Sygn. akt: KIO 2701/14

WYROK
z dnia 16 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2015 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2014 r. przez

wykonawce

L. J. prowadzaca dziatalnosé gospodarcza pod nazwg Firma J., ul. Polna 59, 87-100
Torun

w postepowaniu prowadzonym przez

Gmine Wielka Nieszawka, Cierpice, 87-165 Wielka Nieszawka

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza L. J. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwa Firma J. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez L. J.
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Firma J. tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od . J. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwag Firma J. na
rzecz Gminy Wielka Nieszawka kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace



szeséset zlotych zero (groszy) stanowiacg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu.

PrzewodniczaCy: ......ccoieiiiiiieiiarannnns



Sygn. akt: KIO 2701/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Wielka Nieszawka prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na ,dostawe i montaz 248 pomp ciepta powietrze/woda do instalacji wewnatrz
domoéw jednorodzinnych na terenie gminy Wielka Nieszawka” na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.),
w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 23 wrzesnia 2014 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 182-320834.

Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zamowien publicznych.

Odwotujgcy — L. J. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Firma J. wnidst
odwotanie wobec wadliwych czynnosci zamawiajgcego:

1. badania ofert — poprzez przyjecie, ze postepowanie nie podlega uniewaznieniu z art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz fakultatywnie

2. badania ofert — poprzez przyjecie, ze oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu,

3. badania ofert — poprzez przyjecie, ze wykonawcy: A&M Home Credit A. O.
i Antinus Sp. z 0.0. nie podlegajg wykluczeniu, a ich oferty nie podlegaja odrzuceniu
z postepowania,

4. oceny ofert — poprzez przyjecie, ze ww. oferta podlega punktacji (ocenie) ofert,

5. wskazania wadliwego wyniku postepowania na oferte nie najkorzystniejszg w tym
postepowaniu, na oferte niewazna,

przez co zamawiajgcy naruszyt: art. 7, art. 8 ust. 1, ust. 3, art. 24 ust. 2 pkt 2 i pkt 4 w zw.
z art. 22 ust. 1 pkt 2 i 4, art. 26 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 4-11, art. 26 ust. 3, art. 89 ust.
1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 90 ust. 1, art. 91-92, art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. powtérzenia czynnosci badania ofert, w nastepstwie ktorej nastgpi cofniecie wyniku
postepowania i odrzucenie oferty podnoszonej,

2. powtdrzenia czynnosci oceny (punktacji) ofert, tj. przeprowadzenie tej czynnosci
w odniesieniu tylko do waznych ofert,

3. wskazanie wyniku postepowania na oferte odwotujgcego,



4. rbwne traktowanie wszystkich wykonawcéw ubiegajgcych sie o to zaméwienie publiczne

w sposOb zachowujgcy zasady uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wskazat, ze postepowanie powinno by¢ uniewaznione ze wzgledu na
nieusuwalng wade prawng postepowania, ktéra przesgdza o podleganiu pod uniewaznienie
zawartej po nim umowy. W specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zamawiajacy,
w postepowaniu powyzej progu art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, nie zgdat
od wykonawcéw dokumentédw  potwierdzajgcych  spetnianie  warunkéw  udziatu
w postepowaniu okredlonych ustawg i stosownego rozporzgdzenia wykonawczego
o dokumentach. Zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy
zgda od wykonawcy dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, jezeli wartos¢ zamoOwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Zgodnie z § 3 ust. 1 pkt 5-7
rozporzadzenia w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania
0 udzielenie zamowienia wykonawcy w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
ustawy, w postepowaniach okres$lonych w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajacy zada,
a w postepowaniach okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy zamawiajgcy moze zadac,
nastepujacych dokumentéw: aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu sktadania wnioské4w o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia albo sktadania ofert oraz aktualnej informacji z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz
6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania wnioskbw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia albo sktadania ofert; w przypadku zamowien
innych niz zamowienia, o ktérych mowa w art. 131a ust. 1 i art. 132 ust. 1 ustawy, aktualnej
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 10 i 11
ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania
wnioskow o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo
sktadania ofert.

W ofertach wykonawcédw w danym postepowaniu nie ma tych wymaganych dokumentow.
Poniewaz zamawiajgcy na etapie ogtoszenia i w zapisach specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia ich nie zadat, zgdanie ich ztozenia po terminie sktadania ofert jest zabronione.
Bez tych dokumentéw zamawiajgcy nie moze zweryfikowac, czy dani wykonawcy nie

podlegajg wykluczeniu.

Zamawiajgcy ztamat tez zasade jawnosci postepowania, poprzez zaniechanie odtajnienia
uzupetnien i wyjasnien do oferty wykonawcy A&M Home Credit A. O. oraz tresci oferty



wykonawcy Antinus Sp. z o0.0. Wykonawcy ci w formularzach ofertowych nie zastrzegli
zadnych tresci oferty jako tajemnica przedsiebiorstwa, a nastepnie utajnili uzupetnienie
i wyjasnienia tresci oferty nie wykazujgc podstaw tego utajnienia. Tym samym, zgodnie
z nowym brzmieniem art. 8 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych, nie stanowig one
tajemnicy przedsiebiorstwa, a zamawiajgcy ich nie odtajnit i uniemozliwit odwotujgcemu
wglad w te tresci. W ocenie odwotujgcego dane tresci w zakresie podmiotu udostepniajgcego
zasobu, poswiadczen, danych technicznych katalogowych, pokazywanych w poprzednich
postepowaniach u tego zamawiajgcego nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.

Nie majgc wgladu w te tresci ofert konkurencji odwotujgcy wywodzi, ze wykonawca A&M
Home Credit A. O. nie spetnia warunku wiedzy i doswiadczenia, a przekazane zasoby nie sa
skuteczne dla danego postepowania, poniewaz podmiot udostepniajgcy zasob nie bedzie
brat udziatu w realizacji zamowienia. Wykonawca ten w swojej ofercie utajnit wykaz dostaw
wraz ze specjalistyczng ustugg oraz dowod potwierdzajgcy nalezyte jej wykonanie oraz
instytucje przekazywanego zasobu. Zamawiajgcy nie odtajnit tych dokumentéw ofertowych, a
jezeli jest to realizacja z udziatem jakichkolwiek srodkéw publicznych lub unijnych, to nie
moze to stanowi¢ tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji. Odwotujgcemu nie zezwolono zweryfikowa¢ poprawnosci oceny spetnienia
warunku, dlatego wnosi do Izby o dokonanie kontroli tego elementu oferty.

Dla udowodnienia realnosci udostepnienia zasobu wiedzy i doswiadczenia konieczne jest
wskazanie w tresci zobowigzania, w jaki sposdb nastgpi jego udostepnienie, tak, aby chociaz
potencjalnie zamawiajgcy miat mozliwo$¢ oceny, czy taki sposéb udostepnienia faktycznie
umozliwi skorzystanie z udostepnionego zasobu. W razie korzystania z potencjatu podmiotu
trzeciego wykonawca musi liczy¢ sie z wymaganiami wykazania w dokumentach sktadanych
przez wykonawce elementéw, o ktorych traktuje § 1 ust. 6 rozporzgdzenia w sprawie
rodzajow dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga byc¢ sktadane, zakresu dostepnych wykonawcy zasoboéw innego
podmiotu, sposobu wykorzystania zasobdéw innego podmiotu przez wykonawce przy
wykonywaniu zamowienia, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym
podmiotem, zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia. To
oznacza  obowigzek  konkretyzacji = zamawiajgcemu  udostepnianych  zasobdw,
zaprezentowania, w jaki sposob zostang one wykorzystane w postepowaniu, w jakiej czesci
podmiot trzeci bedzie realizowat czynnosci na rzecz zamawiajgcego. O ile zakres
dostepnych wykonawcy zasobdéw zdaje sie wynika¢ z tresci stawianego w danym
postepowaniu warunku udziatu w postepowaniu, ktérego wykazaniu wykonawca zamierza
sprosta¢ postugujac sie zasobem nalezagcym do podmiotu trzeciego, to na podstawie
sktadanego w postepowaniu dokumentu powinno by¢ wykazane, ze znajdzie sie w takiej

relacji z podmiotem trzecim, ze na jej podstawie bedzie mozna uzna¢, ze wymagane wiedza



i doswiadczenie dla realizacji przedmiotu zamoOwienia posiada. Przepis wymaga podania
szczegOtowych elementdéw tej relacji miedzy wykonawcg a podmiotem trzecim. Zatem
zobowigzanie podmiotu trzeciego musi obejmowac¢ konkretyzacje relacji miedzy jego
stronami, a wiec w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy bedzie uczestniczyt w realizaciji
zamoOwienia, i nie chodzi tylko o wskazanie, ze bedzie to podwykonawstwo, ale takze
zgodnie z ww. przepisem — o okreslenie jego zakresu — czynnosci wykonywanych przez
podmiot udostepniajgcy, zasoby w ramach zamdwienia, okresu tego $wiadczenia, a takze
relacji, jaka taczy go z wykonawcag (co zdaje sie nawigzywac¢ do uksztattowania albo
przyrzeczenia na tym juz etapie umowy o okreslonym charakterze, wskazania charakteru tej
umowy). Regulacja ta stuzy przekonaniu zamawiajgcego, ze na etapie sktadania oferty
wykonawca znajduje sie w takiej sytuacji, ze tgczacy go z innym podmiotem stosunek
prawny pozwala na stanowczg i jednoznaczng ocene, ze wykonawca bedzie dysponowat
zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamdéwienia
oraz ze stosunek, ktory tgczy wykonawce z tym podmiotem, gwarantuje rzeczywisty dostep
do ich zasobdéw. Kategoryczno$¢ wskazanych powyzej przepiséw powoduje, ze nie mozna
przy tym tego zakresu domniemywac, gdyz konkretny zakres udziatu podmiotu
udostepniajgcego zaséb w realizacji zamdwienia powinien wynika¢é z dokumentu
pochodzacego od tego podmiotu, sktadanego w celu wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, bowiem tylko z niego wynikaja okreslone obowigzki tego podmiotu wobec
wykonawcy, na podstawie ktérych zamawiajgcy mogtby oceni¢ realnos¢ udostepnienia
zasobu. Jak wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku, sygn. akt Xl Ga 315/11
.przekazanie potencjatu musi mie¢ charakter faktyczny, pozwalajgcy na realne
wykorzystanie wiedzy i doswiadczenia w toku inwestycji. Ztozenie ogbdlnego oswiadczenia,
bez wykazania, w jaki sposéb udostepnienie wiedzy i doswiadczenia nastgpi, jest z catg
pewnos$cig niewystarczajgce do stwierdzenia, ze wykonawca skutecznie wykazat spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu.”

Nie spos6b zatem uzna¢, by bez faktycznego zaangazowania sie w realizacje zamdwienia
podmiotu trzeciego udostepniajgcego odwotujacemu, odwotujgcy dowiddt spetniania
warunku udziatu w postepowaniu i posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia.
Zobowigzanie przedstawione przez odwotujgcego nie mogto zosta¢ uznane przez
zamawiajgcego za wystarczajgce. Jednoczesnie ani z dokumentéw ztozonych wraz z oferta,
ani z odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia nie wynika, ze odwotujgcy spetnia warunek
dotyczacy wiedzy i doswiadczenia samodzielnie. Tym samym dany wykonawca podlega
wykluczeniu.

Odwotujgcemu nie umozliwiono rowniez sprawdzenia, czy srodki wadium wykonawcy A&M
Home Credit A. O. zostaly zaksiggowane na konto zamawiajacego na termin
i godzine ztozenia ofert. Wykonawca ten przelat srodki z innego banku 28 pazdziernika 2014



r. po godz. 13.00, co poddaje pod duzg watpliwos¢, czy dane srodki przeszty na rachunek
zamawiajgcego 29 pazdziernika 2014 r. do godz. 10.00, co skutkuje wykluczeniem
wykonawcy z postepowania. To samo dotyczy dokonanej optaty za polise OC z 28
pazdziernika 2014 r. ztozonej w danym postepowaniu. Nieoptacona polisa na dzien i godzine
ztozenia oferty nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.

Ponadto obaj wskazani wykonawcy ukryli parametry techniczne oferowanych urzadzen,
blokujac tym samym weryfikacje przez odwotujgcego w zakresie spetniania wymaganych
parametréw technicznych oferowanych urzgdzen, certyfikatow dopuszczajacych itp.

Niezrozumiate jest dla odwotujgcego odrzucenie jego oferty. Zamawiajgcy w toku badania
ofert trzy razy uzupetniat i wyjasniat te oferte, tym samym uznat jg za wazng zgodnie
z przepisem art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktéry stanowi, ze
zamawiajacy wzywa wykonawcow do uzupetnienia, chyba ze mimo ich ztozenia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu.

Zamawiajgcy nieprawnie odrzucit oferte za parametr techniczny, ktéry w poprzednim
postepowaniu byt spetniony. Powyzszy parametr techniczny nie ma zadnego wptywu na
funkcjonowanie urzadzenia, a jedynie ogranicza konkurencje.

Na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia odwotujgcy zapytat o mozliwosé
zastosowania rozwigzania rbwnowaznego w tym parametrze, na ktére milczeniem zgodzit
sie zamawiajgcy, zgodnie z przepisami art. 29 ust. 2-3 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajgcy naruszyt rébwniez zasade rownego traktowania stron postepowania wyrazong
w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych mogacych zrealizowa¢ dane zamowienie

publiczne zgodnie z prawnymi wymogami zamawiajgcego.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wskazat, ze odwotanie podlega oddaleniu jako
merytorycznie nieuzasadnione.

Niezasadne jest kwestionowanie przez odwotujgcego czynnosci oceny ofert dokonanej przez
zamawiajgcego. Stawiany zamawiajacemu zarzut niezadania od wykonawcéw dokumentow,
o ktérych mowa w § 3 ust. 1 pkt 5, 6 i 7 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, a jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane jest spdzniony, poniewaz zarzucany brak dotyczy tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, a odwotujacy sie tresci tej nie kwestionowat w odpowiednim terminie.
Ponadto niezgdanie aktualnej informacji z KRK nie stanowi przyczyny uniewaznienia
postepowania, tym bardziej, ze wykonawca, ktéry ziozyt najkorzystniejszg oferte, nie
podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 4 lub 10 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.



Niezasadne jest réwniez kwestionowanie przez odwotujgcego zgodnosci z prawem
odrzucenia jego oferty. Oferta odwotujgcego byta niezgodna z wymogiem specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia dotyczgcym parametréw urzgdzenia (ij. nie posiadata
skraplacza ,umieszczonego w bezpieczny sposéb — bez bezposredniego kontaktu
z podgrzewang wodg — owinietego wokot zasobnika wody)”, a takze z wymogiem
przedstawienia w jezyku polskim certyfikatu lub wyciggu z certyfikatu wydanego przez
niezalezng akredytowang jednostke certyfikujgcg potwierdzajgcego spetnienie minimalnego
wymogu COP wedtug normy PN-EN 16147. W takiej sytuacji zamawiajgcy byt zobowigzany
oferte odwotujgcego odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

Niezasadne jest réwniez kwestionowanie przez odwotujgcego oferty uznanej
w przedmiotowym postepowaniu za najkorzystniejsza. W szczegdlnosci podstawg nie moze
by¢, nieuzasadniony, zarzut nieodtajnienia oferty A&M Home Credit A. O. . Odwotujacy
ztozyt  wniosek o0 udostepnienie protokotu przez wglad do jego tresci wraz
z zatgcznikami 30 pazdziernika 2014 r. Tego samego dnia osoba upowazniona przez
odwotujgcego wykonata fotografie dwdch pozostatych ofert i oswiadczyta, ze nie
wnioskowata o ujawnienie zastrzezonych czesci ofert. Nastepnie 17 listopada 2014 r.
odwotujgcy w sposob elektroniczny ztozyt wniosek o udostepnienie protokotu przez wglad,
bez wnoszenia o udostepnienie tresci zastrzezonych, z prosbg o przestanie skandéw zapytan
inwestora oraz odpowiedzi oferentéw. Odwotujgcy nie kwestionowat w ustawowym terminie
zakresu udostepnionych mu informacji. Dlatego zarzut w tym zakresie nie tylko jest
merytorycznie nieuzasadniony, lecz przede wszystkim spozniony.

O ocenie zamawiajgcego wykonawca A&M Home Credit A. O. w sposéb zgodny z art. 26
ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych udowodnit zamawiajgcemu, ze bedzie
dysponowat zasobami podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
przedstawiajgc pisemne zobowigzanie Przedsiebiorstwa Majnusz do udostepnienia jej
w ramach taczacej strony bezterminowej umowy wspétpracy, wiedzy i doswiadczenia
w szczegolnosci polegajacych na opiniowaniu prawidtowosci zatozen wykonawczych,
konsultacji i doradztwie w przypadkach trudnosci napotkanych podczas realizacji
zaméwienia, udostepnienia know-how i posiadanej dokumentacji technicznej w zakresie
niezbednym do nalezytego wykonania przedmiotowego zaméwienia, dodatkowym
przeszkoleniu personelu w zakresie niezbednym do nalezytego wykonania zaméwienia.

W ocenie zamawiajgcego przedstawione przez tego wykonawce pisemne zobowigzanie
podmiotu trzeciego okreslajac forme i zakres udostepnienia wiedzy i doswiadczenia
wskazuje realne zobowigzanie tego podmiotu do faktycznego udostepnienia wykonawcy
okreslonego zasobu i faktyczng mozliwos¢ wykorzystania tego potencjatu w trakcie realizacji
zamoOwienia i w celu jego realizacji. Przedsiebiorstwo Majnusz pos$wiadczyto posiadang



wiedze i doswiadczenie zatgczonymi do oferty referencjami Spotdzielni Mieszkaniowej
,NOWOCZESNA”. Tym samym oferta zlozona przez firme A&M Home Credit A. O. nie
podlegata odrzuceniu, a wykonawca wykluczeniu z przedmiotowego postepowania.

Wykonawca A&M Home Credit A. O. ziozyt wadium oraz opfacit polise OC we wiasciwej

kwocie i terminie.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
zlozonych oswiadczen i dokumentow Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a odwotujacy

ma interes we wniesieniu odwotania.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych przez odwotujgcego

przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W zakresie zarzutu dotyczacego koniecznosci uniewaznienia przez zamawiajgcego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Prawo zaméwien publicznych ze wzgledu na zaniechanie Zzgdania od wykonawcow
informacji z Krajowego Rejestru Karnego, co jest wymagane zgodnie z art. 26 ust. 1 w zw.
z art. 24 ust. 1 pkt 4-10 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z § 3 ust. 1 pkt 5-7
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, a jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r., poz. 231) lIzba przyznata racje
zamawiajgcemu — po pierwsze zarzut ten jest spdzniony, gdyz dotyczy tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia i ogtoszenia 0 zamowieniu, a zatem, zgodnie z art. 182 ust.
2 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych (,odwotanie wobec tresci ogtoszenia
0 zamowieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,
takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wnosi sie w terminie
10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na stronie internetowej — jezeli
wartos¢ zamoéwienia jest rbwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8”), odwotanie w tym zakresie powinno by¢ wniesione w ciggu 10 dni



od publikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia i ogtoszenia o zaméwieniu, a nie
dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty.

Po drugie — ten btgd zamawiajgcego nie jest podstawg do uniewaznienia postepowania.
W tym zakresie Izba zgadza sie z przedstawionym przez zamawiajgcego wczesniejszym
wyrokiem Izby. Dokumenty zgdane na potwierdzenie, ze wobec wykonawcy nie zachodzg
podstawy do wykluczenia, sg dodatkowym dowodem na to, ze zlozone przez wykonawce
oswiadczenie o niepodleganiu takiemu wykluczeniu jest prawdziwe. Poza tym, jesli
wykonawca nie podlega takiemu wykluczeniu, brak tych dokumentow nie stanowi
o wadliwym wyborze oferty, gdyby zas podlegat wykluczeniu, mogtoby ono nastgpi¢ réwniez
w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 4-10 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz przedstawienie
przez wykonawce nieprawdziwych informacji w tym zakresie w ww. oswiadczeniu (art. 24

ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych).

W zakresie nieprawidtowego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa lzba
zgodzita sie z odwotujgcym, nie widzgc tu podstaw do takiego zastrzezenia.

Ztozone przez wykonawce Antinus Sp. z 0.0. dokumenty bedgce — jak wynika z ich wygladu
i jak potwierdzit zamawiajacy — kartami katalogowymi lub informacjami o podobnym
charakterze, sg sporzgdzane przez producentédw i dystrybutoréw urzadzen dla celéw
informacyjnych, a nawet reklamowych. Zatem z samej swojej istoty nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa, a nawet majg by¢ szeroko dostepne dla jak najwiekszej liczby
zainteresowanych odbiorcow.

Podobnie w stosunku do dokumentow zastrzezonych przez wykonawce A&M Home Credit
A. O. Izba nie stwierdzita w nich informacji o charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa. Poza
tym w swoim oswiadczeniu ztozonym zamawiajgcemu — juz po wniesieniu odwotania —
wykonawca ten zgodzit sie na ich ujawnienie.

Jednak w obecnym stanie faktycznym, istniejgcym na dzien wydania orzeczenia, Izba nie
stwierdzita wptywu tego uchybienia zamawiajgcego na wynik postepowania, zatem, zgodnie
z art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, oddalita ten zarzut.

W zakresie nieprawidtowej tredci zobowigzania R. M. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Majnusz Izba stwierdzita, iz — chociaz nie jest to
wedtug niej zobowigzanie o idealnej tresci, jakiej by oczekiwata, podobnie jak zakres
wspétpracy i znacznie lepiej bytoby, gdyby podmiot ten zostat podwykonawcg A&M Home
Credit A. O. — to sam zakres zadeklarowanych w zobowigzaniu czynno$ci
w zestawieniu z przedmiotem zamowienia, nie stanowi jednak podstawy do wykluczenia
A&M Home Credit A. O. z postepowania. Na marginesie, jak wskazat zamawiajgcy, nie sg to
roboty budowlane, lecz dostawa urzadzen wraz z ich instalacja,
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W zakresie zarzutu nieterminowego wniesienia przez A&M Home Credit A. O. wadium —
zamawiajgcy przedstawit wydruk ze swojego rachunku bankowego, z ktérego wynika, iz
wadium to wptyneto na jego rachunek bankowy jeszcze 28 pazdziernika 2014 r. (termin
sktadania ofert uptywat 29 pazdziernika), zatem wadium =zostatlo wniesione

w terminie.

W zakresie zarzutu nieterminowego optacenia przez A&M Home Credit A. O. polisy OC Izba
stwierdzita, ze umowa ubezpieczenia zostata zawarta 28 pazdziernika 2014 r. (z tg datg
zostata wystawiona polisa) i tego samego dnia ubezpieczony zlecit przelew celem optacenia
sktadki, w wysokosci wskazanej w polisie. Termin zaptaty skftadki uptywat
3 listopada 2014 r. W zwigzku z tym lzba stwierdzita, ze przedmiotowa sktadka zostata
opfacona.

Zarzuty odwotania nie potwierdzity sie réwniez w zakresie dotyczacym nieprawidtowego
odrzucenia oferty odwotujacego.

Pierwszg podstawg odrzucenia tej oferty przez zamawiajgcego byta jej niezgodnos¢ ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (opisem przedmiotu zamdwienia), rozdziat Il
tabela ,Wymagane parametry urzadzenia”, poz. 15, tj. oferowane pompy nie posiadaty
skraplacza ,umieszczonego w bezpieczny sposéb — bez bezposredniego kontaktu
z podgrzewang wodg — owinietego wokét zasobnika wody)”.

Fakt ten nie byt sporny pomiedzy stronami.

Odwotujgcy podnosit, ze mogt ztozy¢ ,oferte rownowazng”, zgodnie z udzielong przez
zamawiajgcego odpowiedzig na pytanie dotyczgce tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia.

Izba podziela tu stanowisko zamawiajgcego, ze przyjecie takiej interpretacji przez
odwotujgcego byto nieuprawnione.

Pytaniem z 27 pazdziernika 2014 r., zadanym dwa dni przed uptywem terminu sktadania
ofert, odwotujacy poprosit 0 wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,
czy zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania réwnowazne opisywanym, ktére wskazujg na
pochodzenie produktu, w zakresie punktu 15. tabeli ,Wymagane parametry techniczne”.
Wykonawca wskazat, ze jest to rozwigzanie, ktére stosuje producent DIMPLEX,
VESTTHERM, a nie stosujg np. BUDERUS czy JUNKERS. Odwotujgcy wskazat tez, ze tak
opisany przedmiot zaméwienia narusza regulacje art. 29 ust. 2-3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych i ogranicza udziat w postepowaniu. Wskazat tez, iz prosi o jednoznaczng i pilng
odpowiedz, a w przypadku jej braku uzna, ze zamawiajagcy ,dochowa zapisom ustawy Pzp

i dopuszcza rozwigzania réwnowazne dla tego pkt. opisu technicznego”.
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Zamawiajgcy odpowiedziat, ze pozostawia wniosek wykonawcy bez rozpoznania jako
ztozony po terminie okreslonym w art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Zdaniem lzby z tak postawionego pytania — a raczej préby wymuszenia zmiany specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia — i zastrzezenia poczynionego przez pytajacego, ze w razie
braku odpowiedzi zamawiajgcego uzna, ze zamawiajagcy dopuszcza rozwigzania
rownowazne do wskazanego w poz. 15. tabeli ,Wymagane parametry urzagdzenia”, w zaden
sposo6b nie mozna wnioskowaé, ze zamawiajgcy zgodzit sie na jakgkolwiek zmiane
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a wykonawca byt uprawniony do ztozenia
oferty o parametrze ,rownowaznym” do wymaganego przez zamawiajgcego.

Jesli zas wykonawca uwazat, ze opis przedmiotu zaméwienia narusza zasady wynikajace
z art. 29 ustawy Prawo zaméwien publicznych, powinien byt w stosownym terminie
(wskazanym w wyzej przywotanym art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych) wnies¢ odwotanie w tym zakresie, jak tez ewentualnie swoje zapytanie (prosbe
0 zmiane specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia) mégt ziozyé u zamawiajgcego

wczesniej niz na dwa dni przed uptywem terminu sktadania ofert.

Druga podstawg odrzucenia oferty byto przedstawienie wymaganego w poz. 4. tabeli
~Nymagane parametry urzadzenia” dokumentu potwierdzajgcego COP wedtug normy
PN-EN 16147, tj. ,certyfikatu lub wyciggu z certyfikatu wydanego przez niezalezng
akredytowang jednostke certyfikujgcg potwierdzajgcego spetnienie minimalnego wymogu
COP” bez ttumaczenia na jezyk polski.

W rozdziale X specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ,Sposéb przygotowania oferty”
pkt 11. zamawiajgcy wskazat, ze dokumenty sporzgdzone w jezyku obcym muszg byé
zlozone wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. Jest to zresztg ogdlna zasada wynikajgca
zaréwno z art. 9 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jak i rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, a jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane.

Jak wynika z wyjasnien stron udzielonych podczas rozprawy odwotujgcy wraz z ofertg
takiego certyfikatu nie przedtozyt w ogdle, w zwigzku z czym zostat wezwany do jego
uzupetnienia.

Nieprawidtowe jest w tym zakresie stanowisko odwotujgcego, ze po przedstawieniu
dokumentu w oryginalnym jezyku jego wystawienia, powinien by¢ wezwany jeszcze raz do
uzupetnienia jego ttumaczenia. Owszem, jesli wykonawca przedstawi wraz z ofertg jakis
dokument, zamawiajgcy powinien w wezwaniu do uzupetnienia wskaza¢ wady, jakie w nim
stwierdzit, aby wykonawca wiedziat, w jakim kierunku powinno iS¢ to uzupetnienie. Jesli
jednak brak jest dokumentu w ogdle, wykonawca powinien go uzupetni¢ tak, aby byt on

prawidtowy, wykorzystat juz bowiem swojg szanse na ,poprawienie” oferty w tym zakresie.
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Zamawiajgcy zatem prawidtowo uznat oferte jako niezgodng ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamdwienia i odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwienh

publicznych.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 3i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......cccoreveviimirarens
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