
zaoferowanej przez przystepujgcego kwoty ww. podatku, przy poréwnaniu ofert nalezato
uwzgledni¢ zatem warto$¢ 7.370.037 zt. Analogiczny zabieg nalezato zastosowaC w
stosunku do ceny oferty wykonawcy Centrotherm Photovoltaics AG, ktéry zaoferowat
wykonanie przedmiotu zaméwienia za cene 11.407.880,00 zt. Po doliczeniu kwoty podatku
VAT w trybie art. 91 ust. 3a ustawy Pzp, celem poréwnania tej oferty z innymi nalezato
uwzgledni¢ kwote 14.031.692,40 zt. Ostatnig ofertg, jakg ztozong w postepowaniu, byta
oferta odwotujgcego z ceng brutto 11 241 585,00 zt brutto.

W dalszej kolejnosci Izba dokonata wyliczenia sredniej arytmetycznej wszystkich cen
ofertowych. Poniewaz suma cen wszystkich ofert w postepowaniu wyniosta 32.643.314,40 zt,
zatem srednia arytmetyczna tych ofert stanowita kwote 10.881.104,80 zi.

Nastepnie Izba ustalita stosunek, w jakim cena oferty przystepujacego pozostawata
do s$redniej arytmetycznej wszystkich cen ofertowych. W tym celu poréwnano cene
zaoferowang przez przystepujacego, kidrg nalezato przyja¢é do oceny ofert na poziomie
7.370.037 zt, do kwoty 10.881.104,80 zt. Ustalono, ze badana cena stanowita 67,73 %
Sredniej arytmetycznej wszystkich ofert. Poniewaz byta o ponad 30% mniejsza od Sredniej,
zatem zamawiajgcy miat obowigzek wezwaé przystepujgcego do ztozenia wyjasnien co do
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny. Dostrzezenia wymagato bowiem, ze
ustawodawca w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jednoznacznie przesgdzit, ze rdznica tego rodzaju
pomiedzy ceng oferowang a srednig arytmetyczng cen musi prowadzi¢ do uruchomienia
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procedury wyjasniajgcej. Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze zamawiajacy
zasadnie wezwat przystepujgcego do przedstawienia wyjasnien.

Pismem z dnia 17 lutego 2015 r. zamawiajgcy wyraznie wezwat odwotujgcego do
udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczacych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny. Podkreslenia wymaga, ze zamawiajgcy w swym wezwaniu
doktadnie sprecyzowat jakich wyjasnien oczekuje i co powinny obejmowac. Wskazat m.in.,
ze w wyjasnieniach nalezy poda¢ wszelkie obiektywne czynniki, odnoszgce sie do
elementow oferty i majgce znaczenie dla nalezytej realizacji zaméwienia. W dalszej czesci
wezwania wskazano ponadto, ze dla ww. elementdédw nalezy podac¢ uzasadnienie podnoszgc
je do rodzajébw i wysokosci kosztéw realizacji poszczegdlnych elementéw (prac)
sktadajacych sie na przedmiot zamowienia. W koncowej czesci wezwania przystepujacy
zostat zas poinformowany, ze przedstawiane zamawiajagcemu informacje miaty pozwala¢ na
ustalenie i to w sposob jednoznaczny, iz za zaoferowang cene wykonawca jest w stanie

wykona¢ zamoéwienie prawidtowo i zgodnie z wymaganiami SIWZ.

Izba stwierdzita, ze przystepujacy w ztozonym zamawiajgcemu pismie nie tylko nie
nie uzasadnit ale i nawet nie ujawnit ani jednego z elementéw oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny. Zdaniem lzby, uzyte w wezwaniu sformutowanie ,elementy oferty majgce
wplyw na wysokos¢ ceny”, czy rodzaje i wysokos$¢ kosztow realizacji poszczegélnych
elementow” jednoznacznie wskazywaly na to, ze wyjasnienia mialy zawiera¢ element
kalkulacyjny. Jest to oczywiste dlatego, ze celem procedury wyjasniajacej jest umozliwienie
zamawiajgcemu zweryfikowania poprawnosci dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny, a
nie ztozenie ogo6lnego zapewnienia, ze wykonawca wykona zamdwienie za oszacowang
przez siebie cene. Oswiadczenie tego rodzaju znajdowato sie juz bowiem juz w pkt 2
formularza oferty i nie byto potrzeby go powielaé.

Tymczasem przystepujacy ograniczyt sie de facto jedynie do wskazania cen po jakich
wykonat dostawe i instalacje zestawdw piecéw dla wymienionych przez siebie trzech
odbiorcéw, co jednak nie moze by¢ uznane za ujawnienie i uzasadnienie elementéw
kalkulacyjnych. W trakcie rozprawy przystepujacy wyjasniat, ze nie przedstawit
zamawiajgcemu zadnych elementéw kalkulacyjnych, gdyz uwazat, ze zamawiajgcy nie
bedzie w stanie zweryfikowa¢ tego rodzaju danych. Podniést takze, ze ewentualnie
ujawnione dane miatyby charakter wrazliwy i stanowity tajemnice przedsiebiorstwa
przystepujgcego. Zdaniem Izby Zadna z okolicznosci przywotanych przez przystepujgacego
nie zwalniata go od obowigzku zastosowania sie do wezwania. Jezeliby zatozyé, ze
zamawiajgcy istotnie napotkatby trudnosci przy weryfikacji wyjasnien, to celem ich oceny
mozna byto powotac biegtego w trybie 21 ust. 4 Pzp. Przywotywany przepis stanowi, ze jezeli

dokonanie okre$lonych czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem | przeprowadzeniem
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postepowania o udzielenie zamowienia wymaga wiadomosci specjalnych, kierownik
zamawiajgcego, z wiasnej inicjatywy lub na wniosek komisji przetargowej, moze powotac
biegtych. Rowniez obawa przed ujawnieniem wrazliwych informacji nie usprawiedliwiata
zaniechania przystepujacego. Uszto jego uwadze, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
zamawiajgcy nie moze ujawnia¢ informacji, ktére zostaty skutecznie zastrzezone przez
wykonawce jako tajemnice przedsiebiorstwa. Nie ulega przeciez watpliwosci, ze omawiany
przepis znajduje réwniez zastosowanie do informacji przekazywanych zamawiajgcemu przez
wykonawcow po ztozeniu ofert.

Zdaniem lzby, obowigzku wykazania prawidtowosci kalkulacji wtasnej oferty nie mogty
zastgpic¢ takze ogolne i niepoparte dowodami oswiadczenia przystepujacego, jakoby ceny
ofert dwdch pozostatych wykonawcow zostaty zawyzone.

Nie stanowi 0 wypetnieniu obowigzku podania i uzasadnienia kosztéw pracy, ktére
miaty odpowiada¢ wskazanym w wezwaniu przepisom o minimalnym wynagrodzeniu, ogélne
zapewnienie, ze zamoéwienie zrealizowane bedzie zgodnie z bezwzglednie obowigzujgcymi
przepisami prawa, w tym takze prawa miejscowego (np. okreslajgcymi wysokosc
minimalnego wynagrodzenia za prace, przepisami bhp). Rolg wykonawcy byto ujawnienie
wysokosci kosztow pracy, jakie zostaty przyjete w cenie ofertowej, a takze uzasadnienie
dlaczego skalkulowano je w takim wymiarze. Informacji takich prézno byto szuka¢ w
wyjasnieniach.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze
przystepujgcy nie przedstawit w swym pismie jakichkolwiek elementdéw kalkulacyjnych.

Dostrzezenia wymaga, ze w swietle art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzek wykazania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywat na wykonawcy wezwanym do ztozenia
wyjasnien, w tym przypadku na przystepujgcym. Przystepujacy uchylajgc sie od ztozenia
wyjasnien co do elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, nie sprostat temu
obowigzkowi. Poniewaz nie obalit domniemania zaoferowania ceny razgco niskiej w
stosunku do przedmiotu zaméwienia nalezato stwierdzi¢, ze zaoferowat zamawiajgcemu takg
wiasnie cene. W konsekwenciji oferta przystepujacego powinna zostac przez zamawiajgcego
odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, czego
jednak zamawiajgcy zaniechat. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego Ww. przepisow
nalezato zatem uznac za zasadny.

Na analogicznej zasadzie za zasadny nalezato uznaé zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
Pzp, gdyz z uzasadnienia odwotfania wynikato jedynie, ze o naruszeniu zasady réwnego
traktowania wykonawcow swiadczyé miaty okolicznosci przywotane dla uzasadnienia zarzutu
naruszenia art. 90 ust. 3 i 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, a zatem zarzut ten jako wtérny dzielit
los zarzutu podstawowego.
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2. Zarzut dotyczacy niewykazania przez przystgpujagcego warunku udziatlu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, opisanego w pkt 9.2.1. SIWZ

Ustalono, ze zamawiajacy, stosownie do art. 22 ust. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp opisat w SIWZ sposéb, w jaki dokonywaé¢ bedzie oceny spetnienia warunku w
zakresie wiedzy i doswiadczenia wymagano od wykonawcow. W pkt. 9.2.1. SIWZ
zastrzezono, ze o udzielenie zamodwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy wykonali, a w
przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych rowniez wykonywali, w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy -
w tym okresie, co najmniej dwie gtdwne dostawy, obejmujgce rowniez instalacje i
uruchomienie zestawu horyzontalnych piecéw wysokotemperaturowych do utleniania
suchego, mokrego i procesow wygrzewania ptytek potorzewodnikowych, przystosowanych
do pracy w pomieszczeniach czystych klasy 1000 lub lepszych, w ktérym zamontowano co
najmniej jeden piec reakcyjny z maksymalng temperaturg procesu co najmniej 1200 st. C.

W mysl pkt 10.1.1. SIWZ, celem potwierdzenia tego warunku zamawiajgcy zgdat
dotgczenia do oferty wykazu wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych,
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej dwoch gtéwnych dostaw, obejmujgcych
rowniez instalacje i uruchomienie zestawu horyzontalnych piecow wysokotemperaturowych
do utleniania suchego, mokrego i procesow wygrzewania ptytek potprzewodnikowych,
przystosowanych do pracy w pomieszczeniach czystych klasy 1000 lub lepszych, w ktorym
zamontowano co najmniej jeden piec reakcyjny z maksymalng temperaturg procesu co
najmniej 1200 st. C - wg zafgcznika nr 4 do SIWZ. Zgodnie zas z pkt 10.1.2. SIWZ, do oferty
nalezato réwniez zatgczy¢ dowody wskazujgce, czy dostawy wymienione w wykazie dostaw
zostaty wykonane nalezycie.

Ustalono takze, ze analogiczne informacje znalazty sie w sekcji 111.2.1 ppkt 1.2.1, ppkt
2.1.1 i 2.1.2 ogtoszenia o zamédwieniu opublikowanego przez zamawiajgcego w Dz. U. UE w
dniu 27 listopada 2014 r. Nr 2014/S 229-403880.

Ustalono ponadto, iz do SIWZ zatgczono wzér wykazu dostaw — zatgcznik nr 4 do
SIWZ. We wzorze zatacznika znalazto sie zastrzezenie, zgodnie z ktérym za jedng dostawe
nalezy uznac¢ dostawe bedgcg przedmiotem jednej umowy.
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W dalszej kolejnosci ustalono, ze przystepujacy celem potwierdzenia omawianego
warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia ztozyt wraz z ofertg wykaz dostaw, w ktérym
wymieniono 2 pozycje.

W pozycji 1 wykazu przystepujacy podat nastepujace informacje.

Podmiot, na rzecz ktérego dostawa zostata wykonana: ON SEMICONDUCTOR CZECH
REPUBLIC s.r.o0., Roznov pod Radhostem; Przedmiot zaméwienia: SVFUR21402-ONCZ-01-
02 PEC numer seryjny 14015; Data wykonania dostawy: od 1.7.2014 do 21.8.2014; Opis
zrealizowanej dostawy: Zestaw horyzontalnego pieca wysokotemperaturowego do utleniania
suchego, mokrego i procesow wygrzewania ptytek potprzewodnikowych, przystosowanych
do pracy w pomieszczeniach czystych klasy 1000 lub lepszych, w ktérym zamontowano co
najmniej jeden piec reakcyjny z maksymalng temperaturg procesu co najmniej 1200 °C.

Na potwierdzenie nalezytego wykonania powyzszej dostawy przystepujacy zatgczyt
protokdt akceptacji nr 1/2014 z datg 21.8.2014, sporzadzony w jezyku czeskim wraz z
ttumaczeniem ww. dokumentu na jezyk polski. Protokét dotyczy umowy kupna-sprzedazy:
24056484.

W pozycji 2 wykazu dostaw przystepujacy podat nastepujace informacje:

Podmiot, na rzecz ktérego dostawa zostata wykonana: ON SEMICONDUCTOR CZECH
REPUBLIC s.r.o., Roznov pod Radhostem; Przedmiot zamdwienia: SVFUR21402-ONCZ-01-
PEC numer seryjny 14014; Data wykonania dostawy: od 1.7.2014 do 25.9.2014; Opis
zrealizowanej dostawy: zestaw horyzontalnych piecow wysokotemperaturowych do
utleniania suchego, mokrego i procesow wygrzewania ptytek poétprzewodnikowych,
przystosowanych do pracy w pomieszczeniach czystych klasy 1000 lub lepszych, w ktérym
zamontowano co najmniej jeden piec reakcyjny z maksymalng temperaturg procesu co
najmniej 1200°C.

Na potwierdzenie nalezytego wykonania powyzszej dostawy przystepujgcy zatgczyt
protokét akceptacji nr 2/2014 z datg 25.9.2014, sporzadzony w jezyku czeskim wraz z
ttumaczeniem ww. dokumentu na jezyk polski. Protok6t dotyczy umowy kupna-sprzedazy:
24056484.

Zamawiajgcy wybrat oferte przystepujacego jako najkorzystniejsza.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.
Za niezasadny uznano zarzut dotyczacy niewykazania przez przystepujgcego

warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, opisanego w pkt 9.2.1
SIWZ.
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Zamawiajgcy w postanowieniach tak ogtoszenia jak i specyfikacji zastrzegt, ze o
udzielenie zamowienia moze ubiega¢ sie tylko taki wykonawca, ktéry udowodni, ze
legitymuje sie stosowng wiedzg i doswiadczeniem. To, jakg wiedza i doswiadczeniem
nalezato sie wykaza¢ zamawiajgcy sprecyzowat w pkt 9.2.1. SIWZ. Z powotanego
postanowienia wynikato, ze o udzielenie zamdwienia moze ubiegac¢ sie taki wykonawca,
ktory wykonat w okreslonym czasookresie co najmniej dwie dostawy obejmujgce réwniez
instalacje i uruchomienie zestawu horyzontalnych piecéw wysokotemperaturowych o
okreslonych parametrach.

Celem potwierdzenia tak opisanego warunku nalezato ztozy¢ wykaz dostaw (pkt
10.1.1. SIWZ), w ktérym, jak wskazano, nalezato wymieni¢ ww. dwie dostawy obejmujgce
rowniez instalacje i uruchomienie zestawu horyzontalnych piecoéw wysokotemperaturowych o
okreslonych parametrach. Zamawiajacy wskazat takze, ze wykaz dostaw nalezy sporzgdzi¢
zgodnie ze wzorem, stanowigcym zatgcznik nr 4 do SIWZ. Drugim dokumentem, jaki
nalezato przedstawi¢ celem wykazania warunku miaty by¢ dowody, ktoérych zadaniem byto
wykazanie faktu nalezytego wykonania dostaw wymienionych w wykazie (pkt 1.2.2. SIWZ).
Analogiczne informacje znalazty sie w sekc;ji 111.2.1 ppkt 1.2.1, ppkt 2.1.1 i 2.1.2 ogtoszenia o
zamoéwieniu opublikowanego przez zamawiajgcego w Dz. U. UE w dniu 27 listopada 2014 r.
Nr 2014/S 229-403880.

Dostrzezenia wymagato réwniez, ze sporny wymdg, zgodnie z ktérym ,za jednag
dostawe nalezy uzna¢ dostawe bedaca przedmiotem jednej umowy”, pojawit sie dopiero we
wzorze zatgcznika nr 4 do SIWZ.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze przystepujgcy wykonat na rzecz swego
kontrahenta ON SEMICONDUCTOR CZECH REPUBLIC s.r.o. dwie dostawy réznych
zestawow piecow. Zestaw piecoOw o0 numerze seryjnym 14015 zrealizowano 21.8.2014 r., zas
zestaw piecow o nr seryjnym 14014 — 25.09.2014 r. Sporny nie byt rowniez fakt, ze obie
dostawy zrealizowano w wykonaniu jednej, tej samej umowy kupna-sprzedazy nr 24056484.

W tej sytuacji rozstrzygniecie sporu wymagato przesadzenia, jakie znaczenie nalezato
przypisa¢ wymogowi zgodnie z ktérym ,za jedng dostawe nalezy uznac¢ dostawe bedacag
przedmiotem jednej umowy” w sytuacji, gdy wymaog ten nie znalazt sie w tresci warunku
opisanego w SIWZ ani w ogtoszeniu, a jedynie we wzorze dokumentu, jaki nalezato

zamawiajgcemu ztozyc.

Dostrzezenia wymaga, ze dokonywanie opisu sposobu oceny warunku (art. 22 ust. 3
ustawy Pzp), czyli konkretyzacji warunku z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp nie jest obowigzkiem
zamawiajgcego. To on bowiem decyduje, czy w okoliczno$ciach danej sprawy stawianie
warunku jest niezbedne dla prawidtowego wykonania zaméwienia. Jesli zas opis nie zostanie

dokonany, to zamawiajgcy nie ma prawa domagac¢ sie dokumentdédw potwierdzajacych
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spetnienie nieopisanego warunku udziatu w postepowaniu. W ocenie lzby nie mozna
twierdzi¢, ze opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu
wynikat z zgdania ztozenia okreslonego dokumentu. Jest wrecz przeciwnie. To opisanie
warunku udziatu w postepowaniu otwiera mozliwos¢ zgdania dokumentu na jego
potwierdzenie. Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze zada¢ od
wykonawcow tylko dokumentdéw niezbednych dla przeprowadzenia postepowania. Ponadto
przepis art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, w sposéb wyrazny odréznia 2 odrebne elementy jakie
zawiera specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia: warunki udziatu w postepowaniu i
opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw (art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp)
oraz wykaz oswiadczen lub dokumentow, jakie majg ztozy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 36 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp). Wreszcie
inna jest funkcja obu elementéw. Opis warunku okresla przedmiot dowodzenia, cel w jakim
dokument nalezy ztozy¢. Z kolei wymagany dokument to jedynie srodek, ktéry ma stuzy¢
dowodzeniu.

Biorac powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze sporny wymog, ktéremu nie
odpowiadato doswiadczenie wykazane przez przystepujacego, nie byt objety trescig
warunku. Uznano zatem, ze przystepujgcy, legitymujac sie doswiadczeniem w nalezytym
wykonaniu dwéch dostaw zestawdw piecow zrealizowanych na podstawie jednej umowy,
wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, opisanego w pkt 9.2.1. SIWZ.

Izba nie byla zwigzana o$wiadczeniem zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie o
uwzglednieniu omawianego zarzutu. Wzieto pod uwage, ze oswiadczenie zamawiajgcego
nie miato cech o$wiadczenia o uwzglednieniu zarzutéw w catosci, o ktbrym mowa w art. 186
ust. 3 ustawy Pzp, gdyz odnosito sie tylko do jednego z kilku zarzutéw podniesionych w
odwotaniu. Po drugie, analogicznego oswiadczenia nie ztozyt przystepujacy po jego stronie,
ktérego sfery interesow rowniez dotyczy ww. rozstrzygniecie lzby. Po trzecie zas, nawet
gdyby uzna¢ oswiadczenie zamawiajgcego za przyznanie spornej okolicznosci faktycznej,
tak jak wywodzit w odpowiedzi na odwotanie — to przyznanie to - jak ustalono w analizowane;j
sprawie - budzito watpliwosci co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy.

Wobec powyzszego zarzut uznano za niezasadny.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu
Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie
Izby w rozpatrywanej sprawie miato charakter merytoryczny, zatem musiato przybra¢ postaé
wyroku.
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Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.
Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez przystepujacego, ktéra
podlegata odrzuceniu. Naruszenie przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp i
w konsekwencji takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, miato zatem wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zaméwienia. W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt
1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Odnosnie zarzutéw, ktorych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy
Pzp, orzeczono jak w pkt 2 sentenciji.

Co do koniecznosci odrebnego wypowiedzenia sie przez Izbe w sentencji wyroku co
do zarzutéw, ktoére uznano za chybione, podzielono stanowisko wyrazone m.in. w wyroku
Sadu Okregowego Warszawa-Praga z 11 kwietnia 2011 r. sygn. akt IV Ca 142/11, wyroku
Sadu Okregowego w Krakowie z 10 stycznia 2014 r. (sygn. akt Il Ca 1481/13),
postanowieniu Sadu Okregowego w Warszawie z 29 pazdziernika 2014 r., sygn. akt V Ca
1603/14, postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z 10 grudnia 2014 r. (sygn. akt V
Ca 3384/14), ktére stwierdzajac brak w pisemnej sentencji orzeczenia lzby rozstrzygniecia o

oddalonych zadaniach uznawaty, ze w tej czesci orzeczenie nie istnieje.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysoKkosci
3600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b powotanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow.

Przewodniczacy: .....c.cocoeiiiiieneenns
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