Sygn. akt: KIO 264/14

KIO 344/14

WYROK

z dnia 6 marca 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu w dniu 4 marca 2014 roku w Warszawie odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 13 lutego 2014 roku przez wykonawce Sanito Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie

B. w dniu 21 lutego 2014 roku przez wykonawce P............ W........... prowadzacego
dzialalnos¢ gospodarcza pod firma Przedsigebiorstwo Handlowo-Ustugowe
"OPTIMA" P............ W.iiianens z siedziba w Kleosinie

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Choroszcz

orzeka:

1. Uwzglednia oba odwotania i nakazuje uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania oraz uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego Sanito, a takze powtdrzenie



czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy Sanito w trybie art. 26

ust. 4 do zlozenia wyjasnien w zakresie wymienionym w uzasadnieniu orzeczenia,
2. kosztami postepowania obcigza Gmine Choroszcz i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Sanito Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie i P........... W........... prowadzacego dziatalnosé
gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe "OPTIMA"
P.......... W.iiiaes z siedziba w Kleosinie tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgadza od Gminy Choroszcz na rzecz wykonawcy Sanito Sp. z 0.0., ul. Putawska
476, 02-884 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szesCset ziotych zero gorszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika;

2.3. zasadza od Gminy Choroszcz na rzecz wykonawcy P........ Wi
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe "OPTIMA" P........... W.......... z siedzibg w Kleosinie
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero gorszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (1j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy: ...............



UZASADNIENIE

sygn. KIO 264/14

W dniu 13 lutego 2014 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. 2013 poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, odwotanie ztozyt
wykonawca Sanito Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzi Zamawiajacy - Gmina
Choroszcz w trybie przetargu nieograniczonego na Dostawe | montaz kolektorow
stonecznych stuzgcych do przygotowania cieplej wody uzytkowej w ramach realizacji
zadania dostawy i montazu zestawow pfaskich kolektorow stonecznych w budynkach
mieszkalnych indywidualnych uzytkownikow i obiektach uzyteczno$ci publicznej Gminy
Choroszcz w projekcie pn.: ,Odnawialna energia stoneczna sposobem na poprawe
czystosci powietrza na terenie Gminy Choroszcz”.

Odwotujacy zarzuca Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow oraz naruszenie innych pozostajacych
w zwigzku z art. 7 przepisow, 1j.:

1) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania,
w sytuacji, gdy nie zachodzg przestanki okreslone w tresci tego przepisu umozliwiajgce
uniewaznienie postepowania;

2) naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zadania, od wszystkich
wykonawcow  bioracych  udziat w  postepowaniu,  uzupetnienia  wymaganych
Rozporzadzeniem o dokumentach zaswiadczenh z Krajowego Rejestru Karnego;

3) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego
z uwagi na rzekomg niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, w zwigzku z nieuzasadnionym
przyjeciem przez Zamawiajgcego, ze zaoferowane przez Odwotujgcego kolektory stoneczne
nie posiadajg przepuszczalnosci solarnej na poziomie min. 93%;

4) naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia
wyjasnien dotyczacych os$wiadczen lub dokumentdéw, o kiérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy, (wzglednie naruszenie art. 89 wust. 1 ustawy) w zwigzku watpliwosciami
i niejednoznacznym charakterem informacji nt. przepuszczalnosci solarnej zaoferowanych
przez Odwotujgcego kolektoréw stonecznych oraz w zwigzku z powstajacymi watpliwosciami
i rozbieznosciami wystepujacymi w poréwnaniu do ofert innych wykonawcow, ktorzy
zaoferowali analogiczne urzadzenia, o czy moze swiadczy¢ tres¢ uzasadnienia odrzucenia

oferty wykonawcy tj. Antinus Sp. z o0.0. (tozsame zastrzezenie je$li chodzi o parametr



91,5%), w zakresie dotyczacym potwierdzenia przepuszczalnosci solarnej kolektoréw
stonecznych, tozsamych z tymi ktére zaoferowat Odwotujacy;
5) w konsekwencji naruszenia wobec Odwotujacego art. 26 ust. 4 ustawy i art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy - rowniez naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej wykonawcy Przedsiebiorstwo Handlowo - Ustugowe OPTIMA
Po....... W...... , ul. Zambrowska 18 lok. 1, 16-001 Kleosin - Biatystok, zwanej dalej ,,Optima”,
w zwigzku z tym, ze oferta Odwotujacego przedstawiataby korzystniejszy bilans punktowy
wedtug okreslonych w SIWZ kryteriow oceny ofert;
6) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z niewykazaniem przez Optima
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wzglednie zaniechanie zastosowania wobec
tego wykonawcy zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie koniecznosci ztozenia
dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych
w SIWZ i wynikajacych z Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajagcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, zwane dalej ,Rozporzadzeniem
o dokumentach”.
7) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia
oferty Optima, na skutek niezgodnosci os$wiadczen lub dokumentéw sktadanych na
potwierdzenie spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajacego w SIWZ, wzglednie naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy w zwigzku
z zaniechaniem wezwania do uzupetnienia przedmiotowych dokumentéw Ilub ztozenia
wyjasnien;
8) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i 3 ustawy
w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy, poprzez zaniechanie
odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujacemu zastrzezonych przez Wykonawcéw
bioracych udziat w przedmiotowym postepowaniu, w tym Antinus Sp. z 0.0., jako niejawnych
czesci ofert, dotyczacych w szczegdllnosci realizowanych dostaw oraz wykazu oséb
i odwiadczen, przedktadanych na potwierdzenie spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,
pomimo, ze informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W Swietle powyzszych zarzutéw Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania,
albowiem naruszenia miaty istotny wptyw na wynik postepowania, a konsekwenciji o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci polegajacej na uniewaznieniu
postepowania oraz uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego

z postepowania oraz uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty Optima;



2. nakazanie Zamawiajagcemu powtdrzenia czynnosci oceny i badania ofert
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, w tym réwniez ujawnienie informacji, ktére nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa;

3. dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej w swietle ustalonych
przez Zamawiajacego kryteriow oceny ofert i wymagan.

Odwotujacy podkreslit, ze ma interes we wniesieniu odwotania. W wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, interes Odwotujacego w uzyskaniu
zamoOwienia doznat uszczerbku (szkody), gdyz objete odwotaniem czynnosci Zamawiajacego
uniemozliwiajg Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamodwienia i jego realizacje.
Uchybienia dokonane przez Zamawiajgcego moga zosta¢ naprawione poprzez nakazanie
Zamawiajgcemu wykonanie czynnosci zgodnych z obowigzujgcymi przepisami ustawy,
wskazanych w odwotaniu.

Informacja Zamawiajagcego 0 uniewaznieniu postepowania, oraz wczesniejsza
informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej, jak réwniez o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, bedace podstawg zarzutéw zostaty ujawnione odpowiednio w dniach
11.02.2014 r. i 03.02.2014 r. Odwotanie wniesiono w dniu 13.02.2014 r., co oznacza
dochowano terminu okreslonego w art. 182 ust, 1 pkt 1) ustawy Pzp. Zgodnie z art. 180 ust.
5 ustawy Pzp kopia odwotania zostata przestana Zamawiajacemu przed uptywem terminu na
wniesienie odwotania w taki sposob, aby mégt on zapoznaé z jego trescig przed uptywem
tego terminu. Odwotujacy wnidst wpis w wysokosci 15.000,00 zt na rachunek UZP.

W uzasadnieniu zaznaczono, ze Zamawiajacy, pismem z dnia 11.02.2014 r.
zawiadomit 0 uniewaznieniu postepowania. Jako podstawe uniewaznienia podano przepis
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym podstawy uniewaznienia
Zamawiajacy wskazat, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego
wartos¢ zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy, Zamawiajagcy ma obowigzek zgada¢ od Wykonawcéw dokumentow
potwierdzajacych spetnianie warunkédw udziatu w postepowaniu na mocy art. 26 ust. 1
ustawy. Wskazat, ze zarowno w SWIZ i ogtoszeniu o zaméwieniu ogtoszonym w dniu
28.11.2013 r. , nie zadano dokumentéw od Wykonawcow dotyczacych aktualnej informaciji
z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 oraz pkt 9i 10
ustawy Pzp, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
ofert, ktére sa wymagane obligatoryjnie na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy i § 3 ust. 1 pkt 5,
6 i 7 Rozporzadzenia o dokumentach.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy stwierdzit, ze nie moze dokona¢ oceny ofert
Wykonawcow odnosnie spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24
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ust. 1 dotyczacego braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia
wykonawcy, wskazujac, ze nie moze zgda¢ od Wykonawcdédw dokumentédw, ktore nie byty
wymagane w SIWZ i ogtoszeniu o zaméwieniu. Zamawiajacy wskazat, przy tym, ze nie
mozna wykluczy¢, ze Wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty zostaliby wykluczeni w oparciu o dane
z Krajowego Rejestru Karnego. Takie okolicznosci faktyczne, Zamawiajacy zakwalifikowat na
mocy art. 93 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp, jako okolicznosci bedace podstawg uniewaznia
postepowania, poniewaz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Odwotujacy nie podziela przedstawionego przez Zamawiajgcego stanowiska.
W ocenie Odwotujgcego nie zaistniaty przestanki umozliwiajace uniewaznienie
postepowania. Zgodnie z trescig art. 36 ust. 1 pkt 5) ustawy, SIWZ zawiera co najmniej
warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania spetniania tych warunkow.
Z kolei zgodnie z pkt 6) tego przepisu nalezy wskaza¢ wykaz oswiadczen lub dokumentow,
jakie maja dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Analogicznie z prawnego punkiu widzenia, przedstawia sie interpretacja
wymagan koniecznych do opisania w tredci ogtoszenia. Zgodnie z trescig art. 41 ustawy,
w tresci ogtoszenia nalezy wskazac¢ informacje dotyczace warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw. W konsekwencji majac na
uwadze, tres¢ art. 22 ust. 1 ustawy zawierajacy katalog mozliwych do okres$lenia rodzajow
i zakresu warunkéw udziatu w postepowaniu, nie sposéb przyjac¢, ze w zakresie tychze
warunkédw miesci sie réwniez koniecznos¢ okreslenia podstaw do wykluczeniu
z postepowania, o ktérych mowa w art. 24 ustawy. Przepisy ustawy Pzp wyraznie odrézniajq
pojecie warunkdédw udzialu w postepowaniu od pojecia podstawy do wykluczenia
z postepowania. Tym samym, brak okreslenia i wymagania dokumentow nie przynaleznych
do warunkéw udzialu w postepowaniu, a lezacych w zakresie podstaw wykluczenia
z postepowania, nie moze stanowi¢ podstawy do uniewaznienia postepowania, albowiem nie
stanowi takiego rodzaju uchybienia, ktére zawieratoby sie w zakresie normowania przepisu
art. 93 ust. pkt 7 ustawy.

Niezaleznie, jednak od tych rozwazan, nalezy zwréci¢ uwage, na duzo dalej idacy
wniosek i interpretacje. Majac na uwadze tres¢ § 3 ust. 1 Rozporzadzenia o dokumentach,
stanowigcy, ze w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania
0 udzielenie zaméwienia wykonawcy w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
ustawy, w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajgcy Zzada
okreslonych dokumentéw, zauwazy¢ nalezy obligatoryjny charakter przepisu. Moc
obowigzujaca postanowien jest niezalezna od faktu umieszczenia przepisu w tresci SIWZ,
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tym bardziej ze przepisy ustawy nie wymagajg wprost, aby tres¢ SIWZ zawierata okreslenie
tego rodzaju dokumentow.

Powyzsze zapatrywanie Odwotujgcego potwierdza dotychczasowe orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej. | tak nalezy wskazac na: orzeczenie z dnia 9 stycznia 2012 r.,
KIO 2744/ 11; wyrok z dnia 30 grudnia 2010 r., KIO/UZP 2724/10.

W konsekwencji, nie sposéb przyja¢ zasadnos¢ pogladu Zamawiajgcego
o0 mozliwosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, w sytuacji, gdy SIWZ wprost nie informowat o wymogu przedtozenia
dokumentoéw, ktére z mocy obowigzujacych przepiséw ustawy winny by¢ przedktadane. Tym
samym Zamawiajacy poza naruszeniem przepisu, naruszyt réwniez postanowienia art. 26
ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zadania od Wykonawcéw uzupetnienia wymaganych
Rozporzadzeniem o dokumentach zaswiadczenh z Krajowego Rejestru Karnego.

Odnosnie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego z uwagi na rzekoma niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ, w zwigzku
z nieuzasadnionym przyjeciem przez Zamawiajgcego, ze zaoferowane przez Odwotujacego
kolektory stoneczne nie posiadajg przepuszczalnosci solarnej na poziomie min. 93% oraz
naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien
dotyczacych oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy,
(wzglednie naruszenie art. 89 ust. 1 ustawy) w zwigzku watpliwosciami i niejednoznacznym
charakterem informacji nt. przepuszczalnosci solarnej zaoferowanych przez Odwotujacego
kolektorow stonecznych oraz w zwigzku z powstajacymi watpliwosciami i rozbieznosciami
wystepujacymi w poréwnaniu do ofert innych wykonawcow, ktérzy zaoferowali analogiczne
urzadzenia, o czym moze swiadczy¢ tre$¢ uzasadnienia odrzucenia oferty wykonawcy tj.
Antinus Sp. z 0.0. (tozsame zastrzezenie jesli chodzi o parametr 91,5%), w zakresie
dotyczacym potwierdzenia przepuszczalnosci solarnej kolektoréw stonecznych, tozsamych
z tymi ktére zaoferowat Odwotujacy podniesiono, ze:

Odwotujgacy pismem z dnia 14.01.2014 r. zostat wezwany do uzupetnienia
dokumentéw, m.in. potwierdzajacych zgodnos¢ parametru przepuszczalnosci solarne;.
Jednakze, dokonana przez Zamawiajacego ocena uzupetnionych dokumentéw byta
niewtasciwa, w szczegdélnosci zostata przeprowadzona z naruszeniem przepiséw 0 rownym
traktowaniu wykonawcéw w postepowaniu. Odwotujacy w odpowiedzi na wystosowane
wezwanie przedtozyt sprawozdanie z badan przeprowadzonych przez Laboratorium
Badawcze Termicznych Kolektorow Stonecznych CENER, z kt6rych nie wynika jak twierdzi
Zamawiajacy, ze przenikalnos¢ solarna przykrycia wynosi 91,5%, za$ wynika, ze wynosi
91,5% +/- 2,5%. W konsekwencji, Zamawiajacy arbitralnie przyjat jako jedynie stuszng
wartos¢ 91,5%, nie analizujgc podstaw dla okreslonej w tym parametrze wartosci + /- 2,5%
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i pomijajgc tak istotny fakt. Zamawiajgcy zaniechat badania przyczyn takiego stanu rzeczy,
pomijajac przy tym istotne okolicznosci dla prawidtowosci oceny oferty Odwotujgcego, w tym
pomijajac ocene ofert innych wykonawcow, w ktorych to wykonawcy mogli zastosowac ten
sam typ urzadzen podajac i dokumentujgc inng wartos¢ spornego parametru.

Zamawiajgacy, w kazdym przypadku, gdy istniejg watpliwosci, rozbieznosci w zwigzku
ze ztozonymi oswiadczeniami i dokumentami, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, ma
obowigzek wezwac¢ w trybie art. 26 ust. 4 ustawy do ziozenia wyjasnien, czego w tym
postepowaniu Zamawiajacy zaniechat. W konsekwencji, w ocenie Odwotujacego naruszyt
art. 89 ust. 1 pkt 2, albowiem nie byto podstaw do odrzucenia oferty.

W konsekwencji naruszenia wobec Odwotujgcego art. 26 ust. 4 ustawy i art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Zamawiajacy naruszyt rowniez naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy Optima, w zwigzku z tym, ze oferta
Odwotujgcego przedstawiataby korzystniejszy bilans punktowy wedtug okreslonych w SIWZ
kryteriow oceny ofert.

Odnosnie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z niewykazaniem
przez Optima spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, wzglednie zaniechaniem
zastosowania wobec tego wykonawcy zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy w zakresie
koniecznosci ztozenia dokumentdw potwierdzajgcych spetnienie  warunkédw udziatu
w postepowaniu, okreslonych w SIWZ i wynikajacych z Rozporzadzenia o dokumentach,
Odwotujacy wskazat, ze uchybieniem byto nieprzedstawienie przez Optima dokumentdéw
potwierdzajgcych nalezyte ich wykonanie lub tez w konsekwencji Zamawiajacy zaniechat
wezwania do uzupetnienia tych dokumentéw - obligatoryjnie wymaganych w Swietle
postanowien § 1 ust. 1 pkt 3) Rozporzadzenia o dokumentach.

W przypadku naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z zaniechaniem
odrzucenia oferty Optima, na skutek niezgodnosci oswiadczen lub dokumentéow sktadanych
na potwierdzenie spetniania przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ, wzglednie naruszenia art. 26 ust. 3 i 4 ustawy w zwigzku
z zaniechaniem wezwania do uzupetnienia przedmiotowych dokumentéw lub ztozenia
wyjasnien, stwierdzono, ze zgodnie z zapisami SIWZ (zatacznik nr 7 do SIWZ, str. 6 pkt. 2.1
wraz ze zmiang tresci SIWZ z dnia 17.12.2013 r.) Zamawiajacy podat charakterystyke
kolektorow (w tabeli). Pod tabela widnieje zapis: ,Powyzsze parametry proponowanych
kolektorow (moc uzyteczna, sprawnos¢, wspotczynniki al, a2, potwierdzone w postaci
zatgcznika z badan do certyfikatu Solar Keymark oraz badan na zgodnosé z normg PN-EN
12975-1 i 12975-2 (zakres badan jest okreslony w normie PN-EN 12975-2 - tab. Nr 1,
obowigzujacy w odniesieniu do kolektoréw ptaskich wypetnianych ptynem niezamarzajacym,



rozpatrywane beda tylko te oferty, ktére zawiera¢ beda pozytywne wyniki badan dla
poszczegblnych punktow z tabeli)”.

Zatgczony do oferty przetargowej Optima certyfikat kolektora firmy MEMBRO
Energietechnik Sp. z 0.0. & Sp. Kom nie spetnia wymogow SIWZ w zakresie wspotczynnika
al. Wedtug tabeli opisujacej charakterystyke kolektora, wspétczynnik a1l = max. 4.3 W/m2
*K. Wedtug certyfikatu oraz zatacznika do certyfikatu dla kolektorow f-my MEMBRO
wspoétczynnik a1=4.341 W/m2*K.

Zamawiajgcy swoje stanowisko podtrzymat réwniez udzielajac odpowiedzi na pytanie
jednego z oferentéw z dnia 18.12.2013r
,Czy Zamawiajacy dopuszcza zastosowanie kolektoréw stonecznych o innych
wspétczynnikach al i a2, ale posiadajacych wieksza moc i uzyski energetyczne?
O parametrach energetycznych kolektora swiadczy jego moc i uzysk energetyczny.

Odp. Nie - sg one istotnymi parametrami do okreslania wtasciwosci kolektora wg PN-EN-
12975 - Zamawiajacy informuje o zmianie tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia w dniu 17.12.2013 r.”

Zgodnie z zapisami SIWZ (zatacznik nr 7 do SIWZ, str. 6 pkt. 2.1 wraz ze zmiang tresci
SIWZ z dnia 17.12.2013r) Zamawiajacy wymaga dostarczenia symulacji potwierdzajacych
uzyski energetyczne zaproponowanych zestawow solarnych.

Program musi uwzgledniac:

. profil rozbioru c.w.u.

. warunki klimatyczne

. uwzglednienie dtugosci i parametrow cieplnych rur taczacych
. schemat hydrauliczny”

Symulacje dostarczone przez firme OPTIMA nie potwierdzajag wymaganych przez
Zamawiajacego uzyskow. Zgodnie z wymogiem symulacje wykonywane w programie
rownowaznym do Tsol muszg uwzglednia¢ miedzy innymi: warunki klimatyczne.
Przedstawione symulacje dotyczg miejscowosci WURZBURG, gdzie suma rocznego
promieniowania stonecznego wynosi 1095,6 kWh/m2*rok, natomiast dla miejscowosci
Biatystok (lokalizacyjnie miejscowos¢ najblizsza warunkami klimatycznymi) 1043,36
kWh/m2*rok. Tak znaczna rdznica w nastonecznieniu powoduje nie spetnienie wymogow
SIWZ w zakresie zaréwno wykonania samych symulacji jak i potwierdzenia wymaganych
uzyskow.

W charakterystyce kolektorow, ktore beda brane pod uwage przez Zamawiajgcego
widnieje zapis, ze uzysk roczny kolektora nie moze by¢é mniejszy niz 480 kWh/m2. Trzy
z dostarczonych przez OPTIMA symulacji nie spetniajg tego zatozenia (uzyski wynoszg w
tych przypadkach 457 kWh/m2, 466 kWh/m2, 474 KWh/m2.



Zaproponowany przez firme OPTIMA cieptomierz nie spetnia wymogéw SIWZ.
Zatagczone do oferty dokumenty nie potwierdzajg mozliwosci pracy na glikolu. Zgodnie z SST
Zamawiajacy wymagat: ,mozliwosci pracy na glikolu (wiarygodnos$¢ odczytu)”. Przedstawiony
cieptomierz nie spetnia wymogu wiarygodnosci odczytu. Weryfikacja metrologiczna
wykonywana jest na wodzie.

Ponadto, nalezy dodatkowo nalezy zwr6ci¢ uwage, ze Zamawiajacy wymagat
potwierdzenia wspotczynnika przewodzenia nie wyzszego niz 0.035 W/m K - SST pkt. 2
ppkt. 2.2 - brak w natomiast w dokumentacji Wykonawcy Optima stosownych dokumentow.

W zwigzku z powyzszym tresc oferty ztozonej przez firme OPTIMA nie jest zgodna z
zapisami tresci SIWZ, tym samym Zamawiajgcy naruszyt wskazywane przez Odwotujacego
przepisy.

W zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2i 3
ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujagcemu zastrzezonych przez
Wykonawcow bioracych udziat w przedmiotowym postepowaniu, w tym Antinus Sp. z 0.0.,
jako niejawnych czesci ofert, w szczegodlnosci dotyczacych realizowanych dostaw oraz
wykazu oséb i oswiadczen, przedktadanych na potwierdzenie spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu, pomimo, ze informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Odwotujacy stwierdzit, ze
informacje zawarte w zastrzezonych czesciach ofert Wykonawcow, w tym w ofercie Antinus
Sp. z 0.0., nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Legalna definicja pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta jest
w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym uznanie danej
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa nie jest warunkowane subiektywnymi odczuciami
Wykonawcy, a wrecz przeciwnie konieczne jest spetnienie czynnikbw o charakterze
obiektywnym. | tak, zarébwno w odniesieniu do Wykazu dostaw jak i wykazu os6b oraz
o$wiadczen, ktore dotyczaca realizowanych projektow na rzecz podmiotéw publicznych
z zasady sa jawne i podlegaja udostepnieniu. Stanowisko powyzsze wielokrotnie
potwierdzane byto w orzecznictwie KIO, np. KIO 657/11, KIO 1730/11, KIO 1438/11.
Podobnie, powyzsze dotyczy informacji o podmiotach udostepniajgcych potencjat,
szczegOlnie, gdy realizacje udostepniane dotyczyty umoéw zawartych z podmiotami
publicznymi. Poza tym, sama w sobie tres¢ zobowigzania innego podmiotu nie zawiera
zadnych szczegélnych informaciji, ktére stanowityby wypetnienie przestanek swiadczacych
0 zachowaniu tajemnicy przedsiebiorstwa - tak np. w wyroku KIO 776/12.

10



W Swietle powyzszego, bezzasadne jest utrzymywanie tajemnicy informacji, ktére
przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa nie moga mie¢. W tym zakresie Zamawiajacy
zaniechat czynnosci odtajnienia czesci ofert, wobec czego naruszyt przepisy ustawy.

W zaistniatym stanie faktycznym i prawnym, majac na uwadze przytoczong
argumentacje oraz przepisy ustawy Pzp, Odwotujacy uznat, ze wniesienie odwotanie jest

uzasadnione i konieczne.

sygn. akt KIO 344/14

21 lutego 2014 roku do Prezesa KIO w prowadzonym postepowaniu wptyneto
odwotanie ztozone przez wykonawce P......... W.......... prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,OPTIMA” P......... W.........
z siedzibg w Kleosinie (zwany dalej ,Odwotujacy Optima”).

Odwotujacy Optima zarzucat Zamawiajacemu:
1) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp majace istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia poprzez uniewaznienie postepowania wobec
uznania, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoOwienia publicznego,
podczas gdy wada, ktérg obarczone byto postepowanie byta wadg mozliwg do usuniecia,
a tym samym nie zachodzity przestanki okreslone w tym przepisie uzasadniajace
uniewaznienie postepowania;
2) naruszenie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 26 ust. 1 ustawy Pzp majace
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia poprzez niewezwanie
wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, do ich ztozenia
w wyznaczonym terminie, podczas gdy, w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp,
wykonawcy majg obowigzek wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, m.in.
braku podstaw do wykluczenia wykonawcy z uwagi na prawomocne skazanie za
przestepstwa okreslone w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na wzgledzie zarzuty Odwotujacy Optima wnosit o:
1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci polegajacej na uniewaznieniu
postepowania;
2) nakazanie Zamawiajagcemu dokonania czynnosci wezwania wykonawcow bioracych
udziat w postepowaniu do uzupetnienia wymaganych przepisami prawa o$wiadczen
i dokumentéw poprzez ztozenie zaswiadczenia z Krajowego Rejestru Karnego.

Odwotujacy Optima wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia, a tym samym

i interes we wniesieniu odwotania. Oferta ztozona przez Odwotujacego w postepowaniu
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zostata wybrana przez Zamawiajgcego, natomiast wskutek uniewaznienia postepowania
Odwotujacy nie moze realizowac¢ udzielonego mu zamoéwienia. Odwotujgcy w ten sposéb
ponidést szkodg w postaci kosztéw zwigzanych z przygotowaniem oferty i jego udziatem
w uniewaznionym postepowaniu, a takze - wobec uniewaznienia postepowania - traci
korzysci, z jakimi wigzata sie realizacja zaméwienia.

Informacja Zamawiajagcego 0 uniewaznieniu postepowania bedaca podstawg
zarzutéw zostata ujawniona w dniu 11 lutego 2014 roku. Kopia odwotania zostata przestana
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby magt
on zapoznac¢ sie z jego trescig przed uptywem tego terminu. Wpis od odwotania
w wymaganej wysokosci zostat uiszczony przez Odwotujacego na rachunek UZP.

Zamawiajgcy pismem z dnia 11 lutego 2014 roku zawiadomit o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy PzpP wobec uznania, Ze
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W uzasadnieniu tej decyzji Zamawiajacy wskazat, ze w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego, ktérego wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, Zamawiajacy ma obowigzek
zada¢ od wykonawcow dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu na mocy art. 26 ust. 1 ustawy. W SIWZ i ogtoszeniu o zamdwieniu
Zamawiajacy nie zadat dokumentéw od wykonawcow dotyczacych aktualnej informacii
z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8, 9,10 i 11
ustawy Pzp, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
ofert, ktére sg wymagane obligatoryjnie na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp i § 3 ust.1 pkt
5, 6 i 7 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231). W zwigzku z powyzszym,
Zamawiajacy nie moégt dokona¢ oceny ofert wykonawcdédw odnosnie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp dotyczacego braku podstaw
do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawcy. Zamawiajacy
uzasadnit to twierdzeniem, ze nie mogt zgda¢ od wykonawcéw dokumentow, ktdre nie byty
wymagane w SIWZ i ogtoszeniu o zaméwieniu. Uznat jednoczesnie, ze nie mozna
wykluczy¢, ze wykonawcy, ktorzy zitozyli oferty, zostaliby wykluczeni w oparciu o dane
z Krajowego Rejestru Karnego.

Wobec powyzszego Zamawiajacy, na mocy art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp uniewaznit
postepowanie, uznajac, ze postepowanie to obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
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publicznego. Zamawiajacy wskazat, ze w takim przypadku nie moze zawrze¢ umowy
niepodlegajacej uniewaznieniu, gdyz na podstawie art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, Prezes UZP
moze wystgpi¢ do sadu o uniewaznienie umowy w przypadku zaniechania dokonania
czynnosci z naruszeniem przepiséw art. 36 ust. 1 pkt 5i 6 i art. 41 pkt 7 ustawy poprzez brak
petnej informacji o warunkach udziatu w postepowaniu, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na
wynik postepowania.

Odwotujgcy Optima zaznaczyt, ze nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Zamawiajacego. Niezaleznie od dokumentow i oswiadczenn wymaganych od wykonawcow
w okreslonej przez Zamawiajgcego SIWZ, wykonawcy z mocy samego prawa sg obowigzani
dowies¢, ze nie zachodzg okolicznosci uzasadniajgce ich wykluczenie, a jednoczesnie
zamawiajgcy zobowiagzany jest zgda¢ od wykonawcow potwierdzajacy ten fakt dokumentéw.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawcow, czy cztonkdéw organdw wykonawcow i in., w okolicznosciach
wskazanych w tym przepisie.

Art. 36 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp stanowi, ze SIWZ zawiera co najmniej warunki
udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw
oraz wykaz oswiadczen lub dokumentow, jakie majg dostarczy¢é wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Z kolei art. 22 ust. 1 stanowi,
ze 0 udzielenie zaméwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniaja warunki,
dotyczace:

1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezel
przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania;

2) posiadania wiedzy i doswiadczenia;

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowe;.

Jednakze poza warunkami okreslonymi w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, ktére, zgodnie
z art. 36, powinna okresla¢ SIWZ, na mocy samego art. 26 ust. 1 zamawiajacy zada od
wykonawcy dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
jezeli wartos¢ zamowienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Zatem obok obowigzku spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych w SIWZ istnieje obowigzek wynikajacy z mocy samej ustawy
dowiedzenia braku okolicznosci uzasadniajacych wykluczenie z postepowania.

Przepis § 3 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane, stanowi, ze w celu wykazania braku
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podstaw do wykluczenia z postepowania o0 udzielenie zamoéwienia wykonawcy
w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy, w postepowaniach okreslonych
w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajacy zada, a w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2
ustawy zamawiajacy moze zadac¢, okreslonych dokumentéw, w tym aktualnej Informaciji
z Krajowego Rejestru Karnego. Nie oznacza to jednak, ze zada¢ moze tego jedynie w SIWZ
- norma tego przepisu jest obowigzek zamawiajgcego do zadania dokumentéw majacych na
celu wykazanie braku podstaw do wykluczenia oraz forma dokumentow, za pomoca ktérych
wykonawca moze tego dowiesc.

Zatem ani z przepisOw odnoszacych sie do tresci SIWZ, ani z przepiséw wskazanego
rozporzadzenia, nie wynika, ze jesli w SIWZ nie zostat okreslony obowigzek ztozenia
zaswiadczenia z KRK, to zamawiajgcy nie moze go nastepnie zada¢ od wykonawcy.

Obowigzek zadania przez zamawiajgcego, a w konsekwencji obowigzek dostarczenia
przez wykonawce, dokumentdéw wskazujgcych na brak podstaw do wykluczenia wykonawcy
Z udziatu w postepowaniu, jesli nie zostat okreslony w SIWZ, to wynika z samego art. 26 ust.
1 ustawy PzpP. W sytuacji zatem gdy wykonawca sam nie dostarczyt dokumentu, w formie
okreslonej przez przepisy rozporzadzenia, to zamawiajgcy winien go wezwaé¢ do ztozenia
wymaganego dokumentu, korzystajac z dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktorzy
w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia
w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Nie jest zatem prawda, zdaniem Odwotujgcego Optima, ze postepowanie obarczone
jest niemozliwg do wusuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Zamawiajacy mégt i nadal moze
usung¢ wade postepowania, poprzez wezwanie wykonawcow, na podstawie art. 26 ust 3
ustawy Pzp, do dostarczenia w przepisanej formie dokumentéw potwierdzajacych brak
podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu. Tym samym czynno$¢ Zamawiajgcego
w postaci uniewaznienia postepowania nalezy uznaé za niezgodna z przepisem art. 93 ust. 1
pkt. 7 ustawy Pzp i podlegajaca uniewaznieniu. Powyzsze stanowisko Odwotujacego
potwierdzajg orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej, w tym m.in. wyrok z 9 stycznia 2012 r.
(sygn. akt KIO 2744/11); wyrok z 30 grudnia 2010 r. (sygn. akt KIO 2724/10).

Zatem Odwotujgcy Optima ma interes w zaskarzeniu czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na uniewaznieniu postepowania. Zgodnie z zawiadomieniem Zamawiajgcego
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z dnia 3 lutego 2014 roku o wyborze najkorzystniejszej oferty, Odwotujacy ztozyt oferte
niepodlegajacq odrzuceniu i spetniajagcgq wszystkie warunki udzialu w postepowaniu
okreslone w SIWZ.

W zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia Odwotujacy Optima ztozyt dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw na rzecz podmiotdéw, dla ktérych ustugi zostaty
wykonane, tj. ztozyt wykaz instalacji zawierajacy daty wykonania, przedmiot zadania, warto$¢
oraz nazwy podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane - zgodnie z warunkami
okreslonymi w SIWZ.

Zatgczony przez Odwotujgcego Optima do oferty przetargowej certyfikat kolektora
firmy MEMBRO Energietechnik Sp. z 0.0. & Sp. z 0.0. spetnia wymogi SIWZ. Wedtug tabeli
opisujacej charakterystyke kolektora wspétczynnik a1l miat wynosi¢ 4,3 W/m*K. Certyfikat
oraz zatacznik do niego dla kolektoréw firmy MEMBRO ztozony przez Odwotujacego w toku
Postepowania wskazywat, ze wspétczynnik al wynosit 4,341 W/m**K. Zamawiajacy nie
zazadat doktadnosci do dwoch miejsc po przecinku, a - zgodnie z zasadami matematyki
dotyczacymi zaokraglania liczb - parametr 4,341 spetnia warunek okreslony przez
Zamawiajgcego w tabeli opisujacej charakterystyke kolektora. Twierdzenie to potwierdza
stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 18 grudnia 2013 roku (sygn. akt KIO
2801/13).

Zamawiajgcy w dniu 27 stycznia 2014 roku wezwat Odwotujgcego Optima do
uzupetnienia dokumentow w zakresie symulacji potwierdzajacych uzyski energetyczne
zaproponowanych zestawow solarnych. Nastepnego dnia Odwotujacy uzupetnit dokumenty
zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego. Wymagane symulacje sg zgodne z warunkami
SIWZ.

Zaproponowany przez Odwotujagcego Optima cieptomierz réwniez spetnia wymogi
okresSlone w SIWZ, w tym m.in. moze pracowa¢ na glikolu (Odwotujacy zatgczyt
o$wiadczenie producenta i dokumenty legalizacyjne).

Zamawiajacy wymagat potwierdzenia wspoétczynnika przewodzenia nie wyzszego niz
0,035 W/m*K. Wedtug zataczonej przez Odwotujgcego karty technicznej izolacja zbiornika
wykonana jest z ,twardej pianki PU (poliuretan)” - wspofczynnik przewodzenia poliuretanu
miesci sie¢ w granicach 0,025 - 0,035 W/m*K, wobec czego wspétczynnik wymagany przez
Zamawiajacego zostat przez Odwotujgcego spetniony.

Dlatego tez Odwotujgcy Optima uznat wniesienie odwotania za konieczne.

Skiad orzekajacy lzby, na podstawie zebraneqo materialu dowodowego,

tji. tresci SIWZ, ofert zlozonych w postepowaniu, postepowania wyjasniajaceqo

prowadzoneqo przez Zamawiajaceqgo z wykonawcami i _podmiotami__trzecimi,
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pozostatej dokumentacji _postepowania, dokumentéw zlozonych przez Strony nha

rozprawie, wilaczonych w poczet materialu dowodowego, biorac pod uwage

stanowiska i oswiadczenia Stron postepowania, a takze stanowisk i oswiadczen Stron

postepowania zaprezentowanych pisemnie i ustnie w toku posiedzenia i rozprawy,

ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich,

skierowano odwotania na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawcy wnoszacy odwotania posiadajg interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny,
w tym odrzucenie oferty Odwotujgcego Sanito, ktérego oferta byta najkorzystniejsza cenowo,
a dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy OPTIMA, co oznacza¢ moze
potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp pozbawia
Odwotujgacego Sanito mozliwosci uzyskania zaméwienia i podpisania umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego oraz wykonywania zamoéwienia. W przypadku Odwotujacego
OPTIMA uniewaznienie postepowania po uprzednim wyborze oferty tego wykonawcy
i uznaniu jej za najkorzystniejsza takze pozbawia wykonawce mozliwosci realizacji
zamoéwienia. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania

odwotan, wynikajace z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, podniesiony przez obu
Odwotujgcych, rozpoznano tacznie.

W ramach tego zarzutu, ustalono, ze Zamawiajacy, pismem z dnia 11.02.2014 r.
zawiadomit o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy podat, Zze w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego, ktérego wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, Zamawiajacy ma obowigzek
zada¢ od Wykonawcdéw dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu na mocy art. 26 ust. 1 ustawy. Wskazat, ze zaréwno w SWIZ i ogtoszeniu
0 zamoOwieniu nie zgdano dokumentow dotyczacych aktualnej informacji z Krajowego
Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 oraz pkt 9, 10 i 11 ustawy
Pzp, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert, ktére
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sg wymagane obligatoryjnie na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy i § 3 ust. 1 pkt 5, 6 i 7
Rozporzadzenia o dokumentach.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy stwierdzit, ze nie moze dokona¢ oceny ofert
Wykonawcéw odnosnie spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24
ust. 1 dotyczacego braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia
wykonawcy, a takze, ze nie moze zada¢ od Wykonawcéw dokumentow, ktdre nie byty
wymagane w SIWZ i ogtoszeniu o zaméwieniu. Zamawiajacy wskazat, przy tym, ze nie
mozna wykluczy¢, ze Wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty zostaliby wykluczeni w oparciu o dane
z Krajowego Rejestru Karnego. Takie okolicznosci faktyczne, Zamawiajacy zakwalifikowat
jako okolicznosci bedace podstawa uniewaznia postepowania, poniewaz postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajace;j

uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia Izba stwierdzita, ze w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy, niezasadnie dokonat czynnos$ci niweczacej to postepowanie

0 udzielenie zamdwienia publicznego, tj. uniewaznit je.

Zamawiajgcy uniewaznit przedmiotowe postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp. Wskazany przepis pozwala
Zamawiajgcemu na uniewaznienie postepowania, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcq zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamoOwienia publicznego. Przepis ten przewiduje dla Zamawiajgcego
prawo, ale takze obowigzek uniewaznienia postepowania, jedli ten stwierdzi, ze nie jest
mozliwe dokonanie prawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej danego wykonawcy
i podpisanie z nim umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, poniewaz postepowanie
obarczone jest okreslonego rodzaju wada niweczaca to postepowanie, a wiec taka, ktérej nie
mozna juz naprawic, ktbéra to wada jednoczesnie nie daje mozliwosci zawarcia waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wskazany przepis przez jego dyspozycje
odwotuje sie wprost do przestanek warunkujgcych uniewaznienie umowy w sprawie

zamdwienia publicznego.

Aby dokona¢ oceny podstaw zasadnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego nalezy przeprowadzi¢ niejako analize zdarzen przysztych celem
ustalenia, czy ewentualne zawarcie umowy w sprawie danego zaméwienia w przysztosci nie
spowoduje takiej sytuaciji, ze wtasciwy organ bedzie mogt w oparciu o przestanki ustawowe
dokonac jej uniewaznienia. Przestanki wskazujace na niewazno$¢ umowy zostaly przez
ustawodawce zasadniczo uregulowane w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten okresla
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bezwzgledne przestanki dla uniewaznienia umowy w sprawie zamoOwienia publicznego
o charakterze generalnych naruszen przepiséw ustawy Pzp, kitérych stwierdzenie wprost

statuuje obowigzek uniewaznienia umowy.

Niezaleznie od tych bezwzglednych przestanek uniewazniania umowy w sprawie
zamOwienia publicznego w art. 146 ust. 6 ustawy Pzp ustawodawca wskazat takze
przestanke wzgledng, wskazujacg na koniecznos$¢ oceny kazdego innego naruszenia
przepiséw ustawy Pzp w postepowaniu przez zamawiajacego pod katem wptywu tego
naruszenia, badz tez mozliwosci wptywu tego naruszenia, na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Art. 146 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje tutaj takze, ze
w takiej sytuacji uniewaznienia umowy bedzie dokonywat sad powszechny na podstawie
wystapienia w tym zakresie skierowanego przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

Uwzgledniajac powyzsze — w ocenie lzby — tak podstawy do uniewaznienia
ewentualnej przysztej umowy w sprawie zaméwienia publicznego okreslone w ust. 1 art. 146
ustawy Pzp, jak i w ust. 6 tego przepisu, stanowig podstawe oceny pod katem wypetniania
przestanki ustawowej wskazujacej na koniecznosé uniewazniania postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w oparciu o tzw. ,wade postepowania” (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp).

W przedmiotowej sprawie, biorgc pod uwage okreslone okolicznosci faktyczne
sprawy, lzba dokonujac takiej analizy doszta jednak do przekonania, ze przestanka z art. 146
ust. 6 ustawy Pzp nie zaistniataby, gdyby doszto do podpisania umowy w sprawie
niniejszego zamowienia publicznego. Niewatpliwie, zdaniem Izby, doszto w tym przypadku
do popetnienia przez Zamawiajacego przed uptywem terminu do sktadania ofert okreslonych
naruszen. Zamawiajacy nie wskazat w SIWZ oraz ogtoszeniu o zaméwieniu, ze zada od
wykonawcow ztozenia dokumentéw z odpowiednich rejestrow potwierdzajacych brak
podstaw do wykluczenia wykonawcy w zakresie niekaralno$ci ograniczajac sie do
wymagania ztozenia oswiadczenia. Konsekwencjg tego naruszenia byta niemozliwosc
badania ofert pod katem istnienia przestanek warunkujacych wykluczenie na podstawie

dokumentow.

Niewatpliwym dla Izby byto takze to, ze wskazane naruszenia nie mogaq by¢ aktualnie
naprawione przez Zamawiajgcego na danym etapie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (po uptywie terminu sktadania ofert). Wskazane naruszenia nie nalezg jednak
do przestanek wskazujgcych na bezwzglednag koniecznos¢ uniewaznienia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego w przypadku jej zawarcia (art. 146 ust. 1 ustawy Pzp). Zdaniem
Izby naruszenia te takze nie maja, i nawet nie moga mie¢ wptywu na wynik postepowania
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(art. 146 ust. 6 ustawy Pzp). Przy wskazanej przestance, o ktorej stanowi art. 146 ust. 6
ustawy Pzp nalezatoby zatem wykazac, ze gdyby nie okreslone naruszenie przepiséw
ustawy Pzp postepowanie zakonczytoby sie wyborem innej oferty, badz koniecznoscig
uniewazniania postepowania. W ocenie sktadu orzekajacego stwierdzone naruszenia majg
charakter uchybien formalnych, ktére nie majg wptywu na wynik postepowania. Zamawiajacy
nie wykazat, ze w postepowaniu mogto dojs¢ do wyboru oferty wykonawcy, ktéry podlegatby
wykluczeniu. Co znamienne, wykonawcy zobowigzani byli do ztozenia stosowanych
o$wiadczen o braku podstaw do wykluczenia, wiec jako profesjonalni uczestnicy obrotu
gospodarczego majg swiadomos$¢, ze ztozenie nieprawdziwego oswiadczenia skutkowac
moze odpowiedzialnoscia karng, nawet jezeli nie wymagano Zzadnych dokumentow

potwierdzajgcych stan wynikajacy ze sktadanych oswiadczen.

W ocenie lIzby niewymaganie okreslonych dokumentéw w postepowaniu i brak
opisania ich w SIWZ nie mogto nawet potencjalnie wptyng¢é na zaburzenie zasady
konkurencji w danym zamowieniu, niezaleznie od tego czy mamy na mysli wykonawcow

krajowych, czy tez zagranicznych.

Niezaleznie od powyzszego, nie przesadzajac jednoczesnie, czy regulacja
rozporzadzenia o dokumentach ma charakter bezwzglednie obowigzujacy i czy moze byé
zastosowana wprost, bez okreslenia przez Zamawiajacego stosownych dokumentow
w SIWZ i ogtoszeniu o zamobwieniu, sktad orzekajacy lzby stoi na stanowisku, iz
w przedmiotowym postepowaniu nie ma potrzeby zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
i wzywania wykonawcow do uzupetnienia dokumentéw dotyczacych art. 24 ust. 1 pkt 4-11
ustawy Pzp. Zamawiajacy zadat stosowanego o$wiadczenia i takie oswiadczenie od
wykonawcow zainteresowanych postepowaniem otrzymat. Jezeli nie ma podstaw do
zakwestionowania wiarygodnosci oswiadczenia ktéregokolwiek z wykonawcow, wezwanie do

uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych ztozone o$wiadczenie wydaje sie zbedne.

Tym samym przywotane przez Zamawiajgcego naruszenia przepisébw ustawy nie
moga stanowi¢ podstawy do uznania, ze majg one wptyw lub moga mie¢ wptyw na wynik

postepowania, a zwigzku z tym brak byto podstaw do uniewaznienia postepowania.

Z tych powoddw oba odwotania na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp musiaty
zosta¢ uwzglednione, poniewaz stwierdzone naruszenie przepisOw ustawy miato wptyw na

wynik postepowania o udzielenie zamowienia.
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sygn. KIO 264/14

W przypadku zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez odrzucenie
oferty Odwotujacego Sanito ustalono, ze w dniu 3 lutego 2014 roku Zamawiajacy przekazat
wykonawcom informacje o wyniku postepowania. Zaznaczyt w niej, ze wymagat w punkcie
Vlust. 1 pkt. 1.7 SIWZ dotaczenia do oferty dokumentéw potwierdzajacych zgodnosc
parametrbw  zastosowanych urzadzen i materiatbw z  wymogami okreslonymi
w Szczegotowej Specyfikacji Technicznej (SST) - zatgacznik nr 7 do SIWZ. Oferta wykonawcy
Sanito nie zawierata tych dokumentdédw i na mocy art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy
wezwat do uzupetnienia dokumentédw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu

w postepowaniu.

Zamawiajgcy wymagat w punkcie 2.1. SST (zatgcznik nr 7 do SIWZ) charakterystyki
kolektoréw stonecznych, w ktérym szkio solarne powinno posiada¢ przepuszczalnosé
solarng = min 93%. Przepuszczalno$¢ solarna musi by¢ potwierdzona przez niezalezna,
akredytowang jednostke badawcza w sprawozdaniu z badan osiggéw kolektorow
stonecznych wg EN 12975. Firma Sanito przedtozyta w uzupetnionych dokumentach
sprawozdanie z badan przeprowadzonych przez Laboratorium Badawcze Termicznych
Kolektoréw Stonecznych CENER, z ktérych wynika iz przenikalnos¢ solarna przykrycia
wynosi 91,5%, a wiec nie spetnia warunku, ktéry byt wymagany w SST punkt 2.1 (zatacznik
nr 7 do SIWZ), w ktérym wymagane byto aby szkto solarne posiadato przepuszczalnosé
solarng = min 93%. Dlatego tez oferta zostata odrzucona. Z tego samego powodu zostata

odrzucona réwniez oferta wykonawcy Antinus.

Biorac pod uwage ustalone okolicznosci faktyczne, sktad orzekajacy lzby uznat, ze
Zamawiajacy przedwczesnie podjat decyzje o odrzuceniu oferty wykonawcy Sanito.

Co do uwag ogolnych, to zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt
3. Natomiast stosownie do przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajacy poprawia
w ofercie inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujace istotnych
zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi wéwczas, gdy zawartosc
merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu zaméwienia
lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87
ustawy Pzp. W tym zakresie wskazac¢ nalezy, ze oferta nie odpowiadajaca tresci SIWZ to
taka, ktéra jest sporzadzona odmiennie, niz okreslaja to postanowienia specyfikacji.
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Odmiennosc¢ ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamoéwienia, jak
tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ zamdwienia ma
miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi, nie odpowiada
opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia

w stopniu zaspokajajacym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego.

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogdélnej na grunt rozpoznawanej sprawy,
stwierdzi¢ nalezy, iz z tak rozumiang niezgodnoscig tresci oferty z trescig SIWZ nie mamy do
czynienia, jednakze tres¢ oferty odnosnie dokumentéw przedmiotowych wymaga uzyskania
od wykonawcy jednoznacznego stanowiska w zakresie wymaganego parametru
przepuszczalnosci solarnej na poziomie min. 93%. Jak stusznie zauwazyt wykonawca
w odwotaniu, otrzymana przez Zamawiajgcego od wykonawcy w wyniku uzupetniania
dokumentéw informacja o poziomie przepuszczalnosci solarnej nie byla jednoznaczna.
Dodatkowo, w ofercie innego wykonawcy oferujacego tozsamy produkt, znajdowaty sie
dokumenty, z ktérych wywnioskowa¢ mozna byto, ze ten parametr osigga wymagang
wartosci i wynosi 94%. Wobec takich nie pokrywajgcych sie stanowisk Zamawiajacy
powinien byt co najmniej powzig¢ watpliwosci o rzeczywistej wartosci parametru

i zastosowac art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w celu rozwiania powyzszych watpliwosci.

Cho¢ Odwotujacy chcac potwierdzi¢ warto$¢ parametru zgodng z SIWZ ztozyt na
rozprawie sprawozdania z badan i oswiadczenia producentéw (dokumenty objete tajemnica
przedsiebiorstwa), to w procesie orzekania powyzsze dokumenty nie mogty by¢ wziete pod
uwage przez sktad orzekajacy lzby do oceny oferty. Proces badania i oceny ofert jest
procesem w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego dedykowanym stronie
Zamawiajgcej. To Zamawiajacy, bedacy gospodarzem postepowania, powinien dokonac
wnikliwej oceny ztozonych ofert, dokumentow w tych ofertach sie znajdujacych, zestawiajac
tres¢ ztozonych oswiadczen i innych dokumentéw z trescig SIWZ i na podstawie analizy
porownawczej podja¢ decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej. W przedmiotowym
postepowaniu obowigzkédw na nim cigzacych Zamawiajacy nie dopetnit, nie wystepujac do
wykonawcy o wyjasnienie w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Izba nie jest wtadna
zastepowa¢ Zamawiajgcego w badaniu ofert i to Zamawiajacy winien oceni¢ wyjasnienia
i dokumenty, ktére uzyska od wykonawcy, w tym takze pod wzgledem okolicznosci, czy dane
dokumenty potwierdzajg spetnianie warunkéw na termin wyznaczony do skfadania ofert.
Jak wynika z wyroku z dnia 8 stycznia 2014 roku (sygn. akt X Ga 652/13) Sadu Okregowego
w Poznaniu, <I/zba wydajac wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania, zgodnie z trescig art. 191 ust. 2 ustawy Pzp. ,Stan rzeczy’, o ktérym mowa
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w przywotanym wyzej przepisie dotyczy jedynie samego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, a nie postepowania odwotawczego. Sqd Okregowy uznat, ze Izba
nieprawidtowo zarzucita zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Pzp biorgc pod
uwage stan rzeczy, ktory istniat w czasie wydania przez Izbe rozstrzygniecia, a nie w czasie
dokonania Ilub zaniechania kontrolowanej przez KIO czynno$ci zamawiajgcego. (...).
Okolicznosci nie znane zamawiajgcemu w momencie dokonywania kontrolowanej przez 1zbe
czynno$ci nie powinny by¢ brane pod uwage przy ocenie prawidtowoSci tego dziatania
zamawiajgcego.>

Z tych powoddéw uznano, ze decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujacego Sanito na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przed ztozeniem przez wykonawce wyjasnien byta
przedwczesna. Jednoczesnie wybor oferty najkorzystniejszej bez zastosowania
wspomnianej procedury byt nieprawidtowy, co oznaczato, ze odwotanie musiato zostac

uwzglednione.

Przy rozpoznawaniu grupy zarzutéw odnoszacych sie do wybranego wykonawcy
OPITMA i jego oferty, ustalono, ze Zamawiajagcy wymagat, aby wykonawca posiadat
nastepujace wiedze i doswiadczenie: wykonat lub wykonuje nalezycie co najmniej trzy
dostawy i montaze zestawdw kolektoréw stonecznych do przygotowania cieptej wody
uzytkowej przy wykorzystaniu kolektorow stonecznych, o tgcznej wartosci zainstalowanych
kolektoréw stonecznych nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt. Wykaz instalacji powinien
zawieraC daty wykonania, przedmiot zadania, ich wartos¢ i nazwy podmiotow na rzecz
ktorych ustugi zostaty wykonane. Wykonawcy, stosowanie do postanowien Rozdziatu VI
(Wykaz oswiadczen i dokumentow, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia
spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu), mieli ztozy¢ wykaz (...) dostaw i oznaczy¢ w
nim wartos¢, przedmiot, date wykonania i podmiot, na rzecz kitdérego wykonane zostaty
dostawy.

Nie mozna zatem godzi¢ sie z teza zaprezentowang przez Odwotujacego Sanito, ze
Zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp lub tez zaniechat zastosowania
w stosunku do wykonawcy OPTIMA art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie zadajac uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw. Jak wynika z zapiséw SIWZ oraz
ogtoszenia 0 zamowieniu Zamawiajacy nie zgdat zatgczenia do wykazu dostaw dokumentéw
potwierdzajacych nalezyte wykonanie tych dostaw. Wykonawca sktadajgc oferte postapit
zgodnie z regutami okreslonymi przez samego Zamawiajgcego. Skoro ten ostatni nie
zaznaczyt, ze do oferty trzeba dotaczy¢ ,referencje” potwierdzajgce nalezyte wykonanie
dostaw, to wykonawca takiego obowigzku nie miat. To Zamawiajacy odpowiada za ksztatt

22



SIWZ i ogtoszenia 0 zamowieniu i to Zamawiajacy wyznacza krag dokumentow, ktore jego
zdaniem sg niezbedne do oceny potencjatu wykonawcy, ktéry bedzie wykonywat przyszite
zamoOwienie. Jezeli decyzja Zamawiajgcego referencje nie byly niezbedne do oceny
podmiotowej wykonawcy (czego mozna upatrywa¢ w brzmieniu warunku wiedzy
i doswiadczenia, ktéry charakteryzuje sie mozliwoscig wykazania sie realizacjg duzej liczby
dostaw o minimalnych wartosciach, tak aby tacznie dawatly one wyznaczong przez
Zamawiajacego sume zaméwien), to na obecnym etapie postepowania nie mozna zgdac,
aby jakikolwiek wykonawca stosowne dokumenty przedstawiat. Jezeli Odwotujacy Sanito
uwazat, ze takie dokumenty sg niezbedne podczas weryfikacji sytuacji podmiotowej
wykonawcow, w tym jego ewentualnych konkurentéw w postepowaniu, to powinien byt
zareagowac na etapie ogtoszenia postepowania i kwestionowac zapisy SIWZ lub ogtoszenia
0 zamowieniu. Sktad orzekajacy lzby w przedmiotowej sprawie nie podziela stanowiska
Odwotujgcego Sanito, ze obowigzek ztozenia dokumentédw potwierdzajacych nalezyte
wykonanie dostaw ujetych w wykazie wynika z treSci przepisbw rozporzadzenia
o dokumentach i Zamawiajacy nie musi takich regulacji zamieszcza¢ w SIWZ i ogtoszeniu
0 zamowieniu. Zauwazy¢ nalezy, ze katalog dokumentow wynikajacy z rozporzgdzenia
o dokumentach w wielu miejscach jest katalogiem przyktadowym i otwartym. Oznacza to,
Zamawiajacy moze zdecydowac, ktérych dokumentoéw bedzie zadat, a ktére sg mu zbedne.
W przeciwnym razie regulacja ta nie miataby sensu, a wykonawcy w kazdym przypadku
zobowigzaniu byli do sktadania wszystkich dokumentéw wymienionych w rozporzadzeniu
wykonawczym do ustawy Pzp. Za takim rozumieniem regulacji rozporzadzenia przemawia
réwniez tresc art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, gdzie ustawodawca stwierdzit, ze zamawiajacy moze
zgda¢ od wykonawcdéw wytacznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, a os$wiadczenia i dokumenty niezbedne Zamawiajacy
obowigzany jest wskaza¢ w ogtoszeniu o zamowieniu, SIWZ lub zaproszeniu do sktadania

ofert.

Nieuwzglednienie zarzutu nie miato jednak wptywu na tres¢ sentencji orzeczenia
w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym, poniewaz potwierdzity sie inne zarzuty

podniesione w odwotaniu Odwotujgcego Sanito.

W ocenie Izby nie mogt zosta¢ rowniez uwzgledniony zarzut naruszenia art. 8 ust. 1,

2, 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby informacje ujete w ofercie wykonawcy Antinus
w wykazach dostaw i 0s6b moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Tres¢ wykazu dostaw

potwierdza, ze nie zawiera on zadnych zamowien realizowanych na rzecz podmiotéw
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publicznych, co zdaniem Odwotujgcego Sanito przemawiato za decyzjg o odtajnieniu
powyzszego dokumentu. Z wykazu dostaw wynika, ze podmiot ubiegajacy sie o zamdwienie
publiczne przedstawit dostawy zrealizowane na rzecz o0s6b fizycznych, ktérych dane
osobowe objete sg ochrong odrebnych ustaw. Co za tym idzie, réwniez dokumenty
dotaczone do przedmiotowego wykazu wystawione przez wymienione osoby fizyczne
podlegaja ochronie. W przypadku wykazu oséb, uznano, ze zawarte w tym wykazie
informacje niewatpliwie moga mie¢ dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg, a wiec uprawniony
byt on do objeta tych informacji klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa. Potwierdzity to réwniez
zlozone przez wykonawce wyjasnienia. Zamawiajagcy bowiem w toku prowadzonego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zwracat sie do wszystkich wykonawcéw
0 uzasadnienie zastrzezenia informacji i jak oswiadczono na rozprawie, pod analizie
uzyskanych wyjasnien podejmowat decyzje o podirzymaniu zastrzezenia badz o odtajnieniu
informacji. Oznacza to, ze Zamawiajacy w sposob prawidtowy i z duzg starannoscia zbadat,

czy zasada jawnosci postepowania wyrazona w art. 8 ustawy Pzp nie zostata naruszona.

Nieuwzglednienie tego zarzutu nie miato jednak wptywu na tres¢ sentencji orzeczenia
w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym, poniewaz potwierdzity sie inne zarzuty

podniesione w odwotaniu Odwotujgcego Sanito.

Odnosnie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie
w stosunku do oferty wykonawcy OPTIMA ustalono, ze w zataczniku nr 7 Zamawiajacy
umiescit charakterystyke kolektoréw stonecznych w ujeciu tabelarycznym. Pod tabelg
znajduje sie zapis: ,Powyzsze parametry proponowanych kolektorow (moc uzyteczna,
sprawnos$c¢, wspotczynniki al, a2, potwierdzone w postaci zatgcznika z badan do certyfikatu
Solar Keymark oraz badan na zgodnos$¢ z normg PN-EN 12975-1 12975-2 (zakres badan
jest okreslony w normie PN-EN 12975-2 — tab. Nr 1, obowigzujgcy w odniesieniu do
kolektoréw ptaskich wypetnianych ptynem niezamarzajgcym, rozpatrywane bedg tylko te
oferty, ktore zawiera¢ bedg pozytywne wyniki badan dla poszczegdinych punktow z tabeli).”.
W zakresie parametru Sprawnosc¢ optyczna i parametry cieplne odniesione do powierzchni
apertury Zamawiajacy wymagat wspotczynnika strat al w maksymalnej wysokosci 4,3
W/m?K. Certyfikat zataczony do oferty wykonawcy OPTIMA kolektora firmy MEMBRO
Energietechnik Sp. z 0.0. & Sp. Kom w zakresie wspofczynnika a1 wskazuje na wartos¢
a1=4.341 W/m2*K.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby =zarzut ten nie znalazt potwierdzenia
w zgromadzonym materiale dowodowym. Dostrzezenia wymaga, ze Zamawiajacy okreslit

poziom dokfadnosci parametru do jednego miejsca po przecinku. W takim przypadku
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wielkos¢ parametru w ujeciu badan i certyfikatu zataczonego przez wykonawce OPTIMA
spetnia wymagania SIWZ i nie wymaga procedury wyjasniajacej przy zastosowaniu art. 26
ust. 4 ustawy Pzp. Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym Sanito, ze w tym przypadku nie
mogq miec¢ zastosowania ogolne reguty matematyczne zaokraglania. Zasady zaokraglania
wynikajg z ogolnie obowigzujacych zasad — zasad matematyki i nie ma potrzeby
umieszczania odnosnikow w SIWZ do stosowania tych regut.

Nie budzi watpliwosci Izby, ze to nie sposéb prezentacji wyniku jest istotny ale istotne
znaczenie ma wartos¢ danego parametru. Wartos¢ parametru wspétczynnika strat at
okreslona w ofercie wykonawcy OPTIMA jest zgodna z wartoscig tego parametru okreslong
w SIWZ, a tym samym oferowane urzadzenie spetnia wymogi SIWZ.

Co do wymagania Zamawiajacego dostarczenia wraz z oferta symulacji
potwierdzajacych uzyski energetyczne zaproponowanych zestawdw solarnych, ktére miaty

uwzgledniaé:

. profil rozbioru c.w.u.

. warunki klimatyczne

. uwzglednienie dtugosci i parametrow cieplnych rur taczacych
. schemat hydrauliczny

to nalezy zauwazyé¢, iz Odwotujgcy Sanito odnosit sie w odwotaniu do dokumentow
zatgczonych przez wykonawce OPTIMA do oferty, natomiast nie wzigt pod uwage
okolicznosci, ze w tym zakresie wybrany wykonawca byt wzywany do uzupetnienia oferty
i zgodnie z wezwaniem przedstawit wyniki badan dla miejscowosci Biatystok. Na rozprawie
Odwotujacy Sanito podnosit, ze rowniez te wyniki nie odpowiadajg wymogom SIWZ. W tym
przypadku stwierdzi¢ nalezy, ze taka argumentacja stanowi wyj$cie poza ramy zarzutéw
sformutowanych w odwotaniu i nie mogta by¢ podstawg wydania orzeczenia w postepowaniu
odwotawczym prowadzonym przed lIzbg. Odwotujacy w odwotaniu wskazywat, ze wyniki
badan dla miejscowosci WURZBURG nie byty miarodajne do oceny oferty, natomiast
podstawg oceny oferty przez Zamawiajacego byty symulacje dla miasta Biatystok, ktérych
prawidtowosci Odwotujacy nie zakwestionowat.

Z tych wzgleddéw zarzuty niezgodnosci tresci oferty wykonawcy OPTIMA z trescig
SIWZ nie zostat uwzgledniony.

W przypadku cieptomierza Zamawiajagcy wymagat mozliwosci pracy na glikolu
gwarantujacego wiarygodnos¢ odczytu. Na rozprawie Zamawiajacy ztozyt oswiadczenie
producenta cieptomierza, z ktérego wynika, ze cieptomierz typu CF UltraMax produkc;ji ltron
moze pracowac w instalacji solarnej, gdzie jako medium stosowany jest glikol propylenowy
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(...). Producent dodatkowo poinformowat, Zze weryfikacja metrologiczna cieptomierza
wykonywana jest na wodzie. Jednoczesnie petnomocnicy Zamawiajgcego oswiadczyli, iz
przedmiotowym os$wiadczeniem dysponowali w momencie dokonywania oceny ofert,
a uzyskali je z wiasnej inicjatywy od producenta danego urzadzenia. Oswiadczenie to
uznano za wystarczajagce do potwierdzenia spetniania wymogéw SIWZ dla danego
urzgdzenia. Odwotujacy nie przedstawit argumentaciji, czy tez innych dokumentéw, ktére nie
pozwalatyby na przyjecie stanowiska Zamawiajacego. Ze ziozonego dokumentu wynika
mozliwos¢ pracy urzadzenia na glikolu. Nie sposéb réwniez zakwestionowac wiarygodnosci
ztozonego dokumentu, o co wnosit Odwotujacy Sanito. Cho¢ dokument ten zostat zatagczony
do odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 344/14 przez Odwotujagcego OPTIMA, to nie mozna
ponad wszelkg watpliwos¢ wykluczy¢, ze dokument ten znany byt Zamawiajgcemu a jego
tres¢ uwzgledniona zostata przy ocenie ofert w postepowaniu.

Ponadto w przypadku cieptomierza Zamawiajagcy wymagat potwierdzenia
wspoétczynnika przewodzenia nie wyzszego niz 0.035 W/m K - SST pkt 2 ppkt. 2.2.
W dokumentacji Wykonawcy OPTIMA brak jest zdaniem Odwotujacego Sanito w stosownych
dokumentoéw potwierdzajgcych dany parametr. Na rozprawie przed lzbg Zamawiajacy
wskazywat na karte 138 oferty wykonawcy OPTIMA, gdzie zaznaczono, ze izolacja
wykonana jest z twardej 50mm pianki poliuretanowej. Wedtug o$wiadczenia Zamawiajacego,
zgodnie z Polskg Normg wspotczynnik wynosi w takim przypadku od 0.025-0.035 W/m K.
Twierdzeniom tym Odwotujacy Sanito zaprzeczat, stwierdzajac, iz zapisy Polskiej Normy
odnosza sie do gestosci a nie grubosci izolacji. Takze w tym przypadku dostrzezenia
wymaga, iz zarzuty Odwotujgcego oparte sg tylko na jego twierdzeniach. Wykonawca nie
przedstawit zadnych dokumentow, ktére mogtyby wskazywaé, ze mozliwa i konieczna jest
odmienna ocena oferty wybranej. Nie ziozyt chociazby zapiséw Polskiej Normy, ktére
potwierdzityby jego stanowisko. Wedtug art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow,
z ktérych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z 0gélng zasadg rozktadu ciezaru
dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
wywodzacym zen skutki prawne. Oznacza to, ze Odwotujacy winien byt postawione
w odwotaniu zarzuty i okolicznosci faktyczne poprze¢ materialnymi danymi, kiére pozwolg

Izbie dane naruszenie przepisdw ustawy Pzp stwierdzié.

Z tych powoddéw uznano, ze oferta wykonawcy OPTIMA nie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i nie ma koniecznosci zastosowania wobec
wykonawcy procedury wyjasniajacej z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Nieuwzglednienie tego
zarzutu nie miato jednak wptywu na tre$¢ sentencji orzeczenia w przedmiotowym
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postepowaniu odwotawczym, poniewaz potwierdzity sie inne zarzuty podniesione

w odwotaniu Odwotujgcego Sanito.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe,
iz potwierdzita sie czes$¢ zarzutdw przedstawionych w odwotaniach, kiére majg wptyw na
wybér oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, powoduje ze w przedmiotowym stanie
faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 2)
i ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. 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), uwzgledniajac wysokos¢
wpisOw uiszczonych przez Odwotujacych oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika
Odwotujgcego  Sanito w maksymalnej wysokosci dopuszczonej  wymienionym
rozporzadzeniem, tj. w wysokosci 3 600,00 zt. Koszty wynagrodzenia petnomocnika dla
Odwotujacego OPTIMA nie zostaty przyznane, poniewaz wykonawca ten nie ztozyt na
rozprawie dowodu ich poniesienia w postaci faktury lub rachunku.

Na podstawie art. 192 ust. 8 w zwigzku z art. 189 ust. 1 ustawy Pzp w sprawie

wydano taczne orzeczenie.

Przewodniczacy:
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