Sygn. akt: KIO 1509/14

WYROK

z dnia 5 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy - cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lipca 2014 r. przez wykonawce: F.B.
. i S-ka Sp. z 0.0., ul. Okélna 7a, 87- 100 Torun, w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Gmine Wielka Nieszawka, ul. Torunska 12, 87-165 Cierpice

- przy udziale wykonawcy: ANTINUS Sp. z o.0., ul. Sobieskiego 39 B5, 96 - 100
Skierniewice, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy ANTINUS Sp. z o.0., ul.
Sobieskiego 39 B5, 96 - 100 Skierniewice,

1.2. ponowienie czynno$ci oceny ofert i wyboru oferty.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Gmine Wielka Nieszawka, ul.
Torunska 12, 87-165 Cierpice,



2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: F.B.
Foererieenen, i S-ka Sp. z 0.0., ul. Okdlna 7a, 87- 100 Torun tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Gminy Wielka Nieszawka, ul. Torunska 12, 87-165
Cierpice na rzecz odwotujgcego: F.B. F................ i S-ka Sp. z 0.0., ul. Okdlna 7a, 87-
100 Torun kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero
groszy) z tytutu kosztédw uiszczonego wpisu od odwotania i zwrotu kosztow zastepstwa

przez petnomocnika.

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

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1509/14

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Dostawe i montaz 241 pomp ciepta powietrze/woda do
instalacji wewnatrz domoéw jednorodzinnych na terenie Gminy Wielka Nieszawka” (Dziennik
Urzedowy Unii Europejskiej nr 2014/S 099- 172722 z 23.05.2014 r. ), w dniu 25 lipca 2014 r.
zostato ztozone pisemne odwotanie przez wykonawce: F.B. F................ i S-ka Sp. z0.0. z

siedzibg w Toruniu, w kopi przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito od zaniechania czynnosci zamawiajgcego, ktora
powinna polegaé na wykluczeniu wykonawcy: ANTINUS Sp. z o0.0. z siedzibg w
Skierniewicach, o czym odwotujgcy powzigt wiadomos¢ w dniu 17 lipca 2014 r. poprzez
powiadomienie za posrednictwem faksu o ustaleniu wyniku postepowania i 0 wyborze jako

najkorzystniejszej oferty wykonawcy ANTINUS Sp. z o0.0.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu — Gminie Wielka Nieszawka naruszenie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2013 r.,, poz. 907, dalej ustawy Pzp), tj.: naruszenie art. 7, art. 8 ust. 3, art. 24 ust. 2 pkt. 4);
art. 22 ust. 1 pkt. 2), pkt. 4), art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt. 2), art. 89 ust. 1 pkt. 5), art. 90
ust. 1, art. 91-92 poprzez zaniechanie wykluczenia skarzonego wykonawcy, odrzucenia jego

niewaznej oferty i wskazanie wadliwego wyniku danego postepowania.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zadat uwzglednienie odwotania i nakazania

zamawiajgcemu:

1. powtdrzenie czynnosci badania ofert - w nastepstwie, ktérej nastapi cofniecie wyniku
postepowania i odrzucenie oferty wykonawcy ANTINUS Sp. z 0.0.,

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

3. dokonania wyboru oferty odwotujgcego,

4, rownego traktowanie wszystkich wykonawcdéw ubiegajgcych sie o to zamdwienie
publiczne w sposéb zachowujgcy zasady uczciwej konkurencji.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutow i zadan odwotujgcy powotywat sie na swoj
interes we wniesieniu odwotania, bowiem w wyniku dokonania wskazanych czynnosci i

zaniechan przez zamawiajgcego z naruszeniem przepisOw ustawy Pzp, zostat pozbawiony



mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienie oraz narazony na poniesienie szkody

przez odwotujgcego wskutek nieuzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Odwotujgcy podtrzymat, iz badanie i ocena ofert zostato dokonane z obrazg zapiséw

ustawy Prawo zamdwien publicznych.

1. Zarzut dotyczgcy badania ofert - poprzez przyjecie, ze wykonawca ANTINUS Sp. z
0.0. z siedzibg w Skierniewicach nie podlega wykluczeniu, a jego oferta nie podlega

odrzuceniu z postepowania.

Odwotujgcy wyjasniat, ze jak wynika z poczynionych przez niego ustaleh w oparciu o
wglad w dokumentacje postepowania, wykonawca ANTINUS Sp. z o0.0. winien by¢
wykluczony z postepowania, a jego oferta odrzucona:

a) Zarzut dotyczacy niespetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia. Odwotujgcy
przywotat zapisy SIWZ w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia pkt. V.3.1),
wyjasniajac, ze wykonawca ANTINUS Sp. z 0.0. w swojej ofercie utajnit wykaz
dostawy wraz ze specjalistyczng ustugg oraz dowdd potwierdzajgcy nalezyte jej

wykonanie.

Odwotujgcy zarzucat, ze zamawiajgcy nie odtajnit tych dokumentéw ofertowych, mimo
ze zamoOwienie jest realizowane z udziatem $rodkéw publicznych i unijnych, dlatego tez
wykonawca uczestniczacy w przetargu nie moze zastrzec takich informacji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy argumentowat, ze nie pozwolito to zweryfikowa¢ poprawnosci oceny
spetnienia omawianego warunku przez konkurencyjnego wykonawce, co do ktdérego posiada
watpliwosci czy w petnym zakresie - poprzez przedtozone dokumenty utajnionego wykazu
dostaw - warunek wiedzy i doswiadczenia jest wypetniony. Dlatego tez odwotujgcy wnosit 0
nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia wykazu dostaw ANTINUS Sp. z o.0.

b) Zarzut dotyczacy niespetnienia warunku zdolnosci finansowej. Odwotujgcy wyjasniat,
ze zgodnie z zapisami SIWZ w zakresie warunku zdolnosci finansowej pkt. V.3.3) lit.
b) wybrany wykonawca w swojej ofercie przedstawit polise OC delikt Nr 16763 -
strona 15 oferty - na sume ubezpieczenia z tytutu prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej w kwocie 1 200 000 zt, a zamawiajacy wymagat polisy OC na kwote
nie mniejszg niz 1 700 000 zt. Tym samym, dany warunek nie zostat spetniony przez
ANTINUS Sp. z 0.0.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy, niezgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp nie wezwat wybranego wykonawcy do uzupetnienia ztozonej oferty o ww. dokumenty z

pouczeniem, ze majg one potwierdzaé stan spetnienia warunku na dzieh sktadania oferty.



Odwotujgcy stwierdzit, ze skoro nie ma mozliwosci wstecznego rozszerzenia polisy u
ubezpieczyciela, to uzupetnienie tego braku na dzieh sktadania ofert nie bedzie skuteczne i
wykonawca ANTINUS Sp. z o0.0. winien by¢ wykluczony z postepowania stosownie do art.
24 ust. 2 pkt. 4) ustawy Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt.2), pkt. 4) ustawy, a jego oferta
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 5) ustawy.

2. Zarzuty w odniesieniu do niezaoferowania przedmiotu zamoéwienia o parametrach

wyznaczonych przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy wyjasniat, ze Formularz ofertowy firmy ANTINUS Sp. z 0.0. w zakresie
wymaganych parametrow technicznych urzgdzenia - strona 2 oferty:

- pokazuje w pozycji 2/parametr - temperatura wody na wyjsciu z urzadzenia - 62-65
stopni w skali C - co jest niezgodnie z wymaganiami SIWZ w tym zakresie - strona 4 SIWZ -
poz. 2 w tabeli - parametr wymagany - do 60 stopni w skali C.

Zgodnie z specyfikacjg producenta oferowanej pompy temperatura wody na wyjsciu z
urzgdzenia jest do 55 C. Odwotujacy przyznat, ze podniesienie parametru temperatury na
przedziat 62-65 w tym urzgdzeniu jest mozliwe, ale musi to pocigga¢ za sobg zwiekszenie
zuzycia energii elektrycznej - co bedzie dodatkowym kosztem uzytkownika.

- Formularz ofertowy firmy ANTINUS Sp. z 0.0. pokazuje w pozycji 8/parametr -poziom
gtosnosci pracy urzgdzenia - 55,8 dB - niezgodnie z wymaganiami SIWZ w tym zakresie -
strona 4 SIWZ - poz. 8 w tabeli - parametr wymagany - do 55 dB.

W pozycji nr 8 wykonawca wybrany uczynit adnotacje, ze oferowany parametr miesci
sie w tolerancji dopuszczalnej przez zamawiajgcego. W ocenie odwotujgcego, nie moze to
by¢ uwzglednione, z tej przyczyny, ze te tolerancje zamawiajacy nieskutecznie dopuscit na
dwa dni przed terminem skfadania ofert, tj. w dniu 2 lipca 2014 r. w postepowaniu powyze;j
progu wartosci okreslonej przepisem art. 11 ust. 8 ustawy Pzp - winien to zatem uczyni¢
minimum na 6 dni przed terminem sktadania ofert. Odwotujgcy podnosit, ze zamawiajgcy nie
zmodyfikowat SIWZ w zakresie tak wymagalnego w urzadzeniu parametru technicznego, nie
sprostowat ogtoszenia w zakresie przesuniecia terminu skiadania ofert. Gdyby inni
wykonawcy uczestniczacy w tym postepowaniu, w tym odwotujgcy mieli czas 6 dni na
poszukanie na rynku urzgdzenia o podwyzszonym poziomie hatasu, a tym samym znacznie
tanszego, ceny ich ofert, a tym samym odwotujgcego bytyby znacznie nizsze, niz cena
aktualna oferty najkorzystniejszej. Z powyzszego odwotujgcy wywiddt, ze zamawiajgcy w
spos6b niezgodny z przepisami ustawy dopuscit tolerancje gtosnosci, ktéra nie mogta sie
stac integralng czescig SIWZ.



Odwotujgcy zaznaczat, ze zamawiajgcy, bez naruszenia przepisu art. 87 ust. 2 pkt. 3)
ustawy Pzp, nie moze poprawi¢ oferty ANTINUS Sp. z 0.0., traktujgc te nieodpowiedniosé
oferty wzgledem zapiséw SIWZ, jako nieistotng pomytke. Zdaniem odwotujgcego, poprawki
takiej dokonano by z naruszeniem dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp, poniewaz
wskazane pierwotne parametry urzgdzenia w zakresie maksymalnej temperatury grzania
wody i poziomu hatasu sg istotnymi elementami oferty - jako oswiadczenia woli wykonawcy,
a takie wiasnie ustalenie omawianych parametrow pozwolito wybranemu wykonawcy na
znaczne obnizenie ceny ztozonej oferty w danym zadaniu - szacowana wartos¢ obnizki

wedtug odwotujgcego to okoto 150 000,00 zt brutto.

Odwotujgcy przytoczyt orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej dotyczace
stosowania instytucji poprawy omytek w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt. pkt. 3) ustawy Pzp,
poniewaz odnosi sie do oceny istotnej tresci oferty - wptywajgcej na wynik postepowania:

- Wyrok KIO z dnia 27 stycznia 2009 r., sygn. akt 47/09; (...) ,Sktad orzekajgcy Izby nie
dopatrzyt sie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp, naktadajgcy na
zamawiajgcego obowigzek poprawienia w ofercie oczywistych omytek rachunkowych, z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek (pkt 2), jak réwniez
poprawienia innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z SIWZ, nie powodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty (pkt 3), gdyz stwierdzona wada w ofercie Odwotujgcego nie
stanowi omyitki, lecz celowe dziatanie - ,poprawienie” przedmiaru. Niezgodnosci oferty
Odwotujgcego z trescig SIWZ nie da sie poprawic. Odwotujgcy swiadomie i celowo wpisat w
swojej ofercie - w kosztorysie ofertowym iloS¢ wkiadek niezgodng z podang przez
Zamawiajgcego w przedmiarze robot, co potwierdzit rowniez na rozprawie. Zatem, w tym

przypadku nie mozemy mowi¢ o omyice, o ktdrej stanowi art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp;”

- Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 11/09; (...) ,Art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp daje zamawiajgcemu mozliwo$¢ poprawienia w ofercie innych, niz oczywiste omytki
pisarskie, omytek polegajgcych na niezgodno$ci oferty z siwz, z zastrzezeniem, ze nie
spowoduje to istotnych zmian w tresci oferty (...) sposob sptaty wierzytelnosci wynikajacej z
realizacji zamdwienia jest istotny dla Zamawiajgcego, ktory przez uksztattowanie
postanowienn siwz nadat mu walor essentialia negotii umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Omytki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny miec taki charakter, by
czynnosci ich poprawy mogt dokona¢ Zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w
tej czynnosci. Ustalenie wysokoS$ci faktur oraz dat ich wystawienia i realizacji stanowi
element o$wiadczenia woli wykonawcy. Porozumiewanie sie w tej mierze zamawiajgcego z
wykonawcg stanowitoby niedozwolone negocjacje dotyczgce tresci oferty (art. 87 ust. 1

zdanie 2 in initio Pzp) (...) ,oczywistoS¢” omytki rachunkowej winna by¢ mozliwa do ustalenia



na podstawie oferty. W okoliczno$ciach sprawy podstawg do ingerencji Zamawiajgcego
stanowityby dopiero wyjasnienia udzielone na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp,”

- Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 11/09; (... )Zamawiajgcy
wskazat, ze podstawg odrzucenia oferty Protestujgcego byt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz
tresc oferty - zalgcznik do oferty, zawierajgcy harmonogram sptaty wykonanych robdt jest
niezgodny z treScig siwz. Z udzielonych przez Protestujgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp
wyjasnien wynika, w ocenie Zamawiajgcego, objecie wykupem wierzytelno$ci wigkszej liczby
faktur, niz przewidziana w tresci § 1 ust 5 pkt 7 wzoru umowy, gdzie cztery ptatnos$ci
przejsciowe w roku 2009 dokonywane zostang bezposrednio przez Zamawiajgcego. Stanowi
to niezgodno$c oferty z siwz, a tre$¢ ztozonych wyjasniern spowodowata zmiane tresci
ztozonej oferty, co zgodnie z art. 87 ust. 1 zdanie 2 Pzp jest niedopuszczalne (...) sposob
sptaty wierzytelnosci wynikajgcej z realizacji zamowienia jest istotny dla Zamawiajgcego,
ktory przez uksztaftowanie postanowien siwz nadat mu walor essentialia negotii umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Omytki, o ktorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny
miec taki charakter, by czynnosci ich poprawy mogt dokona¢ Zamawiajgcy samodzielnie, bez
udziatu wykonawcy w tej czynnosci. (...) Wyzej wymienione wzgledy przesadzajg rowniez o
braku mozliwosci zastosowania w sprawie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp. W szczegdlnosci
,oczywistoS¢” omytki rachunkowej winna by¢ mozliwa do ustalenia na podstawie oferty. W
okolicznosciach sprawy podstawg do ingerencji Zamawiajgcego stanowityby dopiero
wyjasnienia udzielone na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp. Spetnienia wymagarn zawartych w
siwz nie mozna wywodzic¢ jedynie na podstawie akceptacji wzoru umowy. Akceptacja ta nie
daje podstaw do ustalenia, ktory z przewidzianych sposobow sptaty zostat zaproponowany
przez Odwotujgcego sie i nie podwaza stanowiska Zamawiajgcego, oferta ztozona przez X
nie odpowiada tresci siwz w czesci dotyczgcej sposobu sptaty wierzytelno$ci, a wyjasnienia
udzielone trybie art. 87 ust. 1 Pzp stanowig zmiane tresci oferty. Niezgodnos$¢ oferty
Odwotujgcego sie z siwz nie moze by¢ rowniez usunigta przez zastosowanie art. 87 ust. 2

Pzp;”

- Wyrok KIO z dnia 23 stycznia 2009 r., sygn. akt 16/09; (... ) ,w ofercie Odwotujagcego
wystepuje rozbieznos¢ co do zadeklarowanego przez Odwotujgcego terminu realizacji
zamowienia. Nie jest to jednak oczywista omytka pisarska, o ktorej stanowi art. 87 ust. 2 pkt
1 Pzp. Rozbieznos¢ w ofercie Odwotujgcego, polegajgca na podaniu, oprécz terminu
zgodnego z zgdaniem Zamawiajgcego, innego terminu stanowi, w okoliczno$ciach niniejszej
sprawy, omytke o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, tj. ,inng omytke” polegajacg na
niezgodnosci oferty ze SIWZ, nie powodujgca istotnych zmian w tresci oferty (...) przepis art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp obliguje Zamawiajgcego do poprawiania w toku postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego omytek w tresci oferty, jezeli zachodzg tgcznie dwie
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okolicznosci: stwierdzona przez Zamawiajgcego niezgodno$¢ tresci oferty ze SIWZ ma
charakter omytki i poprawienie tej omytki nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty;
Odwotujgcy wykazat w tresci odwotania i na rozprawie, iz ztozone przez niego w tresci oferty
o$wiadczenia wskazujg na wypetnienie wszystkich wymogow i warunkow okre$lonych w
SIWZ dotyczgcych terminu wykonania zamowienia. Wynika to z catosci tresci oferty, w tym z

o$wiadczen ztozonych w formularzu ofertowym,”

- Wyrok KIO z dnia 21 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 20/09; ,(...) rozbieznosci
pomiedzy kwotg wpisang rubryce ,Wymagania ogolne” w tabeli elementow rozliczeniowych a
kwotg wpisang w rubryce ,Wymagania ogolne” zawartej w kosztorysie dotyczgcym robot
drogowych nie wynikajg z przeprowadzenia jakichkolwiek dziatan arytmetycznych. Sag to
rézne, niezwigzane ze sobg wartosSci. Kwota 80.000,00 zt wpisana w Kosztorysie
dotyczgcym robot drogowych obejmuje te czesci ze specyfikacji technicznej ,Wymagania
0gdine”, ktére dotyczg robdét drogowych. Natomiast pozycja ,Wymagania ogdlne” na kwote
1.000.000,00 zt ujeta w tabeli elementdw rozliczeniowych obejmuje pozostate czesci ze
specyfikacji technicznej ,Wymagania ogdlne”, ktdre nie dotyczg robdt drogowych
(Wymagania ogdlne w zakresie Inzynieryjnym i Kolejowym) (...) Uprawnienie wykonawcy do
wyrazenia zgody na poprawienie oferty dotyczy wytgcznie innych omytek, anizeli oczywiste
omyiki pisarskie i rachunkowe, polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty (...) rozbieznosci
zawarte w tresci oferty Odwotujgcego nie mogg zosta¢ uznane za omytki, o ktérych mowa w
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, przede wszystkim z tego wzgledu, iz dokonane przez
Zamawiajgcego poprawienie oferty Odwotujgcego spowodowato istotng zmiane w jej tresci;”

- Wyrok KIO z dnia 26 lutego 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 157/09,159/09,174/09; ,(..Oceniajac
zarzut zaniechania dokonania czynnos$ci poprawienia omytek polegajgcych na niezgodno$ci
tresci oferty konsorcjum X ze specyfikacjg zwazy¢ nalezafto, iz niesporne jest, ze w ztozonej
ofercie Odwotujgcy nie uwzglednit zmian do SIWZ zamieszczonych przez zamawiajgcego na
stronie internetowej. Zatem tres$c oferty zawarta w kosztorysie ofertowym instalacji wodno-
kanalizacyjnej wynika z faktu nie uwzglednienia modyfikacji tresci SIWZ przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. Roznice polegajg na zaoferowaniu
odmiennych ilosci kompletéw, sztuk i zastosowaniu innego materiatu i wskazujg na ztozenie
oferty do specyfikacji o tresci odmiennej od obowigzujgcej w dacie sktadania ofert. Powstatej
rozbieznosci sktad orzekajgcy nie przypisuje charakteru omytki stwierdzajgc, ze nie kazda
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ moze by¢ uznana za efekt omytki. W przedmiotowej
sprawie wykonawca nie zachowujgc nalezytej starannos$ci w profesjonalnym obrocie
zaniechat uwzglednienia zmian SIWZ przy sktadaniu oferty. Zaoferowanie innych urzgdzen

sanitarnych niz wymagane przez zamawiajgcego stanowi niezgodnosc¢ tresci oferty w
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stosunku do wymagan specyfikacji. Doprowadzenie tresci oferty do zgodno$ci z siwz
wymaga poprawienia zarowno nazwy urzgdzenia (materiatu) jak i okre$lenia odpowiednio
wiasciwej, oferowanej przez wykonawce ceny tego urzgdzenia. W ocenie skiadu
orzekajgcego dokonanie takiej zmiany w tresci oferty wykracza poza dyspozycje przepisu
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. W konsekwencji nalezato uznac, ze powstate rozbieznosci
Swiadczg o niezgodnoSci tresci oferty z trescig SIWZ nie majgc charakteru omytki mozliwej
do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Powyzszg ocene potwierdza
dodatkowo fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu cena ofertowa jest ceng kosztorysowg i
ma zawiera¢ wszystkie przewidywane koszty wyliczone na podstawie zatgczonych
przedmiardw i zasad wyceny okreslonych w art. 8 SIWZ, a Zamawiajgcy przewiduje rowniez
ewentualne udzielenie zamdwienia na roboty dodatkowe lub uzupetniajgce, co w sytuacji
braku wyceny wszystkich wymaganych pozycji kosztorysu uniemozliwic moze réwniez
rozliczenie wykonanych etapowo robdt. Tym samym, wobec braku podstaw zastosowania
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, oferta zostata zasadnie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
Pkt 2 ustawy.”

W oparciu o przytoczone powyzej poglady orzecznictwa oraz ostatnie orzecznictwo w
tym zakresie: KIO 120/12, KIO 143/12, KIO 197/12, KIO 55/12,
KIO/UZP 1750/09, KIO 579/10, KIO 1367/10, KIO 1334/10,
- KIO 59/11, KIO 121/11, KIO 374/11, KIO 957/11,
- KIO 1105/11, KIO 473/12, KIO/UZP 1623/09,
- KIO 579/10, KIO 59/11, KIO 121/11,
oraz orzecznictwo Sadéw Okregowych:
- Poznan X Ca 457/09 z 11.02.2009 r.,
- Warszawa XXIII Ca 203/09 z 12.05.2009 r.,
- Szczecin VIII Ca 136/09 z 24.07.2009 r.,
- Krakow Xl Ca 429/09 z 29.01.2010 r.,
- Warszawa XXIIl Ca 418/09 z 10.07.2010 r.,
- Szczecin VIII Ca 1211/09 z 28.01.2010 r.,
- Kielce VIl Ca z 15.01.2010 r.,
odwotujgcy stwierdzit, ze tym samym, wobec braku podstaw do zastosowania art. 87 ust. 2

pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy nie ma innego prawnego wyboru, jak tylko odrzuci¢ oferte
wykonawcy ANTINUS Sp. z o.0.

Odwotujgcy przekonywat, ze rozszerzonych parametréw technicznych urzgdzenia
proponowanego w ofercie ANTINUS Sp. z 0.0., rowniez nie mozna potraktowaé, jako

oczywistej omyiki pisarskiej czy rachunkowej. Danego wadliwie sporzadzonego formularza



ofertowego, zamawiajgcy nie moze rowniez wyjasni¢ i sprostowa¢ w oparciu o art. 87 ust. 1

ustawy Pzp, zgodnie z ponizszymi wyrokami Krajowej Izby Odwotawczej:

- Sygn. akt: KIO 510/11, wyrok KIO z dnia 25 marca 2011 r. ,Przepis ten w zdaniu
drugim wyraznie przewiduje natomiast, iz w toku badania i oceny ofert niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust 1a i ust. 2 tego przepisu, oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany
tresci oferty. Oznacza to zatem, iz wyjasnienia co do zasady nie mogg prowadzi¢ do zmiany
tresci oferty, a jedynie ograniczac sie do jej wyktadni. Korekta tresci oferty mozliwa jest tylko
w oparciu o art. 87 ust. 1a i ust. 2 ustawy Pzp. Zakazu negocjacji nie nalezy jednak
utozsamiac z niedopuszczalno$cig postuzenia sie wyjasnieniami dokonywanymi w trybie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp, jako zrédtem wiedzy zamawiajgcego niezbednej do prawidfowego
dokonania czynnoSci okreslonych w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp.”

- Sygn. akt: KIO 2173/10, Wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2010 r. ,W ocenie Izby
tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ. Nie jest bowiem uzasadnione
twierdzenie, iz wystarczajgcym w $wietle zapisow SIWZ byto wskazanie nazw oferowanych
modeli. Tak, jak wskazywat to Zamawiajgcy, postanowienia opisu przedmiotu zamowienia
okreslajgce parametry zamawianego sprzetu byty ogdlnymi wskazaniami i powinny one
zostac skonkretyzowane w postanowieniach oferty. Tymczasem Odwotujgcy, wbrew temu co
twierdzit, nie wskazat konkretnego modelu oferowanego urzgdzenia, ale nazwy handlowe
rodziny sprzetu, na ktorg skiada sie wiele roznych modeli charakteryzujgcych sie roznymi
parametrami funkcjonalnymi. Tym samym ewentualne wezwanie do wyjasnien, skierowane
do Odwotujgcego, prowadzitoby do istotnych zmian w tresci ztozonej przez niego oferty.
Oznaczatoby bowiem konkretyzacje wskazania kazdego z oferowanych przez niego
urzgdzen wraz z doktadnym okresleniem parametrow opisujgcych kazde z nich, a zatem

czynno$c, ktorg Odwotujgcy powinien dokonac konstruujgc oferte ztozong Zamawiajgcemu.”

- Sygn. akt: KIO/UZP 9/09, Wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2009 r. (...) ,nalezy zauwazyc, ze
art. 87 ust. 1 ustawy, przywoltywany przez Zamawiajgcego jako podstawa skierowanego do
Odwotujgcego wezwania do ztozenia wyjasnien i przedfozenia dokumentacji techniczno -
ruchowej, nie moze stanowi¢ podstawy prawnej do zgdania uzupetnienia dokumentu.
Uzupetnieniu, ale tylko w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, podlegajg wytgcznie dokumenty zgdane
na podstawie art. 25 ust 1 ustawy, czyli dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, bgdz dokumenty potwierdzajgce, ze oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane spetniajg wymagania okres$lone w SIWZ, czyli dokumenty, o ktérych mowa
w przepisach rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
dokumenty te mogg byc¢ sktadne (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.). Natomiast na podstawie
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przywolywanego przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcy co
najwyzej wyjasnienn dotyczgcych tresci oferty, w tym rowniez wyjasnienn dotyczgcych
spetniania przez oferowane urzgdzenia wymogow SIWZ. Jes$liby wykonawca w ramach
udzielonych w tym trybie wyjasnienn powotat sie samodzielnie na takie, niezgdane w SIWZ
dokumenty, mogtyby one stanowi¢ podstawe udzielonych wyjasnien, o ile oczywiscie nie
zmieniatyby tresci oferty. W sytuacji, gdy Zamawiajgcy samodzielnie zgda na podstawie art.
87 ust. 1 ustawy dokumentow, ktdrych przedftozenia nie wymagat w SIWZ, a nastepnie
odrzuca z tego tytutu oferte jako sprzeczng z SIWZ, czyni to z naruszeniem przepisow
prawa.”

Odwotujgcy stwierdzit, iz z przytoczonego przez niego orzecznictwa wynika, ze oferta
ANTINUS Sp. z 0.0. podlega odrzuceniu zgodnie z regulacjg art. 89 ust. 1 pkt. 2), pkt. 5)
ustawy Pzp i nie powinna zosta¢ poddana ocenie w wyznaczonym Kkryterium, gdyz z
przyczyn wskazanych w pkt. 1 jest ona niewazna i tym samym nie powinna bra¢ udziatu w
punktacji (rankingu ofert), zmierzajgcym do wytonienia najkorzystniejszej oferty. Odwotujacy
podtrzymat zarzut, iz konsekwencjg wadliwych czynnosci zamawiajgcego jest ustalenie

nieprawidtowego wyniku postepowania z wyborem niewaznej oferty.

Wskazane wyzej czynnosci zamawiajgcego, jak utrzymywat odwotujgcy - naruszyty
jego  interes w uzyskaniu zamoOwienia, gdyz zamawiajgcy w toku postepowania
zaniechaniem i swoimi wadliwymi czynnos$ciami, uchybit przepisom ustawy co narusza
zasady uczciwej konkurencji oraz zasady rdéwnego traktowania stron postepowania.
Powyzsze naraza odwotujgcego na utrate sporych korzysci z realizacji zaméwienia, gdyz to
jego oferta jest wazna i najkorzystniejsza w tym postepowaniu.

Zamawiajgcy w dniu 31 lipca 2014 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie wykonawcy: F.B.
Fovrs i S-ka Sp. z 0.0. 0 ponizszej tresci.

»,Na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp (t)j. Dz. U. z 2013r., poz. 907 ze zmianami)
Zamawiajgcy gmina Wielka Nieszawka niniejszym wyjasniam, co nastepuje:

1) odwotujgcy sie - Wykonawca F.B. F.............. i S-ka Sp. z o.0., ul. Okdlna
7a,87-100 Torun w odwotaniu napisat, ze ,powzigt wiadomo$¢ bedgcg podstawg
powyzszego odwotania w dniu 17.07.2014 r. - na co posiada dowdd, czyli odwotanie jest

ztoZzone w ustawowym terminie".

Zamawiajgcy kwestionuje to twierdzenie, poniewaz odwotujgcy po raz pierwszy
przegladat i kopiowat ztozone oferty w dniu 08.07.2014 r. (w zatgczeniu petnomocnictwo dla
Pana N.................. — zat. nr 1) | wéwczas powzigt wiadomos¢ o okoliczno$ciach
stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania. W zwigzku z tym odwofanie zostafo
ztozone po terminie zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt. 1.
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2) W  uzasadnieniu odwotania, odwotujgcy w pkt. 1 dotyczgcym czynnosci
badania ofert zarzucit, ze Zamawiajgcy nie wykluczyt z postepowania i nie odrzucit oferty
Wykonawcy spotki ANTINUS, ze wzgledu na nieuprawnione utajnienie oferty przez tego
Wykonawce. Wykonawca, firma ANTINUS zastrzegt w formularzu ofertowym, ze informacje
na stronach 19-20 i 22-23 stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nie nalezy ich udostepniac
osobom trzecim. Zamawiajgcy zgodnie z art. 11 ust. 1 Ustawy z dn. 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w dniu 08 lipca 2014 r. odmowit udostepnienia tych
informacji Odwotujgcemu (dowdd: petnomocnictwo do przejrzenia ofert, kserokopia).

Podczas badania ofert komisja Zamawiajgcego uznata w/w dokumenty za spetniajgce
warunek posiadania wiedzy i do$wiadczenia. Zawarty w przedmiotowym odwotaniu, zarzut
odmowy udostepnienia odwotujgcemu sie oferty firmy ANTINUS w cze$ci utajnionej przez
tego Wykonawce jest spozniony, poniewaz zostat podniesiony po uplywie terminu
wskazanego w art. 182 ust. 1 pkt. 1. Jak wyzej podano, czynno$¢ Zamawiajgcego
polegajgca na odmowie udostepnienia cze$ci oferty utajnionej przez Wykonawce Zzostata
dokonana w dniu 8 lipca 2014 roku, zatem odwotanie w tym zakresie jest niedopuszczalne
ze wzgleddw formalnych

3) W przekonaniu Zamawiajgcego niezasadny jest takze zarzut odwotujgcego sie
dotyczacy niespetnienia przez firme ANTINUS postawionego przez Zamawiajgcego warunku
zdolnosci finansowej. Wykonawca firma ANTINUS dofgczyt do oferty - strona 15, polise OC o
nr 16763, w ktorej wskazano: ,SUMA GWARANCYJNA 3.000.000 zt na jeden wypadek i na
wszystkie wypadki". Zapis ten warunek zdolnosci finansowej Wykonawcy, poniewaz
Zamawiajgcy zgdat dotfgczenia polisy OC na kwote 1.700.000 zt. (w zatgczeniu kopia polisy
OC - zat. nr 2).

4) Niezasadne jest kwestionowanie przez odwotujgcego sie, ze oferta firmy ANTINUS
spetnia parametry urzgdzenia wymagane przez Zamawiajgcego. W SIWZ w pkt.1.3.
Zamawiajgcy wymagat spetnienie przez urzgdzenia nastepujgcych parametrow:

a) w wierszu nr 2 tabeli parametrow w formularzu oferty - Temperatura wody na wyjsciu z
urzgdzenia - dogrzanie w trybie pracy pompy okreslono wymagany zakres do +60 <C.
Wykonawca ANTINUS podat, ze jego urzgdzenie podgrzewa wode do - 62°C (z pompa
ciepta) i +65°C (z grzatkg elektryczng). Poniewaz parametry urzgdzenia podane przez
Wykonawce firme ANTINUS sg lepsze niz Zamawiajgcy wymagat, Zamawiajgcy uznat, ze
oferta ta spetnia jego wymagania.

W wierszu nr 1 tabeli parametrow w formularzu oferty Zamawiajgcy napisat: ,Praca
w temperaturze otoczenia min/max - Przynajmniej -5 C/+35 C". Odwotujgcy podat parametr -
10 C/+38<C.
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Jest to podobna sytuacja jak w wierszu nr 2 tzn. jezeli parametr przekracza wymagane
wartosci, to jest to z pozytkiem dla uzytkownika, oferta jest korzystniejsza niz wymagania
postawione przez Zamawiajgcego.

5) Niezasadny jest zarzut odwotania dotyczacy niespetnienia przez produkt firmy ANTINUS
wymogu gtosnosci urzgdzenia. W SIWZ wierszu nr 8 tabeli parametréw: ,poziom gtosnosci”
Zamawiajgcy wymagat poziomu do 55 dB, jednakze w toku postepowania jeden z
wykonawcow przed uptywem terminu do sktadania ofert zadat pytanie:" Czy Zamawiajgcy
dopuszcza dla parametru dotyczgcego gtosnosci urzgdzenia tolerancje od 2 do 3%... "

W odpowiedzi Zamawiajgcy wyrazit zgode na takg tolerancje (w zatgczeniu odpowiedz na
zapytanie zat. nr 3) informujgc o tym pytajacego i wszystkich Wykonawcow, zamieszczajgc
ogfoszenie w BIP Zamawiajgcego. Wykonawca firma ANTINUS, podat, ze jego urzgdzenie
ma 55,8 dB, co mieSci sie w zakresie dopuszczalnej przez Zamawiajgcego tolerancji hatasu
2-3%).

6) Niezasadny jest zarzut Odwotujgcego sie, ze Zamawiajgcy dopuscit na dwa dni przed
Sktadaniem ofert mozliwos$¢ sktadania zapytan, co w/g niego jest sprzeczne z przepisem art.
11 ust. 8 ustawy. Zgodnie z art. 38 ust. 1 pkt 1a Zamawiajgcy mogt udzielic wyjasnien po
uptywie terminu sktadania wnioskow o wyjasnienie tresci SIWZ i zadawania pytan.

7) Zarzut Odwotujgcego o dokonanych poprawkach uczynionych przez Zamawiajgcego
w ofercie jest bezpodstawny. Zamawiajgcy ani w ofercie firmy ANTINUS ani zadnej innej
ofercie, nie dokonywat poprawek. W zatgczeniu kopia Formularza ofertowego firmy
ANTINUS (zat. nr 4).

8) W zadaniu odwotania, w pkt. 3 Odwotujgcy prosi o wskazanie przez KIO wyniku
postepowania na swojg oferte.

Niezaleznie od dopuszczalnosci takiego zgdania, Zamawiajgcy Stwierdza, ze
bezposrednio przed otwarciem ofert podat, zgodnie art. 86 ust.3 Pzp, jako kwote, ktorg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia: 1700 000 zt. Odwotujgcy sie
zaoferowat cene 1 787 500,00 zt, co przekracza kwote podang przez Zamawiajgcego. W
zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy nie przeznaczy na wykonanie tego zadania wigkszych
$rodkow, oferty powyzej ceny 1 700 000 zt nie bedg brane pod uwage i w przypadku
odrzucenia ofert z ceng nizszg niz 1 700 000 zt postepowanie bedzie uniewaznione.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uwaza, ze wszystkie zarzuty Odwotujgcego sg
bezpodstawne i dlatego wnosi o oddalenie odwotania Wykonawcy F.B. F.............. i S-ka Sp.
Z 0.0., ul. Okdlna 7a.87-100 Torun w catosci oraz o zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego
kosztow postepowania wedtug norm przepisanych.”
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Izba dziatajgc z urzedu - nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu
o regulacje art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. W szczegdblnosci Izba nie przychylita sie do
stanowiska zamawiajgcego, ze odwotanie zostato ztozone po terminie wyznaczonym art. 182
ust. 3 pkt. 1 ustawy Pzp. Zgodnie, bowiem z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie
przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynno$ci, do ktérej zamawiajgcy
jest zobowigzany na podstawie ustawy. Termin skfadania ofert uptywat w dniu 4 lipca 2014 r.
Zapoznanie sie odwotujgcego z ofertami ztozonymi w postepowaniu nie otwierato terminu
do wniesienia odwotania, nawet w przypadku gdy wykonawca stwierdzit podstawy do
odrzucenia ofert konkurentéw. Dopiero wadliwie dokonane czynnosci zamawiajgcego w toku
oceny ofert stwarzajg mozliwos¢ korzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej. Zamawiajacy w
powiadomieniu z dnia 17 lipca 2014 r. dat wyraz podjetym czynno$ciom wobec oferty
wykonawcy ANTINUS Sp. z o0.0. - poprzez dokonanie wyboru przedmiotowej oferty do
realizacji zamowienia — uznat jg za spetniajgcg wymagania. Termin 10 dni do wniesienia
odwotania na czynno$¢ ustalenia wyniku przetargu wyznaczony w art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp zostat dotrzymany, gdyz odwotanie zostato ztozone w wymaganej formie w dniu
25 lipca 2014 r.

Réwniez sama informacja o zastrzezeniu w ofercie wykonawcy tajemnicy
przedsiebiorstwa i nieudostepnienia z tej przyczyny wgladu innym wykonawcom do petnej
dokumentacji oznaczonej oferty - nie stanowi o definitywnej odmowie zamawiajacego
odtajnienia dokumentéw oferty. Wykonawca moze wnies¢ odwotanie na zaniechanie
odtajnienia oferty - po powiadomieniu go odrebnie, ze zamawiajgcy po zbadaniu tych kwestii
nie zdecydowat sie na odtajnienie okreslonych dokumentdéw, a z braku jednoznacznego
stanowiska odwotujgcego - wykonawca moze podnosi¢ zarzuty w tym zakresie po
powiadomieniu o wyniku postepowania, gdyz wowczas staje sie niewatpliwe, ze oferta
podlegata merytorycznej ocenie, w warunkach zachowania w poufnosci zastrzezonych przez

wykonawce dokumentéw.

Z dokumentacji akt postepowania o udzielenie przedmiotowego zamodwienia, w
szczegOInosci z wyjasnien zamawiajgcego z dnia 29 maja 2014 r. wynika, ze ,wartos¢
zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach okre$lonych w art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamdwien publicznych. W SIWZ na 1 str. Poprawiono pomytke.” Stanowisko takie
zamawiajgcy podtrzymat w pisSmie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 lipca
2014 r. Z tych wzgledéw odwotanie jest dopuszczalne w petnym zakresie, bez wytgczen o
ktérych stanowi art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 25 lipca 2014 r. przestane za posrednictwem

faksu, pisemne zgtoszenie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego (w
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kopii przestane stronom), ztozyt w dniu 28 lipca 2014 r. wykonawca wybrany ANTINUS Sp. z
0.0. z siedzibg w Skierniewicach, ktéry powotywat sie na swdj interes w utrzymaniu w mocy
czynnosci zamawiajgcego wyboru jego oferty do realizacji zaméwienia, wnoszac

jednoczesnie o oddalenie odwotania.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w sprawie odwotawczej wykonawce ANTINUS
Sp. z 0.0., uznajac ze przestanki wymienione w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp zostaty

wykazane.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamoéwieniu, specyfikacji

istotnych warunkéw zamdwienia z wyjasnieniami, oferty przystepujacego.

Ponadto, |zba rozwazyta stanowiska stron i uczestnika, przedstawione w ztozonych

pismach oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuje.

Rozdziat 1l SIWZ. Przedmiot zamoéwienia stanowi ,Dostawa i montaz 241 pomp ciepta
powietrze/woda do instalacji wewnatrz doméw jednorodzinnych na terenie Gminy Wielka
Nieszawka.”

Zapisy SIWZ w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia pkt. V.3.1) stanowia, ze warunek
bedzie spetniony, jezeli wykonawca wykaze sie jedng robotg w zakresie dostawy i montazu
pomp ciepta lub innych urzgdzen do podgrzania wody, lub urzgdzen centralnego ogrzewania
o wartosci 1700 000 zt, wykonang w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie wraz z
podaniem jej rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz z zatgczeniem dowoddw
okreslajgcych czy robota ta zostata wykonana w sposéb nalezyty, zgodnie z zasadami sztuki

budowlanej i prawidtowo ukonczona.

Zapisy SIWZ w zakresie warunku sytuacji ekonomicznej i finansowej pkt. V.3.3) stanowig, ze

warunek bedzie spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze:

a) posiada srodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg nie mniejszg niz 1 700 000 zt;
b) posiada ubezpieczenie od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamowienia do kwoty nie

mniejszej niz 1 700 000 zt.

Na potwierdzenie spetnienia powyzszych warunkéw zamawiajgcy wymagat ziozenia w

dokumentach oferty:

c) wykazu jednej roboty budowlanej odpowiadajgcej warunkowi udziatu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia wraz z zatgczeniem dowoddw dotyczgcych tej roboty
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okreslajagcych, ze robota ta zostata wykonana w sposéb nalezyty, zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczona.

d) informacji banku, ze wykonawca posiada srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg
nie mniejszag niz 1 700 000 zt;

e) optaconej polisy, a w przypadku jej braku, innego dokumentu potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej

dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zaméwienia.
Rozdziat Xlll SIWZ. Jedynym kryterium wyboru oferty zostata ustanowiona cena.

W  rozdziale Il SIWZ Opisie przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy w tabeli na stronie 4
podat ,Wymagane parametry urzadzenia.”

W pozycji 2 okres$lono parametr temperatura wody na wyjsciu z urzadzenia — dogrzanie w
trybie pracy pompy — wymagany zakres do + 60 ° C.

W pozycji 8 okreslono parametr poziom gtosnosci pracy do 55 dB.

Obowigzkiem wykonawcy byto zaoferowanie w formularzu ofertowym przedmiotu
zamoOwienia, tj. podanie nazwy producenta i typu zaoferowanego urzadzenia, zatgczenie
karty katalogowej proponowanego urzgdzenia. Ponadto podanie w tabeli wielkosci
rzeczywistych, ktérymi charakteryzuje sie oferowane urzadzenie przy wyspecyfikowanych
parametrach — mieszczacych sie w wyznaczonym w SIWZ zakresie. Parametry te majg
zostaé ujete takze w § 1 umowy zawartej z wybranym wykonawcg. Zamawiajgcy dodatkowo
potwierdzit do protokotu rozprawy takie rozumienie postawionych wymagan.

W wyjasnieniach z dnia 2 lipca 2014 r. do SIWZ, na zapytanie — czy zamawiajacy dopuszcza
dla parametru dotyczgcego gtosnosci urzadzenia tolerancje od 2 do 3%...7 Zamawiajgcy
wyrazit zgode na takg tolerancje.

Na inne odstepstwa od wyznaczonych w SIWZ parametréw urzadzenia zamawiajgcy, mimo
zadawania dalszych pytan w tym zakresie — zgody nie wyrazit. W pismie z 25.06.2014 r.
podat, ze nalezy przedstawi¢ oferte na pompy powietrze/woda zgodnie z parametrami
okreslonymi w SIWZ.

Okolicznos¢ bezsporng stanowito, ze zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy ANTINUS Sp. z
0.0. z siedzibg w Skierniewicach z ceng 1 667 000,00 zt brutto.

Sposrod ofert nieodrzuconych, oferta odwotujgcego F.B. F................ i S-ka Sp. z 0.0. z
siedzibg w Toruniu z ceng 1 787 500,00 zt brutto zajmowata drugg pozycje.

Wykonawca ANTINUS Sp. z 0.0. w swojej ofercie ztozyt wykaz wykonanych robot, w ktorym
ujat jedng robote o zakresie i wartosci odpowiadajgcej wskazaniom pkt. V.3.1) SIWZ,

wykonang na rzecz podmiotu prywatnego wraz z zatgczeniem poswiadczenia o jej nalezytym
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wykonaniu. Dokumenty te zostaly objete tajemnicg przedsigbiorstwa w trybie art. 8 ust. 3
ustawy Pzp.

Wykonawca ANTINUS Sp. z o0.0. w swojej ofercie na wykazanie spetnienia warunku
zdolnosci finansowej dotgczyt - strona 15, polise OC o nr 16763, wystawiong przez
Towarzystwo Ubezpieczeniowe ,Compensa”, w ktorej wskazano: ,Suma gwarancyjna na
3.000.000 zt na jeden wypadek i na wszystkie wypadki". Ubezpieczenie ustawowej OC
(rezim deliktowy i kontraktowy) z tytutu posiadania mienia oraz prowadzenia dziatalnosci z

wymienieniem subklauzul (...).

W formularzu oferty wykonawca ANTINUS Sp. z o0.0. w tabeli podat parametry oferowanego
urzadzenia VETTTHERM A/S Dania; typ urzadzenia: pompa ciepta c.w.u. VT 3130 (bez
wezownicy grzewczej) i VT 3131 ( z jedng wezownicg grzewcza).

Wykonawca zatgczyt Kkarte katalogowg producenta oferowanego urzadzenia z

wyszczegolnieniem parametrow.
Takiego samego typu urzgdzenie zaoferowali réwniez inni wykonawcy.

- w pozycji 2 tabeli formularza ofertowego wykonawca ANTINUS okreslit parametr
temperatura wody na wyjsciu z urzadzenia — dogrzanie w trybie pracy pompy zakres: + 62 °
C (z pompa ciepta), + 65 ° C (z grzatkg elektryczna).

- w pozycji 8 okreslono parametr poziom gtosnosci pracy do 55,8 dB (uwaga: miesci sie w
zakresie dopuszczalnej tolerancji 2-3%).

Izba nie dopuscita dowoddéw wnioskowanych przez odwotujgcego z dokumentow:

1) z karty katalogowej potwierdzonej przez producenta KlimaComofort (dowdd nr 1)
odnosnie typu urzadzenia oferowanego przez przystepujacego, ze w zakresie temperatury
wody na wyjsciu i poziomu gtosnosci charakteryzuje sie to urzadzenie parametrami w
wielkosciach podanych powyzej do protokotu na - okolicznos¢, iz w toku realizacji
zambwienia przez wybranego wykonawce mogtoby dojS¢ do zmiany oferowanych
parametréw urzadzenia. Izba postanowita nie dopusci¢ wnioskowanego dowodu na
wskazang teze dowodowg, gdyz w zakresie zarzutbw odwotania wtadna jest jedynie
poréwnac spetnienie przez oferowany przedmiot dostawy warunkéw oznaczonych w SIWZ w

ofercie wykonawcy i nie odnosi sie do mozliwych zmian w trakcie realizacji umowy.

2) dowodu nr 2 na okolicznos¢, ze gdyby zamawiajacy, w zwigzku z udzielonymi
wyjasnieniami do SIWZ, przedtuzyt termin skiadania ofert, wykonawca bytby w stanie
wyszuka¢ na rynku urzgdzenie o cenie nizszej o okoto 150 000. Izba postanowita nie
dopusci¢ wnioskowanego dowodu, gdyz dotyczy on postanowien SIWZ i wyjasnien do SIWZ,
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a zatem termin na zaskarzenie tej czynnosci odwotaniem powinien by¢ liczony od daty

udzielenia wyjasnien.

3) dowodu nr 3 - deklaracje zamawiajgcego co do jego udziatu w finansowaniu tego
przedsiewziecia. Z wyliczenia wynika, ze zabezpieczone srodki przez zamawiajgcego sg w
kwocie 1 807 500 i przewyzszajg cene oferty odwotujacego. Izba postanowita nie dopusci¢
ztozonego dowodu, gdyz odwotanie nie dotyczy czynnosci uniewaznienia postepowania,
ktéra przez zamawiajgcego nie zostata jeszcze podjeta, zostata jedynie zapowiedziana. I1zba
nie odnosi sie do czynnosci, ktére zamawiajgcy zamierza przeprowadzi¢, ale do czynnosci

podjetych w postepowaniu i zaskarzonych odwotaniem.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotujgcy, wykazat legitymacje do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust.
1 ustawy Pzp, skoro jego oferta zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji. Byt zatem
uprawniony aby skarzy¢ - jak dowodzit niezgodne z ustawg Prawo zaméwien publicznych
czynnos$ci i zaniechania zamawiajgcego wobec oceny oferty wybranego konkurenta - ktére
godzity w interes odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia i mogty naraza¢ odwotujgcego na

poniesienie szkody.

Przechodzgc do rozstrzygniecia zarzutdéw odwotania, lzba uwzglednita poczynione

wyzej ustalenia dowodowe.

Wykonawca ANTINUS Sp. z 0.0. w swojej ofercie utajnit wykaz dostawy wraz ze
specjalistyczng ustugg montazowg oraz dowdd potwierdzajgcy nalezyte jej wykonanie.
Zarzut bezpodstawnego braku odtajnienia w ofercie przystepujacego ww. dokumentéw nie
podlegat uwzglednieniu. Zamawiajgcy zasadnie nie dokonat wnioskowanego przez
odwotujgcego odtajnienia dokumentéw w ofercie przystepujacego. Odwotujgcy nie miat
podstaw powotywaé sie na naruszenie art. 8 ustawy Pzp — zasady jawnos$ci postepowania,
gdyz przepis art. 8 ust. 3 Pzp stanowi uprawniony wyjatek od tej zasady.

W ocenie Izby, zostaly wykazane przestanki utajnienia kwestionowanych informaciji
okreslone w art. 11 ust. 4 z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz. U. Nr 153, poz. 1503 z 2003 r. ze zm.), gdyz w stosunku do ztozonych dokumentow w
niniejszym postepowaniu - wystawionych przez podmioty prywatne opatrzonych klauzulag

»1ajemnica firmy” zaszty tacznie przestanki, o ktérych mowa w tej ustawie tj.:

a) informacje majg charakter organizacyjny, a zwtaszcza handlowy,
b) informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej — przynajmniej odwotujgcy
nie wykazat, ze zwyktg dozwolong drogg - mozliwe jest uzyskanie informacji, o ktére zabiegat

w odwotaniu,
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C) w stosunku do tych informacji podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania

poufnosci — poprzez zastrzezenie ich nieujawniania.

Przedmiotem ochrony w tym przypadku wykonawca ANTINUS Sp. z 0.0. uczynit w
sposodb uprawniony - kontakty handlowe swojej firmy i uzyskiwane z dziatalnosci przychody.

Wbrew zarzutom odwotujgcego, opisane dokumenty wykazu dostawy wraz z
potwierdzeniem nalezytego wykonania umowy - mogty by¢é przedmiotem skutecznego
wytgczenia jawnosci na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Zbyt daleko idgcy i wadliwy jest
poglad odwotujgcego, ze w przypadku finansowania zaméwien ze srodkéw publicznych, w
tym ze $rodkébw Wspdinoty Europejskiej — nie moze by¢ zastrzegana tajemnica
przedsiebiorstwa wykonawcy. Przy takim rozumowaniu przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w
ogélnosci stracitby racje bytu, gdyz wiekszos¢ zaméwien udzielanych w trybie ustawy Pzp
jest finansowana ze srodkdéw publicznych (z wytagczeniem np. zaméwien sektorowych). Nie
moga podlega¢ utajnieniu dokumenty, ktére podlegajg ujawnieniu - jako dokumentacja
przetargowa, czy umowy zawarte w wyniku przeprowadzonych przetargdw publicznych, w
zakresie jakim wynika to z odrebnych przepiséw ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie
do informacji publicznej (Dz. U. Nr 112, poz. 1198). Zarzut finalnie nie zostat przez
odwotujgcego podtrzymany.

W niejawnej czedci oferty znajdujg sie dokumenty potwierdzajgce spetnianie
wymagan w odniesieniu do warunku wiedzy i doswiadczenia okreslone w pkt. V.3.1) SIWZ.
Skarzony wykonawca wykazat sie jedng robotg w zakresie dostawy i montazu innych
urzgdzen do podgrzania wody, lub urzadzen centralnego ogrzewania o wartosci 1 700 000 zt,
wykonang w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, wraz z podaniem
jej rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz z zatgczeniem dowodéw okreslajgcych,
ze robota ta zostata wykonana w sposéb nalezyty, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i

prawidtowo ukonczona.

Nie tyle nawet skonkretyzowane zarzuty odwotujgcego, co jedynie ,watpliwosci” w
odniesieniu do poprawnosci oceny spetnienia powyzszego warunku przez konkurencyjnego
wykonawce, nie zostaty dowiedzione przez odwotujgcego i nie znalazlty potwierdzenia w

aktach postepowania przetargowego. Zarzut finalnie nie zostat podtrzymany.

Za zupetnie chybiony Izba uznata zarzut odwotujgcego, ze wykonawca ANTINUS Sp.
z 0.0. nie wykazat zdolnosci finansowej do podjecia sie realizacji zaméwienia zgodnie z
zapisami SIWZ w zakresie warunku pkt. V.3.3) lit. b) SIWZ.

Wybrany wykonawca w swojej ofercie na wykazanie spetnienia warunku zdolno$ci
finansowej dotaczyt do oferty - strona 15, polise OC o nr 16763, wystawiong przez
Towarzystwo Ubezpieczeniowe ,Compensa”, w ktorej wskazano: ,SUMA GWARANCYJNA
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3.000.000 zt na jeden wypadek i na wszystkie wypadki". Ubezpieczenie ustawowej OC
(rezim deliktowy i kontraktowy) z tytutu posiadania mienia oraz prowadzenia dziatalnosci
(...). Powyzsze dowodzi spetnienia przez wykonawce ANTINUS Sp. z 0.0. spornego

warunku.

Przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogag byc¢ sktadane (Dz. U. Nr poz. 231) w § 1 ust. 1 pkt 11 pozwalajg na zadnie
optaconej polisy, a w przypadku jej braku, innego dokumentu potwierdzajgcego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia i nie zawierajg mozliwosci réznicowania
poszczegodlnych skiadnikow, wigzacych sie z dziatalnoscig gospodarczg przedsiebiorcy.
Liczyta sie wiec ogolna suma gwarancyjna w kwocie 3 000 000 zt i brak byto podstaw do
wytaczania z tej sumy kwot wynikajgcych z ubezpieczenia wskazanych ryzyk, czy sktadnikéw
majatkowych wedtug oznaczonych subklauzul.

W odniesieniu do zarzutéw odwotania dotyczgcych naruszenia przez zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego,
nalezato uwzgledni¢, ze zamawiajgcy wymagat przedstawienia w ofercie rzeczywistych
wielkosci parametréw oferowanego typu urzgdzenia w celu przeprowadzenia procedury
oceny zgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ, w wyniku, ktdérej moégt ocenié, czy
zobowigzanie wykonawcy i zaoferowanie produktu o oznaczonych cechach technicznych —

jest zgodne z postawionymi wymaganiami.

W rozdziale Il SIWZ Opisie przedmiotu zamdéwienia, zamawiajgcy w tabeli na stronie
4 podat ,Wymagane parametry urzadzenia.”

W pozycji 2 okreslono parametr temperatura wody na wyjsciu z urzgdzenia — dogrzanie w

trybie pracy pompy — wymagany zakres do + 60 ° C.

Zarzuty, ze oferta przystepujacego nie spetnia powyzszego wymagania SIWZ
znalazty potwierdzenie. Wykonawca ANTINUS Sp. z o.0. w tabeli formularza ofertowego
podat parametry oferowanego urzadzenia VETTTHERM A/S Dania; typ urzadzenia: pompa
ciepta c.w.u. VT 3130 (bez wezownicy grzewczej) i VT 3131 ( z jedng wezownicg grzewcza).
Wykonawca zatgczyt potwierdzajgcg to karte katalogowg producenta. W pozycji 2 okreslit
parametr temperatura wody na wyjsciu z urzgdzenia — dogrzanie w trybie pracy pompy

zakres: + 62 ° C (z pompg ciepta), + 65 ° C (z grzatkg elektryczng).

Zaoferowane parametry urzadzenia, ujmowane majg by¢ rowniez w tresci umowy i
zgodnie z wyznaczonymi warunkami SIWZ stanowity istotng tres¢ oferty w rozumieniu art.

66 § 1 K.c., gdyz zamawiajacy poprzez uksztattowanie postanowien SIWZ nadat mu

20



znaczenie essentialia negotii umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, w aspekcie
wykazania wszystkich koniecznych parametrow, ktorymi urzgdzenie miato sie
charakteryzowa¢. W mysl art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, tres¢ oferty musi odpowiadaé tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Brak wykazania w ofercie petnego zakresu wyznaczonych obligatoryjnych
parametréw i funkcjonalnosci podlegajgcych sprawdzeniu w toku oceny ofert, powoduje ze
zachodzg bezwzgledne podstawy do odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy, jako ze tres¢ takiej oferty
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a odstepstwo ma
charakter zasadniczy. Oznacza to, ze oferta przystepujgcego nie mogta zosta¢ uzupetniona
w drodze wyjasnien, ani tez poprawiona w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Karty
katalogowe przedstawione przez przystepujgcego, jak i dla tego samego typu urzadzenia np.
przez firme EcoExperts s. c. potwierdzajg, ze podany parametr odpowiadat rzeczywistej
wielkosci i nie wynikat z omytki. Zresztg ani zamawiajgcy, ani tez przystepujgcy nie podnosili
okolicznosci jakiejkolwiek omytki.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie przyznat, ze w pozycji 2 oferty wybranego
wykonawcy parametr - temperatura wody na wyjsciu z urzadzenia okreslono w wielkosci
innej niz wymagana, ale przyjat, ze ,parametry urzgdzenia podane przez Wykonawce firme
ANTINUS sg lepsze niz Zamawiajgcy wymagat, Zamawiajgcy uznat, ze oferta ta spetnia jego

wymagania.”

W Swietle orzecznictwa Krajowej I1zby Odwotawczej: ,,Oferta nie odpowiadajgca tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia to taka, ktora jest sporzadzona merytorycznie
odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacji. Odmiennos¢ ta moze przejawiac sie
w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia, 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 zamdwienia, co do zakresu, iloSci, jakosci, warunkow realizacji i innych
elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia w stopniu zaspokajajgcym
oczekiwania i interesy Zamawiajgcego” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 grudnia
2009 r., KIO/UZP 1567/09).

Postanowienia SIWZ zostaty ostatecznie uksztattowane, w tym w zakresie wymagan
zamawiajgcego w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy oraz wykonawcy
uczestniczacy w przetargu sa nimi bezwzglednie zwigzani. Obowigzek przestrzegania na
kazdym etapie postepowania postanowien SIWZ jest nie tylko wyrazem formalizmu

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, stanowi réwniez realizacje zasady
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uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw, wynikajaca z art. 7 ust. 1 ustawy -
Prawo zamdéwien publicznych (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 lutego 2009 r.,
KIO/UZP 133/09).

Krajowa lzba Odwotawcza poddaje skarzone czynnosci zamawiajgcego weryfikacji, w
tym ustala czy mialy one umocowanie w wigzgcych postanowieniach SIWZ i przepisach
ustawy Pzp. Zamawiajgcy na etapie oceny ofert nie moze czyni¢ zadnych odstepstw od
postanowien SIWZ udostepnionych wykonawcom przed terminem sktadania ofert. Taka
subiektywna ocena zamawiajgcego, ze oznaczona oferta, mimo ze podaje odmienny
parametr od wyznaczonego - w wiekszym stopniu zaspokaja jego potrzeby i dlatego zostaje
przyjeta - razgco narusza zasade art. 7 ustawy Pzp réwnego traktowania wykonawcow i
prowadzenia postepowania z poszanowaniem regut uczciwej konkurencji miedzy
wykonawcami. Ocena zamawiajgcego nie moze polega¢ na arbitralnym uznaniu oferty za
odpowiednig, w oderwaniu od warunkéw postawionych w SIWZ. Dziatania zamawiajgcego
muszg by¢ przewidywalne dla wykonawcoéw i oparte na z géry podanych warunkach
zamoéwienia, gdyz jedynie wowczas mozna uznac, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie

W sposoéb przejrzysty.

Trafna byta ponadto uwaga odwotujgcego, ze zwiekszenie temperatury wody na
wyijsciu z urzgdzenia moze sie wigzac z poborem wiekszej ilosci energii, ktérej wielkos¢ tez
zostata objeta zakresem wyznaczonych parametrow, i ktére zapewne zostaty podane w
sposdb optymalny i wzajemnie skorelowany, wynikajacy z dokumentacji technicznej — dla
osiggniecia najbardziej efektywnej i oszczednej pracy pompy ciepta. Zamawiajacy
jednoznacznie w SIWZ dopuscit zakres maksymalny (graniczny) do + 60 ° C temperatury
wody na wyijsciu do instalacji, nie miato wiec znaczenia, iz pomimo oznaczenia zakresu
maksymalnego podgrzania wody oferowanej pompy do + 62 °© C i do + 65 ° C, poprzez

odpowiednie ustawienia — temperatura ta w praktyce moze zosta¢ obnizana.

Oferta odwotujgcego byta merytorycznie wadliwa i nie mogta podlegac uzupetnieniu w
zadnym z dopuszczalnych w ustawie Pzp trybow, art. 87 ust 2 pkt 3, art. 26 ust. 3 i 4 ustawy,
ani wyjasnieniom w oparciu o art. 87 ust. 1 Pzp, ktére dla usuniecia nieprawidtowosci —
musiatby istotnie ingerowaé w tres¢ ztozonej oferty i jg zmienia¢ po wyznaczonym terminie

zlozenia.

Zarzut, ze oferta przystepujgcego nie spetnia wymagania SIWZ, gdyz - w pozycji 8
tabeli formularza ofertowego okreslono parametr poziom gtosnosci pracy do 55,8 dB, ktory w
tabeli Opisu przedmiotu zaméwienia byt wymagany w wielkosci do 55 dB - nie podlegat
uwzglednieniu. Okolicznos¢ bezsporng stanowito, ze zamawiajagcy w wyjasnieniach z dnia 2

lipca 2014 r. do SIWZ na zapytanie — czy zamawiajgcy dopuszcza dla parametru
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dotyczacego gtosnosci urzgdzenia tolerancje od 2 do 3% - wyrazit zgode na takg tolerancje.
Wykonawca wybrany w pozycji 8 okreslit parametr poziom gtosnosci pracy do 55,8 dB i
opatrzyt go adnotacja, ze miesci sie w zakresie dopuszczalnej tolerancji 2-3%. Bez
znaczenia dla wigzgcego charakteru tych wyjasnien, jako integralnej czesci SIWZ
pozostawato, ze zamawiajgcy udzielit powyzszej odpowiedzi na dwa dni przed uptywem
wyznaczonego terminu ztozenia ofert. Zakres obligatoryjnych zmian ogtoszenia obejmuje
jedynie dane podlegajace uprzedniej publikacji w ogtoszeniu, do ktérych nie nalezaty

parametry techniczne urzadzenia.

Skoro odwotujgcy uznawat takie dziatanie zamawiajgcego za naruszajgce przepisy
ustawy Pzp — mégt je zaskarzy¢ we wiasciwym terminie, liczonym od daty mozliwosci
powziecia informacji o danej czynnos$ci. Na etapie po wyborze oferty zarzut ten Izba uznata
za spézniony i nie podlegajacy rozpatrzeniu w oparciu o odpowiednio stosowany art. 189 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp.

Postepowanie dowodowe potwierdzito jedynie czesciowe naruszenie przez

zamawiajgcego wskazywanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp, tj.:

1) art. 89 ust, 1 pkt 2 tej ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujgcego, gdyz oferta nie spetniata wszystkich obligatoryjnych wymagan okreslonych

w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
2) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybdr oferty, ktéra podlegata odrzuceniu.

W konsekwencji doszto réwniez do naruszenia zasad postepowania wynikajgcych z
art. 7 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy uczciwej konkurencji
i rbwnego traktowania wykonawcow. Stwierdzone naruszenia miaty istotny wptyw na wynik

postepowania.

Oferta odwotujgcego w swej istotnej tresci nie odpowiada wymaganiom tresci SIWZ,
zatem zamawiajgcy byt zobligowany odrzuci¢ te oferte w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp.

Zadnego znaczenia dla podjetego rozstrzygniecia nie miat argument zamawiajgcego,
ze w przypadku uwzglednienia odwotania - z braku srodkéw - uniewazni przedmiotowe
postepowanie, gdyz lzba odnosi sie jedynie do zaskarzonych czynno$ci zamawiajgcego, a
nie do zamiardéw, ktdre w razie ich zrealizowania bedg mogty podlegac¢ weryfikacji w drodze

dalszego korzystania przez wykonawcow ze srodkdéw ochrony prawnej.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie, o czym orzekta na podstawie art.
192 ust. 1, 211 3 pkt 1 ustawy Pzp.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Skoro odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe, kosztami postepowania
nalezato obcigzy¢ zamawiajgcego.

Na podstawie § 3 pkt 1 i 2b oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), Izba zaliczyta uiszczong przez odwotujgcego kwote z tytutu wpisu
na poczet kosztoéw postepowania odwotawczego i zasadzita od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego zwrot poniesionych kosztéw postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:
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