Sygn. akt: KIO 1799/19

WYROK

z dnia 27 wrze$nia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 wrzesnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 wrzes$nia 2019 r. przez wykonawce E.S.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Iglo-Klima E.S. w Jakubowicach Konihskich
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Kase Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego Oddziat Regionalny w Lublinie

przy udziale wykonawcy AWK Instalacje Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa z siedzibg w Lublinie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego E.S. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Iglo-Klima E.S. w Jakubowicach Koninskich i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniCzacy: ...ccccovoeeieeeneeee e

Sygn. akt: KIO 1799/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego Oddziat Regionalny
w Lublinie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Wykonanie
instalacji klimatyzacji w budynku Oddziatu Regionalnego KRUS w Lublinie” (nr postepowania:
0800-0OP.261.6.2019). Ogloszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 7 sierpnia 2019 r. pod numerem 583249-N-2019. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia



2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm., dalej ,ustawa
Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 16 wrze$nia 2019 r. wykonawca E.S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Iglo-Klima E.S. w Jakubowicach Konifskich (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na
wyborze oferty AWK Instalacje Sp. z 0.0. Sp.k. w Lublinie (dalej jako ,AWK Instalacje”), w
sytuaciji gdy oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z SIWZ oraz
jako ztozona przez wykonawce, ktéry podlegat wykluczeniu z udziatu w postepowaniu.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy - AWK Instalacje jako oferty, ktérej treS¢ nie odpowiada tre$ci SIWZ w zakresie
terminu wykonania przedmiotu zamaowienia, ktory byt jednym z kryteriow oceny ofert, zas
ztozone przez tego wykonawce dnia 2 wrzesnia 2019 r. wyjadnienie na wezwanie
Zamawiajgcego doprowadzito do bezpodstawnej istotnej zmiany tresci oferty,

2. art. 89 ust 1 pkt 5w zw. z art 24 ust 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy - AWK Instalacje, w sytuacji w ktérej powinien on zosta¢ wykluczony

z udziatu w postepowaniu wobec niewykazania spetniania warunkow udziatu

w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia poprzez niewykazanie, ze w okresie ostatnich
5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie, zgodnie z przepisami prawa budowlanego

i prawidtowo ukonczyt, co najmniej 3 roboty budowlane, kazda polegajgca m.in. na
montazu systemoéw klimatyzacji VRF (Variable Refrigerant Flow) i o warto$ci kazdej z nich
nie mniejszej niz 200 000 zt (stownie: dwiescie tysiecy ztotych);

3. art 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania AWK Instalacje do wyjasnienia
treSci oSwiadczen i dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, a to przediozonych przez
tego wykonawce referencji wystawionych przez Sad Apelacyjny w Lublinie oraz Grupe

Azoty Zaktady Azotowe Putawy SA celem weryfikacji, w jakiej czesci zamowienia
stwierdzone tymi referencjami stanowity roboty budowlane polegajace na montazu
systemow klimatyzacji VRF (Variable Refrigerant Flow) o wartosci kazdej z nich nie
mniejszej niz 200 000 zt, co pozwolitby Zamawiajgcemu na ocene czy wykonawca spetnia
postawione w SIWZ warunki udziatu w postepowaniu;

4. art. 7ust 1i3, art. 8 ust 1-3 oraz art. 96 ust 3 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust 5 rozporzgdzenia

Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w spos6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji i rbwnego
traktowania wykonawcow sprowadzajace sie do bezprawnego utrudniania Odwotujgcemu
dostepu do dokumentéw postepowania tj. oferty AWK Instalacje oraz dokumentéw
zfozonych i uzupetnionych przez tego wykonawce na wezwanie Zamawiajgcego.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania czynnosci badania
i oceny ofert i w jej wyniku odrzucenie oferty wykonawcy AWK Instalacje na podstawie art. 89
ust 1 pkt 2 oraz pkt 5 ustawy Pzp, dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy oswiadczyt ponadto, iz posiada interes faktyczny i prawny we wniesieniu
odwotania, poniewaz ztozona przez niego oferta zajeta drugie miejsce w rankingu ofert
i w przypadku odrzucenia oferty AWK Instalacje to oferta Odwolujacego zostataby wybrana
jako najkorzystniejsza.

Uzasadniajgc pierwszy z zarzutéw Odwotujgcy przywotat treS¢ postanowien SIWZ
odnoszacych sie do terminu realizacji zamowienia (23 grudnia 2019 r.) oraz kryteriébw oceny
ofert, w tym kryterium czasu wykonania zamoéwienia oraz sposobu jego punktacji. Zdaniem
Odwolujgcego z tresci SIWZ wynika, ze intencjg Zamawiajgcego byto zobligowanie
wykonawcy do wskazania w tresci oferty terminu wykonania zaméwienia, ale wytgcznie
takiego, ktory miescit sie w zamknietym katalogu dopuszczalnych terminéw, z zastrzezeniem
ze najpdzniejszy mozliwy termin to 23 grudnia 2019 r., za ktéry Zamawiajgcy przyznawat
0 punktow. Odwotujgcy zauwazyt, ze wykonawca AWK Instalacje w ztozonej ofercie wskazat,
ze deklarowany przez niego czas wykonania zamowienia to ,,9 grudnia” i nie oznaczyt roku,
w ktérym zamierza zakonczy¢ roboty budowlane. Odwolujgcy podniost, ze z zadnego innego
dokumentu skiadajgcego sie na oferte AWK Instalacje nie mozna wywnioskowac, w jakim
precyzyjnie terminie zamierza wykona¢ zamowienie oraz czy termin ten jest zgodny z SIWZ
Uzycie zwrotu ,9 grudnia" bez podania roku powoduje, ze Zamawiajgcy w istocie nie wie



w jakim terminie wykonawca rzeczywi$cie zamierza wykona¢ zamoéwienie, poniewaz intencjg
wykonawcy mogto by¢ zadeklarowanie zaréwno terminu 9 grudnia 2019 r. jak i np. 9 grudnia
2020 r. - co z oczywistych wzgledéw wykraczatoby poza ramy czasowe realizacji zamowienia
zakreslone przez Zamawiajgcego. Brak podania doktadnej daty powoduje wiec, ze oferta AWK
Instalacje jest niezgodna z SIWZ i jako taka powinna zosta¢ odrzucona.

Dalej Odwotujgcy podniést, ze wezwanie skierowane do AWK Instalacje w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp w celu wyjasnienia terminu realizacji zamdwienia byto dziataniem
nieprawidtowym. Wyja$nienia ww. wykonawcy nalezy uzna¢ za czynno$¢ bezskuteczng, ktora
nie mogta zmieni¢ pierwotnego oSwiadczenia, nawet jezeli byto ono nieprecyzyjne. W innym
przypadku doszioby bowiem do niedopuszczalnego prowadzenia miedzy Zamawiajgcym
a AWK Instalacje negocjacji dotyczacych ztozonej oferty w zakresie deklarowanego czasu
realizacji przedmiotu umowy. Na potwierdzenie powyzszego Odwolujgcy przywotat wyrok
Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 30 marca 2010 r., sygn. akt X Ga 7/10. Odwotujacy
zauwazyt takze, ze art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wprost wskazuje, ze jedyna dopuszczalna zmiana
treSci oferty moze nastgpi¢ wytacznie w warunkach opisanych w ust. 1a i 2 tego artykutu, przy
czym do niniejszego postepowania moze mie¢ zastosowanie tylko ust. 2 W zwigzku
z powyzszym, jedyng przestankg zmiany tresci oferty AWK Instalacje w zakresie
deklarowanego czasu wykonania zaméwienia byto stwierdzenie, iz brak podania roku realizaciji
przedmiotu umowy nosi znamiona oczywistej omytki pisarskiej lub innej omytki polegajacej na
niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty. Co wiecej, w razie
stwierdzenia przez Zamawiajgcego wystepowania takiej omyiki, winien jg poprawic¢ oraz
niezwtocznie zawiadomi¢ o tym wykonawce. Z dokumentacji postepowania wynika jednak, ze
Zamawiajgcy nie potraktowat podania przez AWK Instalacje niepetnej daty wykonania
zamoOwienia jako oczywistej omytki pisarskiej lub innej omyiki, poniewaz nie poprawit oferty
wykonawcy w tym zakresie oraz nie zawiadomit o tym fakcie AWK Instalacje. Odwotujacy
podnidst ponadto, iz btedu ww. wykonawcy nie mozna potraktowac jako oczywistej omytki
pisarskiej lub innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcej
istotnych zmian w tresci oferty. W tym zakresie wskazat m.in. na wyrok KIO z 11 marca 2011
r., sygn. akt KIO 404/11 oraz podkreslit, ze termin wykonania zamowienia nalezy do
przedmiotowo istotnych elementow tresci oferty i identyfikuje zobowigzanie wykonawcy.

Uzasadniajgc zarzuty wskazane w pkt 2 i pkt 3 odwotania Odwotujgcy zwrécit uwage, na
treS¢ warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowe.
Podniost, ze wykonawca AWK Instalacje w ofercie przedstawit wykaz realizacji zamoéwien na
rzecz trzech podmiotow, sposrdd ktorych kazde wprawdzie przekracza warto§¢ wymagang
przez Zamawiajgcego, ale z opisu ich przedmiotu wynika, ze byty to zamdwienia publiczne
niejednorodne. Zaréwno z tresci referencji wystawionych przez Sad Apelacyjny w Lublinie jak
i Grupe Zaktadow Azotowych ,Putawy" S.A. wynika, ze udzielone wykonawcy zamédwienia
sktadaly sie z etapow, ktérych przedmiotem byto nie tylko wykonywanie rob6t budowlanych,
ale takze prace projektowe i ustugi serwisowe. Tym samym Zamawiajgcy nie byt w stanie
oceni¢ na podstawie ztozonych dokumentow, jakg czes¢ zrealizowanych przez wykonawce
zamowien stanowity faktycznie roboty budowlane polegajgca m.in. na montazu systemow
klimatyzacji VRF (Variable Refrigerant Flow) o warto$ci kazdej z nich nie mniejszej niz 200
000 zt, a jakg cze$¢ prace projektowe lub tez Swiadczenie innych ustug. Zdaniem
Odwolujgcego warunki udziatu w postepowaniu nalezy interpretowac $cisle w powigzaniu
z przedmiotem zamowienia. Skoro zatem przedmiotem zamowienia jest wykonanie robét
budowlanych polegajgcych na realizacji instalacji klimatyzacyjnej, to bezprzedmiotowe sg
referencje wykonawcy w zakresie wykonania prac projektowych lub $wiadczenia innych ustug,
w tym czynnosci serwisowych. Ewentualne wyjasnienie na ile zakres przedstawionych
referencji odpowiada przedmiotowi niniejszego postepowania i tym samym moze by¢
kwalifikowany, jako potwierdzenie spetnienia warunku powinno za$ nastgpi¢ z uwzglednieniem
procedury przewidzianej w art. 26 ust 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zaniechat jednak wezwania
wykonawcy w tym zakresie, a tym samym naruszyt wskazane w zarzutach przepisy ustawy
Pzp. W ocenie Odwotujgcego stanowisko to potwierdza takze najnowsze orzecznictwo KIO,
wskazat na wyrok KIO z dnia 23 lutego 2011 r., sygn. akt: KIO 291/11, wyrok KIO z dnia 9
czerwca 2016 r., sygn. akt KIO 905/16 oraz wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO
2690/17.

Niezaleznie od tego Odwotujgcy zwrocit uwage, iz Zamawiajgcy wymagat w zakresie
warunkéw udziatu w postepowaniu w czesci dotyczgcej zdolnosci technicznej i zawodowej,
aby wykonawcy posiadali doswiadczenie w zakresie wykonywania robét budowlanych
polegajgcych m.in. na montazu systemow klimatyzacji VRF (Variable Refrigerant Flow).
Wykonawca AWK Instalacje przedstawit natomiast referencje na montaz systemow
klimatyzacji innego typu, tj. VRV (Variable Refrigerant Volume). Zdaniem Odwolujgcego,
takze i z tej przyczyny referencje AWK Instalacje nie odpowiadajg SIWZ, a tym samym
wykonawca ten nie wykazat, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Gdyby bowiem
Zamawiajacy dopuszczat rownowaznos$¢ wskazanych powyzej dwoch systemow klimatyzacii,
to znalaztoby to odzwierciedlenie w tresci SIWZ. W tym kontek$cie Odwotujgcy przywotat
wyrok KIO z dnia 28 maja 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 863/10, uchwate KIO z dnia 16 kwietnia



2014 r., sygn. akt KIO/KD 33/14, powotat sie takze na stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych wyrazone w Informacji o wyniku kontroli doraznej UZP/DKUE/KD/110/16

Uzasadniajgc zarzut prowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow, Odwolujacy wyjasnit, ze Zamawiajgcy wbrew cigzgcego
na nim obowigzkowi niezwiocznego udostepnienia dokumentéw postepowania, bez
uzasadnionej przyczyny zwlekat z przekazaniem udostepnieniem zgdanej przez
Odwolujgcego dokumentacji w postaci oferty wykonawcy AWK Instalacje. Odwotujgcy w trzech
kolejnych wnioskach sktadanych odpowiednio w dniach 10, 11 i 12 wrzes$nia 2019 r. zwracat
sie do Zamawiajgcego o udostepnienie dokumentow, ktére pozwolityby mu na weryfikacje
poprawnosci czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej. Biorac pod uwage krétkie terminy
zakre$lone w ustawie Pzp na ztozenie odwotania, kazdy dzien zwtoki Zamawiajacego w istotny
sposob utrudnia lub tez catkowicie uniemozliwia skorzystanie przez zainteresowanego
z mozliwosci zaskarzenia czynno$ci podjetej z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp. W stanie
faktycznym niniejszej sprawy Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu zgdane kopie
dokumentéw dopiero w dniu 12 wrzesnia 2019 r., co spowodowato ograniczenie czasu na ich
analize i sporzgdzenie odwotania zaledwie do dwo6ch dni roboczych. Tego rodzaju
postepowanie Zamawiajgcego narusza uczciwg konkurencje i nasuwa podejrzenie
0 nierbwnym traktowaniu wykonawcow.

Zamawiajgcy w dniu 25 wrze$nia 2019 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie,
w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania w catosci i zasgdzenie od Odwolujacego kosztow
postepowania odwotawczego.

Odnoszac sie do pierwszego z zarzutéw podniesionych w odwotaniu, Zamawiajagcy
powotat sie na pkt 4.1. SIWZ, 13.2 SIWZ, a takze na § 5 ust. 5 wzoru umowy. Podkreslit, iz
z uwagi na wskazanie przez AWK Instalacje terminu realizacji zaméwienia ,do 9 grudnia”,
wezwat ww. wykonawce na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do wyjadnien w powyzszym
zakresie, a wykonawca ten potwierdzit, ze zaoferowat 9 grudnia 2019 r. Nie jest wiec, zdaniem
Zamawiajgcego, prawda stwierdzenie, ze ztozone przez tego wykonawce wyjasnienie
doprowadzito do bezpodstawnej istotnej zmiany tresci oferty. Zamawiajgcy przedstawit takze
stanowisko, jak nalezy rozpatrywa¢ przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Dalej wskazat, iz analiza
dokumentacji dotyczacej przedmiotowego zamowienia pozwala zauwazy¢, ze SIWZ nie
dopuszcza zmiany realizacji przedmiotu zamdwienia dotyczgcej roku realizacji przedmiotu
zamowienia, a w ztozonym formularzu oferty wykonawca deklaruje wykonanie zaméwienia
zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia i wymaganiami Zamawiajgcego, ktére jasno w SIWZ
okreslajg rok jego realizaciji.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego niespetnienia przez wykonawce AWK Instalacje
warunkéw udziatu w postepowaniu, Zamawiajacy przytoczyt tres¢ pkt 5.2 ppkt 3 lit. a SIVZ
i podkreslit, ze nie wymagat, aby przedstawione w wykazie robdt zamodwienia polegaty
wytgcznie lub glownie na montazu systeméw klimatyzaciji VRF, nie wskazat réwniez jaki
procent zamdwienia musi obejmowac¢ montaz urzadzen klimatyzacyjnych. Wymagat tylko, aby
w zakres podanych robét budowlanych wchodzit montaz urzgdzen klimatyzacyjnych. Powotat
sie takze na informacje ze strony wskazujgce, iz zmienny przeptyw czynnika
chtodniczego VRV okreslany jest rowniez jako VRF. Nastepnie omowit trzy podane przez AWK
Instalacje w wykazie robét zamoéwienia, wskazujgc, ze kwalifikujg sie do oceny spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego.

W kontek$cie zarzutu zaniechania wezwania wykonawcy AWK Instalacje do
wyjasnienia tre$ci odwiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, celem
weryfikacji, w jakiej czesci zamowienia stwierdzone referencjami stanowity roboty budowlane
polegajgce na montazu systeméw klimatyzacji VRF Zamawiajgcy wskazat na jego
bezzasadnos¢ i podtrzymat argumentacje przedstawiong w odpowiedzi na zarzut drugi.

Odnoszac sie do zarzutu czwartego, Zamawiajgcy wyjasnit, iz udostepnianie protokotu
i zatgcznikow do protokotu nastepuje zgodnie z procedurg opisang w § 4 rozporzadzenia
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w godzinach
popotudniowych dniu 9 wrzesnia 2019 r., a nastepnie niezwiocznie poinformowat o ww. fakcie
wykonawcow (w zatgczeniu przedstawit wydruki z poczty e-mail). Poniewaz Zamawiajacy
pracuje w godzinach 7:15 - 15:15, wszelkie informacje dot. wyboru najkorzystniejszej oferty
zostaly zamieszczone niezwiocznie w protokole postepowania w dniu nastepnym tj.10
wrzesnia 2019 r., a nastepnie przekazane do zapoznania sig i podpisania cztonkom Komisji
Przetargowej dziatajgcej na podstawie komunikatu nr 20 Dyrektora OR KRUS w Lublinie z dnia
15 lipca 2019 r. Zgodnie z § 9 pkt. 1 Zatgcznika nr 4 do Zarzgdzenia Nr 36 Prezesa KRUS
z dnia 3 sierpnia 2016 roku w sprawie realizacji w KRUS zamoéwien publicznych, cztonkowie



Komisji Przetargowej w szczegdlnosci ,przygotowuijg i podpisujg SIWZ oraz wszystkie
wymagane ustawg dokumenty dotyczgce postepowania”. Zamawiajgcy nadmienit, ze Komisja
Przetargowa liczyta pieciu czionkdw, kidrzy mieli prawo i obowigzek zapoznac¢ sie przed
podpisaniem z tre$cig protokotu. Po podpisaniu protokotu przez cztonkéw Komisji
Przetargowej protokdt postepowania zgodnie z § 13 ust. 3 pkt. 3 Zarzgdzenia Nr 36 Prezesa
KRUS z dnia 3 Sierpnia 2016 roku w sprawie realizacji w KRUS zaméwien publicznych zostat
przekazany do podpisania Kierownikowi Zamawiajgcego tj. Zastepcy Dyrektora OR KRUS

w Lublinie. Nastepnie, jak wyjadnit Zamawiajgcy, w dniu 11 wrze$nia 2019 r. po uzyskaniu
wszystkich niezbednych podpiséw na ww. dokumencie, przystapiono do sporzgdzania kopii
dokumentow. o ktore wnioskowat Odwotujacy. Komplet wyzej wymienionej dokumentaciji

w ilosci 46 stron, w dniu 12 wrzes$nia 2019 r. zostat poSwiadczony za zgodno$¢ z oryginatem
zgodnie z § 11 pkt 9 Zatgcznika nr 4 do Zarzgdzenia Nr 36 Prezesa KRUS z dnia 3 sierpnia
2016 roku w sprawie realizacji w KRUS zaméwien publicznych. Nastepnie ww. dokumentacja
wraz z pismem przewodnim zostata przestana w postaci 3 wiadomo$ci e-mail wraz

z zatgcznikami do Odwotujgcego.

W $Swietle powyzszego, w ocenie Zamawiajgcego, udostepnienie Odwotujgcemu
wnioskowanej dokumentacji nastapito bezzwtocznie. Zamawiajgcy nie zgodzit sie takze ze
stanowiskiem jakoby Odwolujgcy dysponowat jedynie dwoma dniami roboczymi na
sporzgdzenie odwotania. Informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty przestano
wykonawcom drogg elektroniczng dnia 9 wrzesnia 2019 r., koniec pieciodniowego terminu do
zlozenia odwotania przypadat na sobote 14 wrzesnia 2019 r., zatem termin do zlozenia
odwotania uptywat w poniedziatek 16 wrzesnia 2019 r. Odwotujgcy miat zatem 7 dni na
sporzadzenie i ztozenie odwotania.

W dniu 19 wrze$nia 2019 r. stanowisko na pi§mie przedstawit takze wykonawca AWK
Instalacje wnoszgc o oddalenie odwotania. W pismie przedstawiono szczegotowg
argumentacje odnoszaca sie do zarzutéw nr 1-3 odwotania, wskazujgcg na ich bezzasadnos¢.
Ponadto ww. wykonawca zatgczyt dowody z dokumentow na okoliczno$¢ wykazania, ze
system VRV i VRF to r6zne okreslenia tego samego typu klimatyzacji o zmiennej ilosci
przeptywu czynnika z tym, ze okre$lenie VRV to nazwa zastrzezona przez tworce tego
systemu firme Daikin. Ztozyt takze dokumenty zwigzane z realizacjg rob6t budowlanych
przedstawionych w wykazie przedstawionym Zamawiajgcemu (oferty i umowe).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita
i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba na posiedzeniu w dniu 27 wrze$nia 2019 r. stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia
zgtoszonego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce
AWK Instalacje Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spéotka komandytowa z siedzibg
w Lublinie wobec spetnienia wymogow okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp i dopuscita
go do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnika postepowania.

Nastepnie Izba dokonata oceny czy Odwolujgcy byt legitymowany, zgodnie z art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z ww. przepisem $rodki ochrony prawnej
okreslone w ustawie Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Nalezy
zauwazyc, iz oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert,
przy czym zakresem zaskarzenia objat on oferte wybranego wykonawcy. Skutecznos¢
whniesionego odwotania mogtaby prowadzi¢ do wykluczenia wybranego wykonawcy
z postepowania lub odrzucenia jego oferty, a w konsekwenc;ji do istotnych zmian w rankingu
ofert powodujgcych, ze oferta Odwotujgcego bytaby ofertg najkorzystniejszg wedtug
ustalonych kryteriow oceny ofert. Powyzsze niewatpliwie powoduje, ze potencjaine
stwierdzenie naruszenia przepiséw ustawy Pzp we wskazanym w odwotaniu zakresie
pozbawia¢ moze Odwolujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia i jego realizacji. W tym
stanie rzeczy Izba uznata, iz materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania,

o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp zostaly przez Odwotujgcego wypetnione.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba uwzglednita dokumentacije
postepowania przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegoélnosci SIWZ, informacije
z otwarcia ofert, tre$¢ oferty Przystepujacego oraz dokumenty ztozone przez niego na
wezwanie z art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, wezwanie Przystepujgcego do wyjasnienia tresci oferty



z dnia 30 sierpnia 2019 r., pismo Przystepujgcego z dnia 2 wrzesnia 2019 r., informacje o
wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 9 wrzesnia 2019 r, jak rowniez korespondencje
prowadzong pomigedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcym w zakresie udostepnienia dokumentaciji
postepowania. Izba wzieta pod uwage takze stanowiska Stron i Uczestnika postepowania
przedstawione w ztozonych pismach oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia
27 wrzesnia 2019 roku, jak rowniez wnioskowane przez ww. podmioty dowody w postaci:
wydrukéw ze stron internetowych ; ,

; pisma Daikin, umowy z dnia 11 lipca 2016 r. zawartej przez

Przystepujacego z Sadem Apelacyjnym w Lublinie i oferty ztozonej na realizacje ww. umowy;
oferty na realizacje umowy z Grupg Azoty Zaklady Azotowe ,Putawy” S.A. (dowody zatgczone
przez Przystepujgcego do pisma procesowego); Zarzgdzenia nr 36 z 3 sierpnia 2016 r.
Prezesa KRUS w sprawie realizacji w KRUS zamowien publicznych, do ktérych stosuje sie
przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych wraz z Zarzgdzeniem nr 32 z 7 czerwca 2017
r. zmieniajgcym ww. Zarzgdzenie (dokumenty zatgczone do odpowiedzi Zamawiajgcego na
odwotanie).

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt 3 SIWZ przedmiotem zamodwienia jest wykonanie instalacji klimatyzaciji
w wybranych pomieszczeniach biurowych i na sali obstugi interesantow siedziby Oddziatu
Regionalnego KRUS w Lublinie w oparciu o system (chtodzgco-grzewczy) typu VRF (Variable
Refrigerant Flow) wraz z instalacjami automatyki oraz elektryczng, odprowadzenia skroplin
i niezbednymi robotami budowlanymi (zwigzanymi z wykonaniem tych instalacji) w tym miedzy
innymi z konstrukcjg wsporczg dla jednostek zewnetrznych klimatyzacii.

W pkt 4.1 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz zamowienie nalezy wykona¢ w terminach: nie
pézniej niz do 23 grudnia 2019 r.

W pkt 5.2 ppkt 3 lit. a) SIWZ wskazano, iz o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej
lub zawodowej - warunek udziatu w zakresie doswiadczenia zawodowego: Zamawiajgcy uzna
powyzszy warunek za spetniony jezeli Wykonawca wykaze, ze nie wczesniej
niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoéci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie, zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukonczyt, co najmniej 3 roboty budowlane, kazda polegajgca m.in.
na montazu systemow klimatyzaciji typu VRF (Variable Refrigerant Flow) i o wartosci kazdej
z nich nie mniejszej niz 200 000 zt. (stownie: dwiescie tysiecy ziotych) kazda.

Zgodnie z pkt 6.2 B ppkt 3 SIWZ w celu potwierdzenia spetnienia przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy zgda wykazu rob6t budowlanych
wykonanych nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty, miejsca
wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych roboty te zostaty wykonane, z zatgczeniem dowoddw
okreslajgcych czy te roboty budowlane zostaty wykonane nalezycie, w szczegélnosci
informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego
i prawidtowo ukonczone, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sa referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktdrego roboty budowlane byty wykonywane,
a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie
uzyskac tych dokumentéw - inne dokumenty.

W pkt 13.1 SIWZ Zamawiajgcy przedstawit opis kryteriow oceny ofert: cena (o wadze
60%), okres gwaranciji i rekojmi (o wadze 24%), czas wykonania zaméwienia (o wadze 10%),
czas naprawy (o wadze 6%). Odnos$nie kryterium ,Czas wykonania zamoéwienia” Zamawiajacy
w pkt 13.2 SIWZ wskazal, iz ocena w zakresie tego kryterium zostanie dokonana na podstawie
wypetnionego zatgcznika pn. ,Formularz Oferty” i zilozonej w nim deklaracji Wykonawcy.
Punkty w tym kryterium przyznawane bedg w sposéb nastepujacy: do 23 grudnia 2019rr. -

0 pkt; do 20 grudnia 2019 . - 1 pkt; do 18 grudnia 2019 r. - 2 pkt, do 16 grudnia 2019 r. - 3

pkt; do 13 grudnia 2019 r. - 4 pkt; do 11 grudnia 2019 r. - 5 pkt; do 9 grudnia 2019 . - 6 pkt;

do 6 grudnia 2019 r. - 7 pkt; do 4 grudnia 2019 r. - 8 pkt; do 2 grudnia 2019 . - 9 pkt; do 29
listopada 2019 r. - 10 pkt. Maksymalna ilos¢ punktow jaka Zamawiajgcy moze przyzna¢ w tym
kryterium to 10 pkt.

Zgodnie z § 5 ust. 3 wzoru umowy termin ustalony w ust. 1 niniejszego paragrafu moze
ulec zmianie w przypadku wystapienia opdznien wynikajgcych z 1) dziatania sity wyzszej (np.
kleski zywiotowe), majgcej bezposredni wplyw na terminowos$¢ wykonywania robét; 2)
wystgpienia okolicznosci, ktérych strony umowy nie byty w stanie przewidzie¢, pomimo



zachowania nalezytej starannoséci; 3) gdy wystapiag niekorzystne warunki atmosferyczne
uniemozliwiajgce prawidtowe wykonanie robot, w szczegdlnosci z powodu technologii
realizacji prac okre$lonej: umowa, normami lub innymi przepisami, wymagajacej konkretnych
warunkéw atmosferycznych, jezeli koniecznos¢ wykonania prac w tym okresie nie jest
nastepstwem okoliczno$ci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢. Z kolei w mys| § 5
ust. 5 wzoru umowy w przedstawionych w ust. 3 przypadkach wystgpienia op6znien, strony
ustalg nowe terminy z tym, ze maksymalny okres przesunigcia terminu zakonczenia realizacji
przedmiotu umowy réwny bedzie okresowi przerwy lub przestoju i bedzie przypadat w 2019 r.

W postepowaniu wptyneto szes¢ ofert, w tym Odwotujgcego i Przystepujacego.

Przystepujacy w formularzu ofertowym wskazat, iz oferuje czas realizacji zamowienia do

»9 grudnia”.

Na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, Odwotujgcy ztozyt m.in.
wykaz wykonanych robét budowlanych, w ktdrym powotat sie na nastepujgce roboty
budowlane:

1. Instalacja klimatyzacji w budynku hali produkcyjnej i pomieszczen biurowych (w zakres,
ktérych wchodzity roboty polegajace na: dostawie urzadzen dla 5 systeméw VRV i 1
systemu Split; montazu urzadzen klimatyzacyjnych [5 jedn. zewn. VRV + 30 jedn. wewn.
Oraz 1 system Split]; wykonaniu instalacji freonowej, skroplinowe;j i sterowniczej;
uruchomieniu instalacji) o wartosci brutto 469 860,00 zt, zrealizowane w okresie 25
czerwca 2018 r. - 15 listopada 2018 r. na rzecz ELPES Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie;

2. Wykonanie dokumentacji projektowej instalacji klimatyzacji pomieszczen Sgdu
Rejonowego Lublin-Zachéd w Lublinie i zrealizowanie robét na podstawie ww.
dokumentac;ji (w zakres, ktérych wchodzity roboty polegajgce na: wykonaniu dokumentacii
projektowej instalacji klimatyzacji; dostawie urzgdzen dla 4 systemoéw VRV i 2 systemow
Split; montazu urzgdzen klimatyzacyjnych [4 jedn. zewn. VRV + 59 jedn. wewn. Oraz 2
systemy Split]; wykonaniu instalacji freonowej, skroplinowej, zasilajgcej i sterowniczej;
uruchomienie instalacji) o warto$ci brutto 458 454,41 zi, zrealizowane w okresie 11 lipca
2016 r. - 30 wrzesnia 2016 r. na rzecz Skarbu Panstwa - Sgdu Apelacyjnego w Lublinie;

3. Instalacja klimatyzacji w budynku B-8 (w zakres, ktérych wchodzity roboty polegajgce na:
wykonaniu projektow budowlano-wykonawczych instalacji klimatyzaciji; dostawie urzgdzen
dla 2 systeméw VRV; montazu urzadzen klimatyzacyjnych [2 jedn. zewn. VRV + 75 jedn.
wewn.]; wykonaniu instalacji freonowej, skroplinowej, zasilajgcej i sterowniczej;
uruchomieniu instalacji) o wartosci brutto 471 287,79 zt, zrealizowane w okresie 9
pazdziernika 2014 r. - 30 kwietnia 2014 r. na rzecz Grupy Azoty Zaktady Azotowe ,Putawy”
S.A. z siedzibg w Putawach.

Przystepujacy ztozyt takze list referencyjny wystawiony przez ELPES Sp. z 0.0. z dnia

27 marca 2019 r., poswiadczenie Dyrektora Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 23 listopada
2016 r. oraz list referencyjny wystawiony przez Zaktady Azotowe ,Putawy” S.A. z dnia 20
pazdziernika 2016 r., potwierdzajgce nalezyte wykonanie robét budowlanych wskazanych

w wykazie. W poswiadczeniu wystawionym przez Dyrektora Sadu Apelacyjnego w Lublinie

wskazano, iz w ramach zleconych prac AWK Instalacje wykonata projekt budowlano -
wykonawczy, dostawe, montaz i uruchomienie urzgdzen klimatyzacyjnych typu VRF firmy
Aermec (4 szt. jedn. zew. + 59 szt. jedn. wewn.) i 2 kpl klimatyzatoréw typu Split firmy Samsung

wraz z wykonaniem instalacji freonowej, odprowadzania skroplin, instalacji elektrycznej

zasilajgcej i sterowniczej oraz obstugg serwisowg z 60 miesiecznym okresem gwarancji.
Wskazano, ze warto$¢ zleconych prac wyniosta 458 454,41 zt. W liscie referencyjnym
wystawionym przez Zaktady Azotowe ,Putawy”’ S.A wskazano, iz roboty z zakresu instalacji
klimatyzacji wykonane przez AWK Instalacje prowadzone byty w dwoéch etapach i obejmowaty:
| etap: wykonanie projektéw budowlano-wykonawczych w branzach sanitarnej, budowlanej

i elektrycznej wraz z opiniami, uzgodnieniami, pozwoleniami koniecznymi do uzyskania decyzji

administracyjnych na pozwolenie na budowe; Il etap: wykonanie uktadéw klimatyzacji typy
VRV firmy DAIKIN (2 szt. jedn. zewn. + 75 szt. jedn. wewn.) wraz z robotami z branzy
budowlane;j i elektrycznej zgodnie z projektem i pozwoleniem na budowe. Wskazano, ze
warto$¢ zleconych prac wynosita 471 287,79 zt.



W dniu 30 sierpnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego na podstawie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp do zfozenia wyjasnien dotyczacych terminu wykonania zamowienia
podanego w ofercie. Poprosit o informacje, w jakim terminie wykonawca zadeklarowat
wykonanie zamoéwienia. Przystepujgcy pismem z dnia 2 wrze$nia 2019 r. wyjasnit, iz
zadeklarowany termin wykonania zamowienia to dzien 9 grudnia 2019 r. zgodnie z pkt 13.2
SIWZ, w ktérym Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit oczekiwane terminy.

W dniu 9 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktorg uznat oferte Przystepujacego, ktdra uzyskata tgcznie 96 pkt.
W rankingu ofert, wedle ustalonych kryteriéw oceny, na pozycji drugiej znalazia sie oferta
Odwolujgcego z liczbg 94,40 pkt.

Izba ustalita takze, iz Odwotujgcy w dniu 10 wrzes$nia 2019 r. wystgpit do Zamawiajacego
z wnioskiem o udostepnienie protokotu postepowania oraz przestanie skandéw wszystkich
dokumentow ztozonych, uzupetionych przez wykonawce AWK Instalacje. Wniosek zostat
ponowiony w dniu 11 wrzesnia 2019 r. oraz 12 wrze$nia 2019 r. Zamawiajacy przekazat
Odwolujgcemu kopie wnioskowanych dokumentéw w dniu 12 wrzesnia 2019 .

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ
w zakresie terminu wykonania przedmiotu zaméwienia Izba uznata za chybiony.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie
odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3. Z kolei jak stanowi art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne
jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawca negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1ai 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci.

Odwolujgcy upatrywat niezgodnosci oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ
w okolicznosci, iz w formularzu ofertowym ww. wykonawca zadeklarowat, iz oferuje czas
realizacji zamoéwienia do ,9 grudnia”, bez okreslenia roku. W ocenie Izby argumentacja
Odwolujgcego jawi sie jako bezzasadna. Po pierwsze nalezy wskazac¢ na tres¢ SIWZ, gdzie
Zamawiajacy w pkt 4 w sposoéb jednoznaczny okreslit, iz termin realizacji zamdwienia musi
nastgpi¢ nie pozniej niz do 23 grudnia 2019 r. Réwniez tres¢ pkt 13.2 SIWZ odnoszaca sig do
punktacji w ramach kryterium ,,Czas wykonania zamowienia” referowata bezposrednio do dat
przypadajacych w 2019 r., wskazujgc m.in., iz za zaoferowanie czasu wykonania zamowienia
do 9 grudnia 2019 r. wykonawca otrzyma 6 pkt. Zamawiajgcy jasno wskazat, iz ocenie
w ramach ww. kryterium podlegat bedzie czas wykonania zaméwienia podany w formularzu
oferty. A zatem nie budzi zadnych watpliwosci, ze wykonawcy w formularzu ofertowym
wskazywali daty mieszczace sie w okresie od 29 listopada 2019 r. (data najwyzej punktowana)
do 23 grudnia 2019 r. (data najnizej punktowana). Wobec tego stusznie wskazywat
Zamawiajgcy na rozprawie, Zze jedyng zmienng na potrzeby oceny ofert byt dzien i miesigc
realizacji zamowienia, kwestig zas oczywistg byta okolicznos¢, ze data ta miata przypadac
w biezgcym roku kalendarzowym.

W tym stanie rzeczy nie sposo6b uznaé, ze podanie przez Przystepujacego w tresci
formularza ofertowego daty ,9 grudnia” zamiast ,,9 grudnia 2019 r.” Swiadczy¢ miato
0 niezgodnosci oferty z trescig SIWZ. Okolicznoscig nie budzaca watpliwosci Izby byto to, ze
intencjg Przystepujacego byto okreslenie terminu realizacji do dnia 9 grudnia 2019 r.
Twierdzenia Odwotujgcego, iz zamiarem Przystepujgcego moglo by¢ zadeklarowanie terminu
do 9 grudnia 2020 r. sg pozbawione logiki - takie dziatanie pozostawatoby w ewidentnej
sprzecznosci z przedmiotem zamowienia, ktdrego maksymalny termin realizacji zostat
ustalony do 23 grudnia 2019 r. Nie sposéb uznac¢, zeby zamiarem racjonalnego wykonawcy,
ktéry ubiega sie o udzielenie zaméwienia byto zaoferowanie terminu realizaciji tego
zamoOwienia przekraczajgcego o prawie rok termin maksymalny wynikajgcy z dokumentacii
postepowania.

Izba zgodzita sie z Przystepujgcym, ze przy ocenie przedmiotowej sytuacji nalezy
uwzglednic tre$¢ art. 65 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (ij. Dz. U. z 2019
r. poz. 1145, dalej jako ,k.c.”) - ww. przepis znajduje w sprawie zastosowanie z uwagi na



odestanie zawarte w art. 14 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 65 § 1 k.c. oswiadczenie woli
nalezy tak tumaczyc, jak tego wymagajg ze wzgledu na okoliczno$ci, w ktorych ztozone
zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Ponadto, jak wielokrotnie
wskazywat Sad Najwyzszy, wyktadania oswiadczenia woli powinna réwniez uwzglednia¢ cel
w jakim zostato ono ztozone oraz kontekst sytuacyjny (por. m.in. wyrok SN z dnia 18 wrzes$nia
2013 r., sygn. akt V CSK 436/12). Okoliczno$ci te majg, w ocenie Izby, doniostos$¢ dla
zrekonstruowania tresci myslowych wyrazonych w o$wiadczeniu woli i pozwalajg ustali¢
wiasciwy sens tego oswiadczenia. W przedmiotowym stanie faktycznym wyktadnia
oswiadczenia woli Przystepujgcego w zakresie odnoszacym sie do czasu wykonania
zamowienia, przy zastosowaniu wyzej wskazanych regut wyktadni, nie budzita watpliwosci
interpretacyjnych. Brak wskazania roku w tresci formularza ofertowego, w tej konkretnej
sytuacji, pozostawat bez jakiegokolwiek znaczenia dla mozliwosci oceny oferty
Przystepujacego w ramach ustalonych kryteriow oceny ofert i jej zgodnosci z trescig SIWZ
Przeciwne podejscie prowadzitoby do niczym nieuzasadnionego formalizmu i eliminaciji

z postepowania ofert spetniajacych wymagania zamawiajgcego i odpowiadajgcych SIWZ

Izba nie stwierdzita takze, aby wezwanie Przystepujgcego w trybie art. 87 ust. 1 do
wyjasnienia tresci oferty w zakresie daty wykonania zamoéwienia prowadzito do
niedopuszczalnych ustawg negocjacji tresci oferty. Na skutek wyjasnien nie doszto do zmiany
tresci oferty, a jedynie potwierdzono okoliczno$¢, ze wskazana w formularzu ofertowym data
dotyczyta roku biezgcego. W dokumentacji postepowania brak jest jakichkolwiek dokumentow,
ktére swiadczylyby o tym, ze pomiedzy Zamawiajgcym a Przystepujgcym doszto do negocjaciji
tresci oferty ani o tym, ze tres$¢ tej oferty ulegta zmianie. Tym samym réwniez zarzut naruszenia
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jest zarzutem chybionym.

Ocena czy niedokladnos¢ w ofercie Przystepujgcego mogtaby zosta¢ przez
Zamawiajgcego poprawiona w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 - 3 ustawy Pzp nie stanowi przedmiotu
rozstrzygniecia Izby z tego wzgledu, ze Odwotujgcy w odwotaniu nie postawit zarzutéw w tym
zakresie. Odwotujgcy dopiero na rozprawie, jako ewentualny i podnoszony z ostroznosci,
podnosit zarzut zaniechania poprawienia przez Zamawiajgcego omytki w ofercie
Przystepujacego. W tresci odwolania wskazywat jednak jedynie, iz niedoktadnos¢ ta nie moze
podlega¢ poprawieniu we wskazanym powyzej trybie, a nie ze Zamawiajgcy nie dokonat
poprawienia oferty Odwotujgcego, co powinien byt uczyni¢. Izba wskazuje, iz podstawg
zarzutu jest nie tylko przywotywana podstawa prawna, ale rowniez konkretna i precyzyjna
podstawa faktyczna. To na wykonawcy, bedgcym profesjonalistg, spoczywa ciezar
skonkretyzowania stawianych zarzutéw na wspomnianych wyzej ptaszczyznach. Poza treScig
samego odwotania wykonawca nie ma mozliwo$ci doprecyzowywania zawartych w nim
zarzutdw przez wskazywanie na wtasciwe im okolicznosci faktyczne. Jezeli zatem podnoszone
przez odwotujgcego w toku rozprawy przed Izbg okoliczno$ci nie zostaty wyraznie i wprost
ujete w tresci wniesionego odwotania, to ich pozniejsze wskazywanie nie moze by¢, w Swietle
przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, brane przez Krajowg Izbe Odwotawczg pod uwage,
chocéby okolicznosci te miescity sie w ramach ogodlnie wskazanej podstawy faktycznej zarzutu
(por. m.in. wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 433/18). Przy czym Izba raz
jeszcze podkresla, ze w przedmiotowej sprawie merytoryczna tre$¢ oswiadczenia woli
Przystepujacego i jego intencja w zakresie zaoferowanego czasu wykonania zamowienia byta
mozliwa do ustalenia w sposéb jednoznaczny juz na podstawie tresci formularza ofertowego,
a dodatkowo potwierdzona zostata w wyjasnieniach ztozonych przez niego w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Za niepotwierdzony Izba uznata takze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp dotyczacy kwestii spetnienia przez Przystepujgcego
warunku udziatu w postgepowaniu, o ktbrym mowa w punkcie 5.2 ppkt 3 lit. a) SIWZ. Zarzut ten
Odwolujgcy opierat na dwoch aspektach: po pierwsze na okolicznosci, ze Zamawiajacy nie byt
w stanie oceni¢ na potrzeby weryfikacji spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, jakg
czesc¢ zrealizowanych przez Przystepujgcego robo6t budowlanych wskazanych w ztozonym
wykazie stanowity faktycznie roboty budowlane polegajgce na montazu systeméw klimatyzacji
VRF o wartosci nie mniejszej niz 200 000 zt, a jakg prace projektowe lub tez $wiadczenie
innych ustug, po drugie za$ na przedstawieniu referencji na montaz systeméw klimatyzacji
innego typu niz wymagany, tj. VRV zamiast VRF.

Dla oceny pierwszej z ww. kwestii zasadnicze znaczenie miata tre§¢ warunku udziatu
w postepowaniu wskazana w punkcie 5.2 ppkt 3 lit. a) SIWZ. Literalne brzmienie ww. warunku
w sposo6b jednoznaczny wskazuje na nastepujace wymogi: 1) kazda z trzech podanych
w wykazie robo6t budowlanych musiata polega¢ m.in. na montazu systemoéw klimatyzaciji typu
VRF; 2) kazda z trzech robét budowlanych musiata mie¢ warto$¢ nie mniejszg niz 200 000 zt.
Zamawiajacy nie wymagat od wykonawcow, aby roboty budowlane obejmowaty swym
zakresem wytgcznie montaz systeméw klimatyzacji typu VRF, lecz aby montaz systemow
klimatyzacji typu VRF byt jedng z prac wchodzacych w zakres wykonanych robot
budowlanych, o czym $wiadczy uzycie sformutowania ,m.in.” (j. miedzy innymi czyli w tym,
wsrod nich). Przy czym nie mozna traci¢ z oczu, ze prace projektowe czy serwisowe zwykle



stanowig element zamodwien na wykonanie instalacji klimatyzacji, czesto prowadzonych

w formule ,zaprojektuj i wybuduj”. Zamawiajgcy nie wymagat réwniez, aby prace zwigzane

z montazem systemow klimatyzacji typu VRF stanowity okreslong (w sposob utamkowy czy
tez inny) cze$¢ robot budowlanych. Wreszcie Zamawiajgcy nie odnosit wymogu dotyczgcego
warto$ci rob6t budowlanych do montazu systeméw klimatyzaciji typu VRF, lecz do robét
budowlanych jako cato$ci, co wynika w sposob jednoznaczny z tre$ci warunku udziatu

w postepowaniu. Twierdzenia Odwolujgcego, jakoby wartos¢ 200 000 zt nalezato odnosi¢ do
prac polegajgcych na montazu systemow klimatyzacii typu VRF sg zatem bezpodstawne.
Jedynie na marginesie nalezy dodac, ze ztozone przez Przystepujgcego jako dowod oferty na
realizacje zaméwien na rzecz Sadu Apelacyjnego w Lublinie oraz Zakladéw Azotowych
~Putawy” S.A. wskazujg jednoznacznie, iz wartos¢ tych wiasnie prac, {j. prac zwigzanych

z montazem systemdw klimatyzacji, w sposob zdecydowany przekraczata kwote 200 000 zt.

Oceniajgc drugi z aspektow wskazywanych w odwotaniu w kontekscie niespetnienia
przez Przystepujgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu Izba stwierdzita, iz twierdzenia
Odwolujgcego o tym, ze przedstawione przez Przystepujgcego roboty budowlane i referencje
dotyczyty montazu klimatyzacji innego typu niz wymagany w treSci warunku nie zostaty przez
niego udowodnione. W treSci odwotania wskazano jedynie, ze Przystepujacy przedstawit
referencje na montaz systemdw klimatyzaciji innego typu, tj. VRV, wywodzac z tego, ze nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Stanowisko Odwotujgcego pozostato
jednak catkowicie gotostowne - nie tylko nie przedstawit on w odwotaniu Zzadnej argumentaciji,
ktéra uzasadniataby stawiang teze o tym, ze systemy VRV i VRF stanowig inne typy systemow
klimatyzacji, ale rébwniez nie przedstawit jakichkolwiek dowoddw na poparcie wtasnego
stanowiska. Tymczasem zaréwno Zamawiajgcy, jak i Przystepujgcy przedstawili
argumentacje przeciwng do stanowiska Odwotujgcego. W szczegdélnosci wskazali oni, iz
oznaczenia VRV i VRF sg to dwa rézne terminy okreslajgce te sama technologie, wyjasniajac,
ze VRV jest znakiem handlowym firmy Daikin Industries Ltd., ktéra wprowadzita ten system na
rynek, wobec czego wszystkie inne firmy, ktére ,kopiujg” te technologie nazywajg jg VRF.
Powyzsze znajduje potwierdzenie w dowodach ztozonych przez Przystepujacego
w postepowaniu odwotawczym, z ktérych wynika takze, ze nazwa VRV funkcjonuje rownolegle
z okresleniem VRF, sg to te same systemy z tg réznicg, ze skrét VRV to zastrzezona nazwa
jednego z producentow (Daikin), natomiast wszystkie tego typu uktady (pomimo réznych
innych nazw poszczegdlnych producentéw) sa to uktady VRF, ze zmiennym przeptywem
czynnika chtodniczego.

Pomimo, iz Przystepujgcy wykazat sie stosunkowo szerokg inicjatywg dowodowa,
Odwolujgcy pozostat bierny i w trakcie rozprawy nie tylko nie przedstawit w tym zakresie zadnej
kontrargumentacji, ale réwniez nie zlozyt jakichkolwiek dowoddw, ktdre przeczytyby
twierdzeniom strony przeciwnej. W tym stanie rzeczy nie sposéb uznac, aby sprostat on
cigzacemu na nim obowigzkowi dowodowemu. W trakcie postepowania odwotawczego to
Odwolujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcow w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynno$ciami lub zaniechaniem
okreSlonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngca z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp to na
Odwolujgcym spoczywa ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest
nieprawidtowe (por. wyrok KIO z dnia 25 pazdziernika 2016 r., sygn. akt KIO 1911/16).

W Swietle powyzszego brak byto podstaw do stwierdzenia, ze Przystepujacy nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w punkcie 5.2 ppkt 3 lit. a) SIWZ, a zatem nie
zachodzita podstawa do wykluczenia go z postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp. W konsekwenciji niezasadny okazat sie takze zarzut naruszenia art. 26 ust 4
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia tresci
przedtozonych poswiadczen i referencii potwierdzajgcych nalezyte wykonanie robot
budowlanych wskazanych w wykazie, jako ze wobec spetnienia przez Przystepujgcego
spornego warunku udziatu w postepowaniu wezwanie do wyjasnien byloby niecelowe.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby,
wskazany w odwotaniu jako podstawa prawna zarzutu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie
z ktbrym Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego
z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do skfadania ofert,
nie znajduje zastosowania w postepowaniach jednoetapowych. Przepis ten dotyczy
postepowan prowadzonych w trybach dwuetapowych i obejmuje przypadki, w ktérych
wykonawca nie zakwalifikowany do kolejnego etapu mimo wszystko sktada oferte. Tym
samym ww. regulacja nie znajduje zastosowania w tej sprawie, jako ze postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego. W takiej sytuacji wykluczenie
wykonawcy z postepowania rodzi skutek z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, tj. uznania oferty takiego
podmiotu za odrzucong, co nastepuje ex lege.

Réwniez czwarty z podniesionych zarzutéw odwotania zwigzany z zarzucang
Zamawiajgcemu zwiokg w udostepnieniu dokumentacji postepowania i wskazujacy na



naruszenie art. art. 7 ust 1i 3, art. 8 ust 1-3 oraz art. 96 ust 3 ustawy Pzpw zw.z § 4 ust 5
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, Izba uznata za niepotwierdzony.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci, a zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy. W art. 8 ust. 1 - 3 ustawy Pzp znalazly sie regulacje og6lne odnoszace
sie do prymatu zasady jawno$ci w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.

W mys$l art. 96 ust. 3 ustawy Pzp protokot wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do
protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
postepowania, z tym Zze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia
zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od dnia
poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu. Z kolei jak
stanowi § 4 ust. 5 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie protokotu postepowania

0 udzielenie zamoéwienia publicznego z dnia 26 lipca 2016 r. (Dz. U. z 2016 r. poz. 1128)
Zamawiajacy udostepnia wnioskodawcy protokét lub zatgczniki niezwtocznie. W wyjgtkowych
przypadkach, w szczegdlnosci zwigzanych z zapewnieniem sprawnego toku prac dotyczgcych
badania i oceny ofert, zamawiajgcy udostepnia odpowiednio oferty lub wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu w terminie przez siebie wyznaczonym, nie p6zniej jednak niz
odpowiednio w dniu przekazania informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty lub w dniu
przekazania informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

i otrzymanych ocenach spetiania tych warunkéw albo w dniu przekazania informaciji

0 uniewaznieniu postepowania.

Powyzsze regulacje jednoznacznie naktadajg na Zamawiajgcego obowigzek
niezwlocznego udostepnienia wykonawcom protokotu i jego zatgcznikdéw. Jest to uzasadnione
przede wszystkim relatywnie krétkimi terminami na wniesienie $rodkdéw ochrony prawne;j,

w szczegolnosci w postepowaniach, ktérych wartos¢ szacunkowa zamoéwienia nie przekracza
kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Przekazanie
dokumentaciji, o ktérg zawnioskowano 10 wrzesnia 2019 r. dopiero w dniu 12 wrzes$nia 2019

r., teoretycznie mogto wplywac na skutecznos¢ wniesionego $rodka odwotawczego, do
ktdérego zastosowanie miat pieciodniowy termin ustawowy. Natomiast zwayzywszy na
okolicznosci stanu faktycznego nalezy wskazac, iz Odwolujgcy nie podjat proby wykazania, ze
przekazanie mu zgdanych dokumentow dwa dni po ztozeniu wniosku realnie i faktycznie
utrudnito mu sporzgdzenie odwotania i Ze przekazanie dokumentacji w terminie
wczesniejszym pozwalatoby mu na podniesienie zarzutow w szerszym niz wskazany

w odwotaniu zakresie, moggcym wpltywaé na jego skuteczno$¢. Nie bez znaczenia dla oceny
tej sytuacji pozostaje takze okolicznosc, iz ostatni dzieh terminu na wniesienie odwotania
uplywat w sobote, co powoduje, ze termin ten de facto przedtuzyt sie Odwotujgcemu o dwa
dni. Odwolujacy nie wykazat zatem rowniez, ze ewentualne uchybienie po stronie
Zamawiajgcego mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Z kolei Zamawiajgcy swojg
argumentacje o koniecznosci zastosowania sie do obowigzujgcych go procedur
wewnetrznych, co wskazywat jako przyczyne zwitoki w udostepnieniu dokumentacii,
potwierdzit dowodami w postaci Zarzadzenia nr 36 z 3 sierpnia 2016 r. Prezesa KRUS

w sprawie realizacji w KRUS zaméwien publicznych, do ktérych stosuje sie przepisy ustawy
Prawo zamowien publicznych wraz z Zarzgdzeniem nr 32 z 7 czerwca 2017 r. zmieniajgcym
ww. Zarzgdzenie. Tre$¢ tych dokumentéw i wynikajgcych z nich obowigzkow Zamawiajgcego
oraz cztonkéw Komisji Przetargowej nie byta w postepowaniu odwotawczym kwestionowana.
Tym samym materiat dowodowy zgromadzony w sprawie nie dawat podstaw do uwzglednienia
odwotania w tym zakresie.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, Izba uznata, Ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajac w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 10 000 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania.

PrzewodniCzacy: ....cccccoeevviiiiieeeeee e
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