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WYROK

z dnia 2 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 lipca 2018 r. przez VARIA TECH spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Goleniowskie Wodociagi i Kanalizacja spoétke z

ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Goleniowie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia  postepowania oraz uniewaznienie czynnosci  wykluczenia
odwotujgcego VARIA TECH spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie z postepowania o udzielenie zamowienia i ponowne badanie i ocene ofert

z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Goleniowskie Wodociggi i
Kanalizacje spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Goleniowie i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote w wysokosci 10 000 zt
00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujgcego,

tytutem wpisu od odwotania.
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3. Zasadza od zamawiajgcego Goleniowskich Wodociggéw i Kanalizacji spotki z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Goleniowie, na rzecz odwotujgcego
VARIA TECH spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie,
kwote 4522 zt 50 gr (cztery tysigce piecset dwadziescia dwa ziote pieédziesigt
groszy), stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika oraz

ttumacza przysiegtego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017, poz.1579 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 Szczecinie.

Przewodniczgacy:  ...cooiiiiiiiiiiiie,
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Goleniowskie Wodociggi i Kanalizacja spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Goleniowie, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego na Kontrakt X: ,Przebudowa
kompostowni osadow sciekowych na oczyszczalni sciekow w Goleniowie” (znak
postepowania GWIK/ZP/POIIS/08/2018R). Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 5 marca 2018 r. pod numerem 526401-N-2018.

W dniu 18 lipca 2018 r. wykonawca VARIA TECH spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na niezgodnym z przepisami ustawy
Pzp wykluczeniu Odwotujgcego, a w konsekwencji na uniewaznieniu postepowania o
udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit w zwigzku z powyzszym naruszenie przez Zamawiajgcego:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp poprzez btedng wyktadnie i niewlasciwe zastosowanie
polegajgce na wykluczeniu Odwotujgcego, pomimo ze nie wystgpily przestanki o
ktérych mowa w tym przepisie;

2. art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez btedng wykfadnie i niewlasciwe zastosowanie
polegajagce na uniewaznieniu Postepowania, pomimo ze nie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy,

a takze (z ostroznosci, w kontekscie art 93 ust. 1 pkt 1 Pzp) pomimo faktu, ze w

Postepowaniu zostata ztozona przynajmniej jedna oferta nie podlegajgca odrzuceniu;

z ostroznosci:

3. art. 24 ust. 9 Pzp w zw. z art. 24 ust. 8 Pzp poprzez nieuzasadniong odmowe uznania

twierdzen i dowoddéw potwierdzajgcych rzetelnos¢ Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze uchybienia doprowadzity do naruszenia interesu
Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia (oferta Odwotujgcego jest
najkorzystniejsza w Swietle obowigzujgcych w Postepowaniu kryteridw oceny) i narazenia go
przy tym na szkode zwigzang z utratg spodziewanego zysku z tytutu realizacji zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia Postepowania;
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego;

powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.
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W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat, ze jednym z kryteriow wyboru oferty
najkorzystniejszej jest ,JakoS¢ membrany” (J) z wagg 35%. Zgodnie pkt 23.2 ppkt 2 SIWZ w
powyzszym Kkryterium oceniane bedg zaoferowane przez Wykonawce przedziaty parametréw
membrany okreslone w tabelach nr 1 lub nr 2. Zgodnie natomiast z pkt. 13.4 ppkt 13 SIWZ w
celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy Ilub ustugi spetniajg
postawione przez Zamawiajgcego wymagania, Zamawiajgcy zgda probke zaoferowanej
przez Wykonawce membrany, kitérg Zamawiajgcy podda w toku badania i oceny ofert
badaniu laboratoryjnemu, w celu potwierdzenia, ze oferowana przez Wykonawce membrana
odpowiada wymaganiom okreslonym przez Zamawiajagcego w OPZ, jak rowniez
zadeklarowanym przez niego parametrom. Prébke miat przedstawic na wezwanie
Zamawiajgcego tylko Wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona. Prébka
membrany (2x2 m), ktéra bedzie elementem zaoferowanej technologii kompostowania
odpadow, zostanie poddana badaniom laboratoryjnym w akredytowanym laboratorium, aby
sprawdzi¢ zaoferowany produkt pod katem spetniania parametrow membrany podanych
przez Wykonawce w Formularzu Ofertowym. Z kolei w punkcie 13.5. SIWZ stoi, ze w
przypadku, gdy probka nie bedzie spetniata wymagan okreslonym przez Zamawiajgcego i
parametrow zadeklarowanych przez Wykonawce w formularzu ofertowym, oferta
Wykonawcy zostanie odrzucona lub Wykonawca zostanie wykluczony z postepowania.

Odwotujgcy wyjasnit, ze zaoferowat membrany GORE i zadeklarowat ich odpornosé
na rozerwanie pow. 5600 N, czyli w Il przedziale parametréw. Zarazem w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 23 maja 2018 r. Odwotujacy przestat probke membrany. Nastepnie
Odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 21 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat
Odwotujgcego do zlozenia wyjasnieh w zakresie zadeklarowanych wartosci odpornosci
membrany na rozerwanie wskazujgc, ze wyniki badan probki nie potwierdzity wyniku pow.
5600 N. W odpowiedzi na powyzsze udzielonej pismem z dnia 25 czerwca 2018 r.
Odwotujgcy wskazat, Zze zgodnie z posiadanymi wynikami badan laboratoryjnych
zaoferowanej membrany posiadata ona wszystkie wtasciwosci, o ktérych zapewniat w swojej
ofercie. Podnidst, ze na wynik badan zleconych przez Zamawiajgcego prawdopodobnie mogt
mieC wplyw sposob jej wczesniejszego magazynowania oraz wiek laminatu. Zaznaczyt
jednakze, iz ewentualne odchylenie z tego tytutu od poziomu wtasciwego mogto wynosic ok.
2,8%. Ponadto Odwotujgcy przedstawit argumentacje na okoliczno$é, iz ustalenia
Zamawiajgcego nie powinny mie¢ wptywu na koncowg ocene jego oferty.

W dniu 2 lipca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego m.in. do ziozenia
wyjasnien w trybie art. 24 ust. 8 ustawy, w ramach procedury self-cleaning wskazujgc, ze
zostat wprowadzony w btgd w zakresie parametru odpornosci na rozerwanie membrany, na

co Odwotujgcy zajat stanowisko, iz nie zachodzg wzgledem niego podstawy do wykluczenia
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o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Réwnoczesnie, z ostroznosci Odwotujgcy
powotat okolicznosci zaswiadczajgce o jego rzetelnosSci.

Za pismem z dnia 13 lipca 2018 r. Zamawiajgcy dokonat wykluczenia Odwotujgcego
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. W uzasadnieniu stwierdzit, Zze nie budzi watpliwosci
wina nieumysina Odwotujgcego przejawiajgca sie w lekkomysinym zatozeniu, iz prébka
membrany diugotrwale magazynowana bedzie przejawiata wiasciwosci, ktére zadeklarowat.
Zarazem uznatl, ze nieprawdziwe informacje przedstawione w ofercie przetargowej mogty
mie¢ wptyw na wynik postepowania, gdyz dotyczyty parametréow podlegajgcych ocenie w
ramach kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy podnidst, ze z tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp wynika, ze w celu
jego zastosowania muszg by¢ spetnione wszystkie przestanki tgcznie, co nie ma miejsca w
przedmiotowej sprawie. Deklaracja co do wtasciwosci oferowanych membran nie mogta
mie¢, zdaniem Odwotujgcego, na celu wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, gdyz wraz z
ofertg ztozono prébke. Zgodnie z punktem 13.4.13 SiWZ probka miata byé przez
Zamawiajgcego poddana badaniu laboratoryjnemu, w celu potwierdzenia, ze membrana
odpowiada wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego w OPZ, jak réwniez
zadeklarowanym przez wykonawce. Zatem informacja o wlasciwosciach membrany
wynikajgca z formularza oferty odpowiadata stanowi wiedzy wykonawcy na temat produktu
GORE i nie mogta u Zamawiajgcego wywotaé mylnego przekonania o rzeczywistych
cechach ww. towaru, bowiem ich ocene Zamawiajgcy nie przeprowadzat w oparciu o tre$é
formularza ofertowego, lecz na podstawie analizy prébki. Postanowienia SIWZ kategorycznie
wskazujg, ze probka membrany (2x2 m), ktéra bedzie elementem zaoferowanej technologii
kompostowania odpadow, zostanie poddana badaniom laboratoryjnym w akredytowanym
laboratorium, aby sprawdzi¢ zaoferowany produkt pod katem spetniania parametrow
membrany podanych przez Wykonawce w Formularzu Ofertowym. Zamawiajgcy nie
zastrzegt jedynie mozliwosci poddania prébki weryfikacji, co mogtoby sktoni¢ Odwotujgcego
do - jak to ujgt Zamawiajgcy - bezzasadnego zatozenia, iz uniknie bezprawnych nastepstw
swego zachowania. Od poczagtku byto jasne, ze ocena oferty nastgpi w oparciu o prébke,
ktora stanowita jej integralng czes¢. Z calg pewnoscig nie mozna wiec uznac, ze
wprowadzata Zamawiajgcego w btad, skoro ten, w kazdym czasie, w oparciu o jej zawartosc¢,
byt w stanie ustali¢ wtasciwosci oferowanych membran. Innymi stowy, to nie zewnetrzne
zrodta informacji sprawity, ze Zamawiajgcy posiadt wiedze o faktycznych parametrach
membrany, lecz tres¢ oferty wykonawcy. W ocenie Odwotujgcego ewentualne rozbieznosci
pomiedzy sprawdzonymi zgodnie z SIWZ walorami probki, a informacjami w formularzu
ofertowym implikujg okreslone wnioski na gruncie oceny ofert, ale nie sposob przyjac, ze

stanowig dowdd na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad.
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Nie sposéb takze przyjgc¢, zdaniem Odwotujgcego, ze informacje nt. odpornosci na
rozerwanie membran mogg mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu. Rozbieznosci pomiedzy formularzem
oferty, a wartoscig ustalong przez Zamawiajgcego w toku oceny probki nie dotyczg wartosci
granicznych, wiec co najwyzej rzutujg na punktacje w ramach kryterium jakosciowego.
Niemniej, walory zaoferowanych membran, niezaleznie od ich oceny, plasujg wykonawce na
pierwszym miejscu w rankingu ofert. Przede wszystkim jednak nie mozna twierdzi¢, ze
informacja z formularza ofertowego mogta mie¢ istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego,
gdyz zgodnie z przywotywanym juz postanowieniem SIWZ Zamawiajgcy prowadzit ocene w
oparciu o probke, a nie jedynie na bazie deklaracji wykonawcy. W istocie zatem informacja z
formularza nie miata istotnego wptywu na decyzje Zamawiajgcego, bowiem ten opierat sie na
wtasnych analizach otrzymanej probki.

Wreszcie, zdaniem Odwotujgcego, nie mozna mu przypisaé¢ winy nieumysinej. Jak to
zostato wyjasnione pismie z dnia 25.06.2018 r., deklarujgc wtasciwosci membrany
Odwotujgcy nie opierat sie wylgcznie na gotostownym zapewnieniu podwykonawcy.
Dysponowat bowiem sprawozdaniem z badan wykonanych przez akredytowane
laboratorium, ktore potwierdzito odpornos¢ na rozerwanie wg normy ISO 3303-1:2012 na
poziomie 5 820 N. Co wiecej, Odwotujgcy uzyskat od partnera technologicznego kolejny
raport sporzgdzony w styczniu 2018 r. dla tej samej membrany, ponownie dajgcy wynik 5820
N. Istotne jest rowniez, ze obydwa raporty pochodzg od tego samego laboratorium, ktéremu
wykonanie analizy zlecit Zamawiajgcy - Sachsisches Textil Forschungs Institut e.V.
Odwotujgcy bazowat zatem na badaniach wiarygodnych, przeprowadzonych przez
renomowang placowke.

Nie mozna sie zgodzi¢ z Zamawiajgcym, ktory upatruje winy Odwotujgcego w tym, ze
lekkomysinie przekazat Zamawiajgcemu wybrakowany materiat. Zamawiajgcy zinterpretowat
bowiem informacje uzyskane z pisma Odwotujgcego z dnia 25.06.2018 r. w ten sposob, ze
Odwotujgcy wiedziat, iz prébka byta ,obarczona uptywem czasu i niewtasciwymi warunkami
magazynowania”. W konsekwencji uznat, ze Odwotujgcy powinien byt sie liczy¢é z utratg jej
wiasciwosci.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy jednoznacznie o$wiadczyt, ze sktadajgc oferte
nie miat zadnych podstaw aby zakfada¢, ze oferowana membrana nie posiada wtasciwosci
jakie wynikajg z raportéw z badan w laboratorium STFI. Wyjasnienie przedstawione w pismie
stanowi probe wyttumaczenia catkowicie zaskakujgcych dla niego oraz podwykonawcy
wynikow badan przeprowadzonych na zlecenie Zamawiajgcego.

Membrany o jakich tu mowa nie sg produktami z okreslonym terminem przydatnosci.
Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu membrane nowa, tyle ze, jak pozniej sie dowiedziat,

pobrang z laminatu dedykowanego dla zamdwienia realizowanego 2 lata temu i od tamtego

6
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czasu przechowywang w magazynie. Niemniej fakt ten, jakkolwiek znany Odwotujgcemu od
niedawna, a przede wszystkim po uzupetnieniu probki, nie powinien spowodowac istotnej
zmiany wiasciwosci membrany. Niesporne jest, ze wszystkie pozostate zadeklarowane
cechy zostaty potwierdzone przez STFIl. Jedyne odstepstwo dotyczy odpornosci na
rozerwanie. Zgodnie z najlepszg wiedzg podwykonawcy Odwotujgcego, popartg wieloletnim
doswiadczeniem w stosowaniu tego materiatu oraz badaniami w laboratoriach, diugotrwate
magazynowanie moze skutkowac odchyleniami rzedu ok. 2,8%. Tak wiec podwykonawca nie
widziat ryzyka w wykorzystaniu posiadanej membrany w przedmiotowym Postepowaniu i
swobodnie zapewnit Odwolujgcego o jego wiasciwosciach, ktore nastepnie zostaty
zaprezentowane w ofercie.

Mylnie zatem Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy podjgt ryzyko zadeklarowania
najwyzszych parametrow przy swiadomosci, ze moze ich nie spetni¢ przekazana prébka.
Odwotujgcy na podstawie informacji od podwykonawcy oraz raportéw z badan dziatat w
peinym przekonaniu, ze prébka potwierdzi wszystkie zapewnienia zawarte w ofercie. Ztozyt
probke nowg, nie majgc wiedzy, ani co do daty jej wytworzenia, ani co do tego, ze mogta
utraci¢ znane mu wiasciwosci. Podobnie nieuzasadnione jest zatozenie Zamawiajgcego, iz
Odwotujgcy posiadat prébke inng, ,nieobarczong uptywem czasu” ale z niezrozumiatych
wzgledow jej nie udostepnit. Wydaje sie, ze Zamawiajgcy btednie zinterpretowat stwierdzenie
Odwotujgcego w pisSmie z dnia 25.06.2018 r., iz: ,Na dzien skfadania ofert dostawca miat
prébke danego typu materialu (uwiarygodnionego badaniami), ale nie moégt to byé
obiektywnie dokfadnie materiat, ktéry bedzie potencjalnie podlegat zainstalowaniu na etapie
wykonawczym przedmiotowego zadania inwestycyjnego (gdyz takiego warunku SIWZ nie
zawierata). Odwotujgcy wyjasnit, ze ,probkg danego materiatu” byla wiasnie probka
przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy nie dysponowat inng prébkg. Odwotujacy nie
miatby celu w tym, aby wiedzgc o ,wadzie” jednej z dwdch posiadanych membran
przedstawi¢ Zamawiajgcemu te gorsza.

Odwotujgcy nastepnie wskazat, ze oceniajgc nalezytg starannos¢ nalezy zestawi¢
zachowanie wykonawcy z miernikiem obiektywnym, ktory nie moze by¢ formutowany na
poziomie obowigzkéw nie dajgcych sie wyegzekwowacé, oderwanych od doswiadczen i
konkretnych okolicznosci. Innymi stowy nalezyta starannos$¢ dtuznika (tu wykonawcy), takze
w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej, ktorg okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci, nie oznacza starannosci wyjgtkowej,
lecz dostosowanej do dziatajgcej osoby, przedmiotu, jakiego dziatanie dotyczy oraz
okolicznosci w jakich dziatanie to nastepuje. Zamawiajacy zlecit analize probki temu samemu
laboratorium, ktére wczesniej wykonywato podobne badania dla ich wytworcy. Trwata trzy
tygodnie. Nie sposob wiec wymaga¢ od wykonawcy, aby posiadajgc raport tej samej

instytucji, zaswiadczajgcy o wiasciwosciach membrany, sporzgdzony na dwa miesigce przed
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ogtoszeniem Postepowania, prowadzit wlasng weryfikacje parametrow membrany.
Zwazywszy natomiast, ze od ogtoszenia Postepowania (05.03.2018 r.) wykonawcy mieli 21
dni na ztozenie oferty (26.03.2018 r.), staje sie oczywiste, ze przeprowadzenie dodatkowych
badan byto takze niewykonalne.

Odwotujgcy podkreslit tez, ze membrany GORE zostaly zaoferowane w
Postepowaniu przez dwdch innych wykonawcow (AK NOVA sp. z 0.0. i konsorcjum Instal
Warszawa). Obydwaj, podobnie jak Odwotujgcy, zadeklarowali Przedziat Il parametrow
membrany, czyli pow. 5600 N odpornosci na rozerwanie. Trudno uznaé, aby réwniez oni
podali nieprawde. Tak wiec nawet gdyby informacje z formularza oferty w zakresie
odpornosci na rozerwanie uzna¢ za nieprawdziwe, to z pewnoscig ich przedstawienie nie
nastgpito w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa wykonawcy. Odwotujgcy podat w
formularzu ofertowym informacje wynikajgce z dokumentéw stanowigcych obiektywne zrddto
wiedzy i nie sposéb mu zarzucic, ze nie podjat, w okolicznosciach jakich sie znalazi, dziatan
moggcych w dalej idgcy sposob sprawdzi¢ parametry membrany otrzymanej od
PROFIKOMP Kornyezettechnika Zrt. W takim przypadku nie moze by¢ mowy o
konsekwencjach z art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP, ale co najwyzej o uzyskaniu gorszej punktacji w
stosunku do obiektywnych (acz ewentualnie nie potwierdzonych w wymagany SIWZ sposéb)
wiasciwosci przedmiotu oferty, co pozostaje bez wptywu na wybor oferty najkorzystniejszej.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy bezpodstawnie wykluczyt Odwotujgcego z
Postepowania naruszajgc w ten sposob art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Z najdalej posunietej ostroznosci Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy, uznajgc ze
wykonawca podlega wykluczeniu w trybie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, powinien dokona¢ oceny
twierdzen i dowodow przedstawionych przez Odwotujgcego na okoliczno$é jego rzetelnosci.
Zgodnie bowiem z art. 24 ust. 9 Pzp wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli
zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za
wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie art. 24 ust. 8 Pzp. Z uzasadnienia
wykluczenia z Postepowania nie wynika, aby Zamawiajgcy, stwierdzajgc podleganie
wykluczeniu, ocenit rzetelnos¢ Odwotujgcego. Z tych wzgledéw wykluczenie nalezatoby
uznac¢ co najmniej za przedwczesne.

Stwierdzenie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp implikuje koniecznos¢ nakazania
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia Postepowania, w zakresie w jakim motywacje
Zamawiajgcego stanowit brak ofert niepodlegajgcych odrzuceniu (art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp).
Natomiast w odniesieniu do rzekomej wady Postepowania, wskazanej literalnie w
uzasadnieniu jego uniewaznienia, wynikajgcej z braku przedtuzenia terminu zwigzania oferta
przez konsorcjum Instal Warszawa S.A. i Equipo sp. z o0.0. stwierdzi¢ nalezy, ze ww.
zaniechanie wykonawcy nie stanowi wady Postepowania, w rozumieniu art. 93 ust. 1 pkt 7

Pzp. W sytuacji gdy pozostaje przynajmniej jedna oferta niepodlegajaca odrzuceniu
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Postepowanie moze i powinno by¢ kontynuowane, a oferta wykonawcy rezygnujgcego z
udziatu w nim podlega odrzuceniu na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp, co zresztg
Zamawiajgcy dokonat wczeéniej (pismo z 7 czerwca 2018 r.) w stosunku do dwdch innych
wykonawcow. W zwigzku z powyzszym uniewaznienie Postepowania nie moze sie ostac

jako podjete z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Pismem z dnia 27 lipca 2018 r. Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie
domagajac sie odrzucenia odwotania w zakresie zarzutéw naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
przez  btedng wykladnie i niewlasciwe zastosowanie polegajgce na uniewaznieniu
Postepowania, pomimo 2ze nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy i naruszenia art. 24 ust. 9
Pzp w zw. z art. 24 ust. 8 Pzp poprzez nieuzasadniong odmowe uznania twierdzen i
dowodoéw potwierdzajgcych rzetelnos¢ Odwolujacego oraz oddalenia odwotania w

pozostatym zakresie.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pismie i podane do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci I1zba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Izba oddalita wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania, badz tez nie
kierowanie odwotania do rozpoznania na rozprawe w zakresie naruszenia:

1. art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez btedng wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie
polegajagce na uniewaznieniu Postepowania, pomimo ze nie jest obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy,

a takze (z ostroznosci, w kontekscie art 93 ust. 1 pkt 1 Pzp) pomimo faktu, ze w

Postepowaniu zostata ztozona przynajmniej jedna oferta nie podlegajgca odrzuceniu;

z ostroznosci:

2. art. 24 ust. 9 Pzp w zw. z art. 24 ust. 8 Pzp poprzez nieuzasadniong odmowe uznania

twierdzen i dowodow potwierdzajgcych rzetelnos¢ Odwotujgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego w przedmiotowej sprawie mozliwe jest sformutowanie

przez Odwotujgcego zarzutu naruszenia art. 24 ust. 9 w zw. z art. 8 ustawy Pzp. Nalezy mie¢

9



Sygn. akt: KIO 1417/18

bowiem na uwadze, ze Odwotujagcy zostat wykluczony z przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamdwienia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, a zgodnie z trescig art.
24 ust. 8 ustawy Pzp wykonawca w takiej sytuacji moze przestawi¢ dowody na to, ze podjete
przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci (...), natomiast stosownie
do tresci art. 24 ust. 9 ustawy Pzp wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajacy,
uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce
dowody przedstawione na podstawie ust. 8. W zwigzku z powyzszym, zdaniem Izby
zasadnym byto rozpoznanie ww. zarzutu, skoro w wyniku naruszenia przepisu art. 24 ust. 9
w zw. z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp mogto dojs¢ do wykluczenia Odwotujgcego. Innymi stowy,
w ocenie skladu orzekajgcego zarzut naruszenia art. 24 ust. 9 w zw. z art. 24 ust. 8 ustawy
Pzp pozostaje w Scistym zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, bedgcym
podstawg wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia. Podobnie
sytuacja wyglagda z zarzutem naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, na podstawie
ktérego Zamawiajgcy uniewaznit przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia.
Uzasadnieniem dokonania tej czynnosci przez Zamawiajgcego byla okolicznos¢, ze w
postepowaniu, po wykluczeniu Odwotujgcego zostata oferta, zlozona przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, ktérym uptynat termin zwigzania oferta,
a ktorzy nie przedtuzyli tego terminu z wiasnej inicjatywny wraz z przediuzeniem waznosci
wadium, badz wniesieniem nowego wadium. Zdaniem lzby uniewaznienie postepowania
zwigzane jest réwniez z wykluczeniem Odwotujgcego i zarzut ten jako bedgcy konsekwencjg
poprzednich dwdch zarzutdw rowniez zastugiwat na rozpoznanie. Tylko bowiem
jednoczesnie zarzucajgc naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, obok dwdch
wskazanych wyzej zarzutéw, Odwotujgcy miat szanse na uwzglednienie odwotania, w
przeciwnym razie jego odwotanie musiato by podlega¢ oddaleniu z uwagi braku wplywu na
wynik, bowiem samo orzeczenie o bezprawnym wykluczeniu Odwotujgcego bytoby bez
znaczenia wobec braku wzruszenia przez Odwotujgcego czynno$ci uniewaznienia

postepowania.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania o ktérym mowa w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Do przedmiotowego postepowania odwotawczego zaden wykonawca nie zgtosit

przystgpienia w charakterze uczestnika postepowania.

Izba ustalita, ze zgodnie z trescig rozdziatu XXIIl ,Kryteria oceny ofert” SIWZ, kryteria
oceny ofert byly nastepujace:
1. Cena brutto — waga 60%;

2. Jakos¢ membrany — waga 35%;
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3. Doswiadczenie technologa — 5%.
Stosownie do postanowieh SIWZ W ramach kryterium ,,Jako$¢ membrany” oceniane bedg
zaoferowane przez Wykonawce przedziaty parametrow membrany okreSlone w tabelach nr
1 lub nr 2 ponizej. Do oceny w ramach kryterium zostang przyjete przedziaty parametrow
wskazane przez Wykonawce w formularzu oferty. Jak wynika z tabeli nr 1 Wymagane
parametry funkcyjne membrany — punktacja dla pozycji odporno$¢ na rozerwanie mozna

byto zadeklarowac jeden z trzech przedziatow:

1. 5000=...5299 — oceniany na 0 pkt;

2. 5299<... <5600 — oceniany na 10 pkt;

3. >5600 — oceniany na 20 pkt.
Oprécz ww. pozycji tabela ta zawierala jeszcze inne pozycji takie jak: waga,
przepuszczalno$¢ powietrza, przepuszczalno$¢ pary wodnej. Tabela nr 2 Dodatkowe
parametry funkcyjne membrany zawierata tylko jedng pozycje - odpornosé¢ na przenikanie
substancji chemicznych. Nastepnie tres¢ SIWZ stanowita, ze W ramach kryterium ,Jako$¢

membrany” ocena ofert zostanie dokonana przy zastosowaniu wzoru:

Jo
| [ ——— x 100 pkt x 35 %

gdzie:

J — liczba punktéw w ramach kryterium ,,Jako$¢ membrany”,

Jo — JakoS¢ membrany w ofercie ocenianej,

Jn — Najwyzej oceniona JakoS¢ membrany spo$rod wszystkich ofert.

W przypadku kryterium ,Jakos$¢ potprzepuszczalnej membrany” oferta otrzyma zaokrgglong
dwdch miejsc po przecinku liczbe punktow wynikajgcg z zastosowania powyzszego wzoru.
Maksymalna iloS¢ punktow do uzyskania w kryterium ,JakoSC pofprzepuszczalnej

membrany” to 35 punktow.

W przedmiotowym postepowaniu ztozono cztery oferty przez:

1. AK NOVA spdtke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu,

2. VARIA TECH spodtke z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie,

3. Wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Instal Warszawa
Spotke Akcyjng z siedzibg w Warszawie i EQUIPO spdtke z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w t.odzi,

4. Wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Przedsigbiorstwo
Ustug Hydrotechnicznych R. A. R. z siedzibg w Szczecinie i Fostech spétke z

ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Barczewie.
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Zgodnie z postanowieniem 12.5. SIWZ Zamawiajgcy przed udzieleniem zmowienia, wezwie
Wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do zlozenia w wyznaczonym, nie
krotszym niz 5 dni, terminie aktualnych na dzien ziozenia oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci 1) spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteria
selekcji, 2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan, 3)

brak odstaw wykluczenia, okreslonych przez Zamawiajgcego.

Stosownie do postanowienia zawartego w rozdziale XIlI WYKAZ OSWIADCZEN |
DOKUMENTOW, POTWIERDZAJACYCH SPEtNIANIE WARUNKOW UDZIALU W
POSTEPOWANIU ORAZ BRAK PODSTAW WYKLUCZENIA pkt 13.4.13 W celu
potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi spefniajg postawione
przez Zamawiajgcego wymagania, Zamawiajgcy zgda probke zaoferowanej przez
Wykonawce membrany, ktérg Zamawiajgcy podda w toku badania i oceny ofert badaniu
laboratoryjnemu, w celu potwierdzenia, ze oferowana przez Wykonawce membrana
odpowiada wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego w OPZ, jak rowniez

zadeklarowanym przez niego parametrom.

Probke przedstawia na wezwanie Zamawiajgcego tylko Wykonawca, ktérego oferta zostata

najwyzej oceniona.

Probka membrany (2 x 2 m), ktéra bedzie elementem zaoferowanej technologii
kompostowania odpaddw, zostanie poddana badaniom laboratoryjnym w akredytowanym
laboratorium, aby sprawdzi¢ zaoferowany produkt pod katem spetniania parametrow
membrany podanych przez Wykonawce w Formularzu Ofertowym. Probka winna byc¢
zapakowana w  przezroczystg torbe/folie. Na opakowaniu winna byc

przyklejona/przymocowana kartka z nazwg producenta membrany.

W czesci lll SIWZ zostat natomiast zawarty Opis przedmiotu zamowienia, zgodnie z trescig
ktorego wykonawca miat m.in. dostarczy¢ 6 szt. membran (element technologii)

przykrywajgcej kompostowany materiat 0 nastepujgcych wymaganych parametrach:
Waga: 520 2...2450 [g/m2], norma: EN 12127:1997

przepuszczalnosSc powietrza:2 < ...< 8 [m3/m2h],norma: EN ISO 9237: 1995,

cisnienie prébne 200 Pa
przepuszczalno$c pary wodnej: 356=2..210 [m 2Pa/W], norma: EN 31092:1993

odpornos¢ na rozerwanie: 25000 [N], norma: SO 3303:1990 Metoda A lub 1ISO 3303-
1:2012
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oraz o pozostatych parametrach, punktowanych w kryterium oceny ofert (...).

Ofertg, ktora w wyniku oceny otrzymata najwiekszg ilos¢ punktéw byta oferta ztozona
przez Odwotujgcego, dlatego tez Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia aktualnych
na dzien zlozenia oswiadczen lub dokumentédw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1, w tym do zlozenia probki. W wyniku przeprowadzonego badania
prébki Zamawiajgcy ustalit, ze nie potwierdzito sie spetnienie parametru odpornos¢ na
rozerwanie, w zadeklarowanym przez Odwotujacego w Formularzu oferty przedziale trzecim.
Badanie w kwestionowanym kryterium dato wynik 5440 N, natomiast dla osiggniecia

poziomu trzeciego powinien zosta¢ osiggniety wynik >5600.

Zamawiajgcy w zwigzku z powyzszym zwrécit sie do Odwotujgcego pismem z dnia 21
czerwca 2018 r., w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp o udzielenie wyjasnien w zakresie
rozbieznosci miedzy deklaracjag Odwotujgcego a otrzymanym wynikiem badan prébki w

zakresie odpornosci na rozerwanie.

Pismem z dnia 25 czerwca 2018 r. Odwotujgcy wyjasnit, ze przed zlozeniem oferty
uzyskat dane oparte na badaniach dedykowanego typu oferowanego produktu,
prowadzonych zgodnie z normami wskazanymi w SIWZ i opierajgc sie na ich wyniku
zadeklarowat najwyzszy przedziat odpornosci na rozerwanie. Odwotujgcy zatgczyt do
wyjasnien sprawozdanie z badan z dnia 28 maja 2014 r. potwierdzajgce osiggniecie wyniku
na poziomie 5820 N. Ponadto podejmujac probe wyjasnienia zaistniatej sytuacji Odwotujgcy
wskazat, ze przediozona Zamawiajgcemu prébka danego typu membrany (okreslonego w
SIWZ) zostata pobrana z laminatu, ktéry dedykowany byt do zamdwienia realizowanego
przez dostawce ponad 2 lata temu w stosunku do daty oferty Wykonawcy. Wskazana
okoliczno$¢ w Zzaden sposéb nie narusza wymagan SIWZ, gdyz Zamawiajgcy nie zawart w
tresci dokumentacji przetargowej wymagania, aby wykonawca juz na dzien sktadania ofert
miat wyprodukowang membrane do realizacji przysziego ewentualnego zamowienia
udzielonego w wyniku przeprowadzenia przedmiotowego postepowania. Odwotujgcy wasnit
ponadto, ze dany materiat produkowany jest wprost pod dane zamodwienie po jego
udzieleniu. Zatem nie miat mozliwosci przedstawi¢ Zamawiajgcemu probki membrany
bezposrednio wyprodukowanej przed terminem sktadania ofert. Na dzien sktadania ofert
wykonawca miat probke danego typu materiatu (uwiarygodnionego badaniami), ale nie mogt
byC to obiektywnie doktadnie materiat, ktéry bedzie potencjalnie podlegat zainstalowaniu na
etapie wykonawczym, gdyz SIWZ nie zawierata takiego wymogu. Odwotujgcy wyjasnit
nastepnie, ze z duzg dozg prawdopodobienstwa na wynik badan przedstawionej prébki mogt
mieC wptyw sposoOb jej wczesniejszego magazynowania, pobrania oraz wiek laminatu.

Materiat z uwagi na swag specyfike zupelnie inaczej zachowuje sie na obiekcie
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technologicznym w toku pracy, a inaczej dtugotrwale magazynowany, gdzie moze w
niewielkim stopniu traci¢ swoje wtasciwosci, w tym tez parametr odpornosci na rozerwanie
na poziomie odchylenia 2,8%. Odwotujgcy podkreslit, Zze zadeklarowane w ofercie parametry
oparte byly na wynikach badah laboratoryjnych prowadzonych takze w akredytowanym
laboratorium. Tym samym wykonawca dochowat najwyzszych standardéw starannosci.
Ponadto Odwotujgcy zwrécit uwage, iz otrzymany przez Zamawiajgcego wynik analizy
potwierdza, ze wszystkie obligatoryjne parametry techniczne i funkcjonalne opisane w SIWZ
zostaty przez zaoferowang membrane spetnione. Do wyjasnien zostato réwniez dostarczone
oswiadczenie przedstawiciela firmy PROFIKOMP zgodnie z ktérym zaoferowana membrana
GORE COVER spetnia postawione w SIWZ wymagania a podmiot tej jest gotowy do
realizacji dostawy.

Zamawiajgcy ponownie zwrdcit sie o wyjasnienia pismem z dnia 2 lipca 2018 r. w
trybie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp wskazujgc, ze zgda wyjasnien w zwigzku z prowadzeniem w
btad Zamawiajgcego, przez podanie w formularzu ofertowym nieprawdziwych informacji tj.
zadeklarowanie iz membrana w funkcji ,odpornos¢ na rozerwanie” spetnia parametry z
przedziatu lll, podczas gdy zgodnie z wynikiem badania laboratoryjnego probki, zaoferowana

membrana spetnia parametry z przedziatu Il.

W odpowiedzi z dnia 6 lipca 2018 r. Odwotujgcy wskazat, ze podane informacje w
formularzu ofertowym na temat wtasciwosci oferowanej membrany odpowiadaty stanowi
wiedzy Odwotujgcego na temat oferowanego produktu i nie mogty one wywotaé u
Zamawiajgcego mylnego przekonania na temat rzeczywistych cech towaru poniewaz ich
ocene Zamawiajgcy przeprowadzit nie w oparciu o tre$¢ formularza ofertowego lecz w
oparciu o analize probki. Ponadto Odwotujgcy zwrécit uwage, ze informacje na temat
odpornosci na rozerwanie nie majg istotnego wptywu na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego. Zaistniate rozbieznosci miedzy wynikiem, jaki dato badanie probki, a
deklaracjg z formularza oferty nie dotyczg wartosci granicznych, wiec co najwyzej rzutujg na
punktacje w ramach kryterium jakosciowego. Niemniej walory zaoferowanych membran,
niezaleznie od ich oceny plasujg Odwotujgcego na pierwszym miejscu w rankingu ofert.
Odwotujgcy przypomniat, ze deklarujgc parametry oferty nie opierat sie wylgcznie na
gofostownym zapewnieniu podwykonawcy lecz dysponowat sprawozdaniem z badan
wykonanych przez akredytowane laboratorium, ktére potwierdzito odpornos¢ na rozerwanie
na poziomie 5820 N wg normy ISO 3303-1:2012. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze otrzymat
kolejny raport ze stycznia br. Dla tej samej membrany GORE, ponownie dajgcy wynik 5820
N. Ponadto podwykonawca ProfiKomp ponownie o$wiadczyt gotowos¢ do dostarczenia
membran spetniajgcych zadeklarowane w formularzu oferty poziomy jakosci, w tym w

zakresie odpornosci na rozerwanie. Ponadto Odwotujgcy nie poprzestat na zapewnieniach
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kontrahenta lecz pozyskat raporty z badan — obiektywne zrédto wiedzy wobec czego nie
mozna mu zarzuci¢, ze nie podjgt w okolicznosciach w jakich sie znalazt, dziatarn mogacych
w dalej idgcy sposéb sprawdzi¢ parametry membrany otrzymanej od ProfiKkomp. Wobec
powyzszego otrzymane przez Zamawiajgcego wyniki badania mogty byé spowodowane ztym
stanem prébki na skutek wczesniejszego magazynowania, pobrania i wieku laminatu.
Podkreslit ze nie miat swiadomosci, ze przekazana mu prébka moze by¢ dotknieta
jakimikolwiek wadami. Jednoczesnie Odwotujgcy podtrzymat swojg deklaracje z formularza
ofertowego w zakresie parametrow, w tym odpornos$ci na rozerwanie oraz wskazat, ze mogto
dosé¢ do przedstawienia wybrakowanej probki lecz oferta nie zawiera nieprawdy co do
wiasciwosci oferowanej membrany, wobec czego nie moze by¢ mowy o konsekwencjach

wynikajgcych z art. 24 ust., 1 pkt 17 ustawy pzp.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy pismem z dnia 13 lipca 2018 r. poinformowat o
wykluczeniu Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp uznajgc, ze
Odwotujgcy zadeklarowat w formularzu ofertowym najwyzsze parametry membrany w celu
uzyskania najwyzszej punktacji w kryterium oceny oferty ,jako§¢ membrany” po czym
przedstawit Zamawiajgcemu do badah probke obarczong uptywem czasu i niewtasciwymi
warunkami magazynowania. W ocenie Zamawiajgcego przedstawienie informacji w zakresie
odnoszacym sie do kryteriéw oceny ofert majgcych wptyw na te ocene nalezy zakwalifikowac
jako maijgce istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielnie zamdwienia. Zamawiajgcy wskazat, ze przedstawione przez odwotujgcego w
wyjasnieniach wyniki badah z 2014 i 2018 r. nie mogg stanowi¢ dowodu poswiadczajacego
prawdziwos¢ parametrow zadeklarowanych przez wykonawce gdyz nie dotyczg one prébki
membrany, ktéra zostata przedtozona w postepowaniu Zamawiajgcemu lecz innych

badanych materiatow.

Ponadto Zamawiajgcy uniewaznit przedmiotowe postepowanie na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poniewaz jedyna wazna w postepowaniu oferta ztozona przez Instal
Warszawa S.A. (lider Konsorcjum) wygasta wobec nie przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
wraz z przedtuzeniem waznosci wadium lub wniesieniem nowego wadium, wobec czego nie

jest mozliwy wybor oferty, ktéra wykonawca nie jest zwigzany.

Izba zwazyta co nastepuje.
W pierwszej kolejnosci I1zba zwraca uwage na tres¢ art. 191 ust. 2, art. 192 ust. 2 oraz

192 ust. 7 ustawy - Prawo zamowien publicznych i zasady, ktore musi uwzgledniac¢ z urzedu

rozstrzygajgc w zakresie podnoszonych w odwotaniu zarzutéw. Zgodnie z pierwszg regulacjg
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~Wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania”.
Natomiast stosownie do tresci drugiego z przepiséw: ,lzba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia". Trzeci z przywotanych przepiséw stanowi, ze
»1Zba nie moze orzekac co do zarzutow, ktére nie byty zawarte w odwotaniu”.

Kierujac sie powyzszymi zasadami skfad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Przede wszystkim wskazac¢ nalezy, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie
doszto do wypetnienia przestanek skutkujgcych wykluczeniem wykonawcy, o ktérych mowa
w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Zgodnie z trescig tego przepisu z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Zatem ocena, czy w rozpoznawanej sprawie wystgpity okolicznosci obligujgce
zamawiajgcego do wykluczenia przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
P.z.p. wymaga ustalenia:

1. czy Odwotujgcy przedstawit informacje wprowadzajgce w  biad
zamawiajgcego,

2. czy informacje te mogty miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia,

3. czy przedstawienie tych informacji bylo wynikiem lekkomysinosci Iub

niedbalstwa.

Omawiany przepis ustawy uzaleznia wykluczenie wykonawcy od tego, czy mozna mu
przypisa¢ wing we wprowadzeniu w btgd zamawiajgcego. Wine na gruncie prawa cywilnego
dzieli sie na umysing, czyli polegajgca na dziataniu lub zaniechaniu, bgdz wine nieumys$ina,
cechujaca sie niedotozeniem nalezytej starannosci - niedbalstwem albo lekkomysinoscia.

Definicja nalezytej starannosci zawarta jest w art. 355 § 1 k.c. Dtuznik obowigzany
jest do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos$c).
W judykaturze wyrazany jest poglad, ze przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest
uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w
sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej staranno$ci (wyrok SN z 10
marca 2004 r., IV CK 151/03). W praktyce jego zastosowanie polega na wyznaczeniu
stosownego modelu, ustalajgcego optymalny w danych warunkach sposob postepowania,
odpowiednio skonkretyzowanego i aprobowanego spotecznie, a nastepnie na poréwnaniu

zachowania dtuznika z tak okreslonym wzorcem. O tym, czy na tle konkretnych okolicznosci
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mozna danej osobie postawic¢ zarzut braku nalezytej starannosci w dopetnieniu obowigzkdw,
decyduje jednak nie tylko niezgodnos¢ jej postepowania z wyznaczonym modelem, lecz
takze empirycznie uwarunkowana mozliwo$¢ oraz powinnos$¢ przewidywania odpowiednich
nastepstw zachowania.

Tak uksztattowane zasady zostaty w znaczny sposob zaostrzone w stosunku do
profesjonalistow. Przepis art. 355 § 2 k.c. precyzuje, ze nalezytg starannos¢ diuznika w
zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. W istote aktywnosci gospodarczej wliczony jest
bowiem niepisany wymog niezbednej wiedzy fachowej, obejmujacej nie tylko czysto formalne
kwalifikacje, ale takze doswiadczenie wynikajgce z praktyki zawodowej oraz ustalone

zwyczajowo standardy postepowania (por. wyrok z dnia 7 czerwca 2017 r. KIO 1004/17).

Odnoszgc powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy skiad orzekajgcy doszedt do
przekonania, ze w zaistniatym stanie faktycznym nie sposéb przypisac, jak uczynit to
Zamawiajgcy, Odwotujgcemu winy rozumianej jako lekkomysIinos¢. Z udzielonych przez
Odwotujgcego wyjasnien, w tym z zatgczonych dowodow wynika, ze sktadajgc oferte,
Odwotujgcy miat podstawy by oswiadczy¢é w formularzu ofertowym, ze oferowana przez
niego membrana spetnia zadeklarowany przedziat trzeci odpornosci na rozerwanie.
Odwotujgcy dysponowat bowiem wynikami badan, uzyskanymi w akredytowanym
laboratorium, w ktérym jak sie nastepnie okazato w toku rozprawy, badanie prébek zlecit
réwniez Zamawiajagcy i oSwiadczeniem firmy Prokomp — autoryzowanego przedstawiciela
firmy Gore, bedacej producentem membran, na podstawie ktérych podjat decyzje o
zadeklarowaniu najwyzszego przedziatu. Zatem w $wietle ww. dokumentéw, jakimi
dysponowat Odwotujgcy i jakie zostaty przedstawione réwniez Zamawiajgcemu,
oswiadczenie Odwotujgcego byto prawdziwe, tj. zaoferowany przedmiot spetnia
kwestionowane kryterium mieszczgc sie w przedziale trzecim.

Problem w zaistniatej w przedmiotowym stanie faktycznym sytuacji polega na tym, ze
przedstawiona w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego prébka nie spetnia
zadeklarowanego przedziatu trzeciego, mimo, ze jest ona zgodna z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego w OPZ. Nie mozna jednak nie dostrzec, ze Odwotujgcy
dziatat w zaufaniu do posiadanych wynikéw badan i w tych okoliczno$ciach wymaganie od
niego przedstawienia badan dotyczacych tej konkretnej, przedstawionej Zamawiajgcemu
probki byto by wymaganiem nadmiernym, a takze nieuzasadnionym w Swietle postanowien
SIWZ oraz dodatkowo niemozliwym do spetnienia. Izba uznata w tym zakresie za
wiarygodne wyjasnienia Odwotujacego, ktory wskazat, ze nie byto by mozliwe przebadanie
prébki, a nastepnie jej zlozenie Zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie, gdyz po

pierwsze, prébki nie sg zwracane przez laboratorium po przeprowadzeniu testow
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(Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie Przewodniczgcej sktadu nie potrafit udzieli¢
informacji na temat tego, czy oddana przez niego do badania, a ztozona wczesniej przez
Odwotujgcego, probka zostata mu przez laboratorium zwrécona), a po drugie, probka po
takich testach nie jest juz probkg nowg i kolejnych testow mogta by nie przej$¢ na
oczekiwanym poziomie.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem sktadu orzekajgcego, nie ma podstaw do
wykluczenia Odwotujgcego w oparciu przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Nie tylko 1zba
nie dopatrzyta sie w dziataniu Odwotujgcego lekkomysinosci ale tez doszta do przekonania,
ze nie zostaly spetnione pozostate przestanki, o ktérych mowa w ww. przepisie ustawy, a
ktérych tagczne spetnienie warunkuje jego zastosowanie. Zgodnie ze stanowiskiem
zaprezentowanym przez Zamawiajgcego podczas rozprawy Zamawiajgcemu zalezato, aby
membrana, ktérg dostarczy mu wykonawca miata najwyzszg jakosCc. Zamawiajgcy
akcentowat, ze przedstawione przez Odwotujgcego wraz z udzielonymi wyjasnieniami wyniki
badan nie dotyczyty tej konkretnej probki, ktéra zostata mu ztozona. Zamawiajgcy wskazat
tez, ze przedstawione wyniki badan pochodzg z 2014 i 2018 r., natomiast wiek probki
szacowany jest na rok 2016. Zamawiajgcy w zaistniatej sytuacji obawiat sie, Zze nie dostanie
membrany z biezacej produkcji. Odnoszgc sie do ww. stanowiska Zamawiajgcego zauwazyc¢
jednak nalezy, ze w Swietle postanowien SIWZ Zamawiajacy wymagat, aby zaoferowany
przedmiot zamoéwienia byt nowy, jest przy tym okolicznoscig bezsporng, ze nie zostaty
sformutowane Zzadne dodatkowe wymogi w tym zakresie, w szczegdlnosci Zamawiajacy nie
wymagat, aby zaoferowany przedmiot zamowienia byt wyprodukowany w okreslonym czasie.
Tym samym nie mozna czyni¢ Odwotujgcemu zarzutu, ze ztozyt probke, ktéra nie pochodzi z
biezgcej produkcji i przypisywa¢ mu w tym zakresie lekkomysIinosé oraz brak rzetelnosci.

Zgodnie z dotychczasowym orzecznictwem Izby, btedne przekonanie zamawiajgcego
powinno mie¢ znaczenie dla przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Natomiast w przedmiotowej sprawie dostrzec nalezy, Zze brak jest takiego wptywu.
Odwotujgcy zadeklarowat bowiem spetnienie przedziatu trzeciego, za ktéry Zamawiajgcy
przyznat mu 20 pkt, podczas gdy z badania dostarczonej prébki wynika, ze zostat spetniony
poziom drugi, za ktory Zamawiajagcy przyznawat 10 pkt. Jest okolicznoscig bezsporng, ze
nawet gdyby Odwotujgcy uzyskat w spornym kryterium 10 pkt, jego oferta i tak bytaby oferta
z najwiekszg liczbg punktow. Wobec powyzszego sktad orzekajgcy nie dopatrzyt sie aby
zaszia sytuacja w ktérej Zamawiajgcemu przedstawiono informacje, ktére mogty miec istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia. Dodatkowo stanowczo w tym miejscu podkreslic nalezy, ze
dokonujgc badania i oceny ofert w celu przyznania punktacji, stosownie do postanowien
tresci SIWZ, zawartych w rozdziale XXIIl Do oceny w ramach kryterium zostang przyjete

przedziaty parametrow wskazane przez Wykonawce w formularzu oferty, Zamawiajgcy
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dziatat na podstawie oswiadczen ztozonych przez wykonawcéw. Innymi stowy, zgodnie z
postanowieniami SIWZ punktacja oferty odbywata sie w oparciu o os$wiadczenia
wykonawcow zawarte w formularzu ofertowym dla poszczegdlnych kryteridw, a nie w oparciu
0 wynik badania probki, ktére to badanie miato miejsce na pdzniejszym etapie i tylko wobec
wykonawcy ktorego oferta uzyskata najwyzszg liczbe punktow. Zatem zaistniata sytuacja jest
poniekad wynikiem dziatania samego Zamawiajgcego, ktory przez uksztattowanie
postanowien SIWZ w taki sposdb, pozbawit sie mozliwosci przyznania punktow w kryterium
~Jakos¢ membrany” na podstawie wynikdw badan ztozonych probek, lecz opierat sie na
oswiadczeniu wykonawcy.

Ponadto wskaza¢ réwniez nalezy, ze zastosowanie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp oznacza dla wykonawcy zastosowanie jednej z najbardziej dotkliwych sankcji —
tj. sankcje wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia. Stad tez powinno mieé
miejsce w sytuacji, gdy niezgodnos¢ oswiadczen wykonawcy z rzeczywistym stanem rzeczy
jest jednoznaczna. W przedmiotowej sprawie, w ocenie skladu orzekajgcego nie mozna
jednoznacznie przesadzi¢, ze doszio do przedstawienia nieprawdziwych informacji, skoro
Odwotujgcy na potwierdzenie swojego oswiadczenia przedstawit stosowne dokumenty w
postaci wynikébw badan, a w sSwietle postanowien SIWZ nie byt zobligowany do
przedstawienia probki z biezacej, tj. najnowszej produkcji a jedynie prébki nowej. Dodatkowo
sktad orzekajgcy stoi na stanowisku, ze nie mozna przypisa¢ wykonawcy przedstawienia
nieprawdziwych informacji w sytuacji, gdy weryfikacja potencjalnie btednej informacji
nastepuje w oparciu o tres¢ samej oferty, podobnie jak nie mozna mowi¢ o wprowadzeniu w
bltad w sytuacji, gdy Zamawiajgcy ,z urzedu” dysponuje informacjami pozwalajgcymi
zweryfikowa¢ o$wiadczenia wykonawcow.

W ocenie sktadu orzekajgcego w zaistniatej w rozpoznawanej sprawie sytuacji mozna
moéwié co najwyzej 0 przedstawieniu wadliwej probki, a nie o przedstawieniu
nieprawdziwych informacji co do oferowanego przedmiotu zamowienia. Dostrzezenia w tym
miejscu wymaga, ze sam Zamawiajacy liczyt sie z sytuacjg, w ktorej badanie ztozonej prébki
potwierdzi spetnianie wymagah Zamawiajgcego wskazanych w OPZ oraz zadeklarowanych
przez wykonawce w formularzu ofertowym parametréw, ale na etapie realizacji dojdzie do
dostarczenia membrany o parametrach gorszych niz te wskazane w OPZ i w ofercie
wykonawcy, czemu Zamawiajgcy dat wyraz w tresci Subklauzuli 7.2. ,Probki” Stosownie do
jej brzmienia: (...) Jezeli po przeprowadzeniu badan laboratoryjnych okaze sie, iz
dostarczone membrany nie spetniajg parametrow funkcyjnych deklarowanych przez
Wykonawce w formularzu Oferty, Zamawiajgcy wezwie Wykonawce (do dostarczenia w
terminie 14 dni) membran, spetniajgcych parametry funkcyjne deklarowane przez

Wykonawce w formularzu Oferty, z ktorych zostang pobrane probki. Zamawiajgcy podda
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badaniom laboratoryjnym probki w celu sprawdzenia parametrow funkcyjnych membrany
deklarowanych przez Wykonawce w formularzu Oferty.

Jezeli Wykonawca w terminie 14 dni od wezwania nie dostarczy membran lub po
przeprowadzeniu badan laboratoryjnych probek tych membran okaze sie, iz dostarczone
membrany ponownie nie spetniajg parametrow funkcyjnych deklarowanych przez
Wykonawce w formularzu Oferty, Zamawiajgcy uzna, iz Wykonawca nie wykonuje lub
nienalezycie wykonuje Kontrakt, co stanowi¢ bedzie podstawe do odstgpienia od Kontraktu
przez Zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy zgodnie z Subklauzulg
15.2 [Odstgpienie przez Zamawiajgcego].

Wprowadzenie ww. postanowienia we wzorze umowy Swiadczy w ocenie sktadu
orzekajgcego o tym, ze Zamawiajgcemu znana jest specyfika przedmiotu zaméwienia, skoro
liczy sie on z mozliwoscig wystgpienia sytuacji, w ktorej probka przejdzie testy na
oczekiwanym poziomie na etapie badania i oceny ofert, lecz nie da mu to absolutnej
gwarancji, ze dostarczone membrany na etapie realizacji przedmiotu zaméwienia réwniez
bedg sie cechowa¢ parametrami wskazanymi w ftresci oferty, np. z uwagi nha
wyprodukowanie wadliwej partii materiatu. Zatem mozliwa jest rowniez sytuacja odwrotna —
ze obiektywnie oferowany przedmiot posiada deklarowane parametry, ale z uwagi na
wadliwo$¢ probki nie zostang one potwierdzone na etapie badania i oceny ofert, jak w
przedmiotowej sprawie. Podkres$lenia przy tym wymaga, ze probka jest wadliwa tylko w takim
zakresie w jakim nie potwierdza zadeklarowanego przedzialu trzeciego odpornoéci na
rozlewanie, gdyz zgodnos$c¢ z trescig OPZ zostata potwierdzona, podobnie jak potwierdzone
zostaly pozostate parametry podlegajgce ocenie. Korzystajgc wiec ze swojej znajomosci
specyfiki przedmiotu zamowienia i doswiadczenia zyciowego Zamawiajgcy powinien byt
pozytywnie oceni¢ udzielone przez Odwotujgcego wyjasnienia wraz z przedstawionymi przy
tych wyjasnieniach dowodami. W ocenie skfadu orzekajgcego nie byto zatem podstaw w
przedmiotowej sprawie do zastosowanie wobec Odwotujgcego sankcji wykluczenia z
postepowania, w ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Z tych powoddéw
uwzglednieniu réwniez podlegat zarzut naruszenia art. 24 ust. 9 w zw. z art. 24 ust. 8 ustawy
Pzp przez nieuzasadniong odmowe uznania twierdzen i dowoddw potwierdzajgcych
rzetelnos¢ Odwotujgcego. W konsekwencji uwzglednienia odwotania w powyzszym zakresie,
Izba uznata réwniez, Zze nie ma podstaw to uniewaznienia postepowania w oparciu o
wskazane przez Zamawiajgcego uzasadnienie dla zastosowania przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, stad tez uwzglednita rowniez zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp i
nakazata uniewaznienie czynnoSci uniewaznienia przedmiotowego postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego.
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O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp oraz przepisdow rozporzgdzenia 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. z 22 maja 2018 r.

poz. 972), stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ...
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