Sygn. akt KIO 913/21

WYROK

z dnia 27 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 marca 2021 r. przez wykonawce Z. S.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. BetaSter Z. S. w Porebie w
postepowaniu prowadzonym przez Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa im. prof.
dr hab. Tadeusza Dorobisza we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy Tekom Technologia Sp. z 0.0. w Radomiu zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Regionalnemu Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa im.
prof. dr hab. Tadeusza Dorobisza we Wroctawiu uniewaznienie postepowania o udzielenie

zamowienia na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.);

2. kosztami postepowania obcigza Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa im. prof.
dr hab. Tadeusza Dorobisza we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Z. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg P.H.U. BetaSter Z. S. w Porebie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa im. prof. dr hab.
Tadeusza Dorobisza we Wroctawiu na rzecz Z. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg P.H.U. BetaSter Z. S. w Porebie kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pie¢set ztotych
zero groszy) stanowigcg zwrot kosztdéw postepowania poniesionych z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgca: .......cccccevviiieene
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Uzasadnienie



Zamawiajacy - Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa im. prof. dr hab.
Tadeusza Dorobisza we Wroctawiu - prowadzi w trybie podstawowym na podstawie ustawy z dnia

11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), dalej jako:
L2ustawa” lub ,,Pzp” postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe, montaz i
uruchomienie systemu monitoringu warunkow tj.: temperatury i wilgotnosci w urzadzeniach i
pomieszczeniach Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa im. prof. dr hab.
Tadeusza Dorobisza we Wroctawiu”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod numerem 2021/BZP 00004902 w dniu 2 lutego 2021 r. Wartos¢

zamoOwienia jest mnigjsza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyniku postepowania
wykonawca Z. S. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. BetaSter Z. S. w Porebie
wnidst odwotanie 22 marca 2021 r. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego w sytuaciji, gdy nie

zachodzity wskazane w tym przepisie przestanki odrzucenia oferty, albowiem nalezy

przyjac, iz wszelkie wymagane przez zamawiajgcego oSwiadczenia zostaty przez
odwolujacego ztozone, w tym réwniez, dodatkowe oSwiadczenia podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, do ktérych przedtozenia odwotujgcy zostat wezwany na
podstawie art. 128 ust. 1 ustawy;

2. art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 287 ust. 2 i art. 287 ust. 1 Pzp przez niedokonanie

odrzucenia dwoch pozostatych ofert, a co wiecej, wybranie jednej z tych ofert jako

wygrywajgcej, pomimo, iz sg one niezgodne ze Specyfikacjg Warunkdédw Zamowienia, dalej
jako: SWZ’, a zatem winny podlega¢ odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci: odrzucenia oferty odwotujgcego, oceny ofert nr 1 i 3 i przyznania
im okreslonej liczby punktow, wyboru najkorzystniejszej oferty;

2. powtdrzenia czynnosci oceny ofert, przyznania im punktow i wyboru najkorzystniejszej
oferty, z uwzglednieniem okolicznosci, iz oferta nr 1 i oferta nr 3 sg niezgodne z SWZ, oraz
z uwzglednieniem w tej procedurze réwniez oferty odwotujacego;

3. zasadzenia od zamawiajgcego na swojg rzecz zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego, a to, rownowartosci kwoty wpisu oraz uzasadnionych kosztéw
postepowania odwotawczego poniesionych przez odwotujgcego.

Odwotujgcy wniost réwniez o dopuszczenie i przeprowadzenie nastepujgcych dowodow:

1. dowoddw z dokumentéw, dotaczonych do niniejszego odwotania, a to:

a. SWZwraz z zatgcznikami oraz informacjg o kwocie na sfinansowanie zamowienia;
b. oferty odwolujgcego wraz z zatgcznikami;

Cc. pismazamawiajgcego z 4 marca 2021 r;

d. os$wiadczenia z dnia 5 marca 2021 r.;

e. wydruku z KRS dot. ,MIKSTER” Sp. z 0.0. z/s w Czeladzi;

f.  wydruku z CEIDG dot. MIKSTER-SERVICE s.c. M. K. Z P. M. K;;

g. informacji o wynikach postepowania z dnia 15 marca 2021 r.

h. pytan zadanych w toku postepowania przez wykonawcow wraz z odpowiedziami
zamawiajgcego;

i. ofertnr1oraznr3



2. dowodu z przestuchania $wiadkow:

a. M. K., wezwanie na adres ul. Wojkowicka 21, 41-250 Czeladz;
b. Z P., wezwanie na adres ul. Wojkowicka 21, 41 -250 Czeladz;
c. M K, wezwanie na adres ul. Wojkowicka 21, 41-250 Czeladz;

- na okolicznos¢ tego, jakiej tresci oswiadczenia ztozyli oni w dniu 5 marca 2021 r. w zwigzku
ze wspdipraca z odwotujgcym na potrzeby realizacji zamdwienia publicznego objetego
przedmiotowym odwotaniem, oraz na okoliczno$¢ tego, czy wobec ,MIKSTER” Sp. z 0.0. oraz
MIKSTER-SERVICE s.c. M. K., Z. P, M. K. zachodzg podstawy do wykluczenia ww. podmiotéw i os6b
z postepowania, czy spetniajg one warunki udziatu w postepowaniu w zakresie w jakim odwotujgcy
powotuje sie na ich zasoby, oraz czy ww. podmioty i osoby zobowigzaty sie odda¢ odwotujgcemu do
dyspozycji niezbedne zasoby na potrzeby realizacji przez odwotujgcego tego zamédwienia;

3. dowodu z przestuchania stron, ograniczonego do przestuchania odwolujgcego Z. S., na
okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu odwotania.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy powinien uznac¢ o$wiadczenia ziozone
przez odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie za inne podmiotowe $rodki dowodowe, o ktérych
mowa w art. 226 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz dokona¢ wyktadni tych o$wiadczen z uwzglednieniem art. 65 §
1 k.c. Zarzucit rowniez, ze zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferty nr 1 (Tekom Technologia Sp. z
0.0. w Radomiu) i 3 (Testo Sp. z 0.0.) na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp z powodu pominigcia
zestawu PC i monitora. Ponadto oferta Tekom Technologia Sp. z 0.0. w Radomiu podlega
odrzuceniu z powodu braku zaoferowania zamawiajgcemu serwera oraz wadliwego przyznania 20
punktow w kryterium gwarancji na system monitoringu. Obie konkurencyjne oferty powinny zosta¢
zweryfikowane pod katem ich prawidlowej wyceny.

Wykonawca Tekom Technologia Sp. z 0.0. w Radomiu przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek
przekazania kopii przystgpienia zamawiajagcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy wniost o
oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z 15 kwietnia 2021 r. wniost o oddalenie
odwotania eksponujgc brak interesu odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia oraz brak interesu
odwotujgcego w podnoszeniu zarzutow wobec oferty przystepujacego.

Przystepujacy w pismie procesowym z 21 kwietnia 2021 r. wniost o oddalenie odwotania,
wskazujac kolejne argumenty, dla ktérych zamawiajgcy nie mogt uzna¢ uzupetnienia oswiadczen
odwotujgcego za skuteczne.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy w zatgczniku nr 4 do SWZ zamiescit Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia.
W rozdziale VI w pkt 5b wskazat, ze w przypadku systemu monitoringu, kiérego dziatanie oparte jest
na tgcznosci przewodowej pomiedzy urzgdzeniem monitorujgcym (przetwornikiem) a serwerem, w
sytuacji wymagajacej do tego celu wykorzystania istniejgcej sieci informatycznej zamawiajgcego, ktorej
parametry uzytkowe mogg okazac sie niewystarczajgce, wykonawca na podstawie dokonanej
inwentaryzacji dostarczy, zainstaluje i uruchomi niezbedne do tego celu urzadzenia informatyczne.

Zamawiajacy nie wyspecyfikowat w SWZ wymagan sprzetu komputerowego, w zwigzku z
czym zostato mu zadane pytanie nr 24 o tresci: ,Czy specyfikacja sprzetowa ma zawierac¢ zestaw PC +
monitor?”. Na to pytanie zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,Zamawiajgcy wymaga
wpisania danych sprzetowych w formularzu ofertowym w pozycji: Inne urzadzenia niezbedne do
instalacji w tym sprzet informatyczny”

Opisujac kryteria oceny ofert w rozdziale XVIIl SWZ zamawiajacy ustalit, ze kryterium ceny ma
wage 60%, termin realizacji zaméwienia 15%, podtgczenie sond zamawiajgcego do systemu
zaoferowanego przez wykonawce 5%, okres gwarancji na system monitoringu 20%. Zamawiajacy
wskazat, ze wykonawca otrzyma 5 pkt w kryterium podtgczenia sond, jesli oSwiadczy w pkt 5.2.
Formularza oferty, ze wykorzysta do zaoferowanego systemu monitoringu aktualnie zainstalowane w
urzgdzeniach uzytkownika sondy temperaturowe PT1000 i PT100 w iloSci minimum 75 sztuk i podda je
kalibracji przed wigczeniem do uzytkowania, oraz udzieli gwarancji na caty system monitoringu na
okres 24/36 miesiecy od daty podpisania protokotu odbioru. Natomiast wykonawca otrzyma 20 pkt w
kryterium okresu gwarancji na system monitoringu, jesli oswiadczy w pkt 5.3. Formularza oferty, ze
udzieli gwaranciji na caty system monitoringu na okres 36 miesiecy od daty podpisania protokotu
odbioru.



Pkt 5.2. Formularza oferty zawierat oSwiadczenie wykonawcy, ze udzieli gwarancji na caty
system monitoringu na okres 24 miesiecy od daty podpisania protokotu odbioru. Pkt 5.a. Formularza
oferty zawierat oswiadczenie wykonawcy, ze udzieli gwarancji na caty system monitoringu na okres
24/36 miesiecy od daty podpisania protokotu odbioru.

W postepowaniu ztozono 3 oferty:

1. Testo Sp. z 0.0. w Pruszkowie z ceng 487.450,25 zt;

2. Przystepujacy z ceng 508.473, 39 zt;

3. Odwolujgcy z ceng 571.464,15 zt.

Na sfinansowanie zaméwienia zamawiajgcy przeznaczyt kwote - 565.800 zt.

Przystepujacy w pkt 5.3. zaoferowat 36 miesiecy gwarancji na system. Specyfikujgc sprzet nie podat
zestawu PC i monitora i oswiadczyl, Ze serwer o podanych parametrach jest ,po stronie
zamawiajgcego”.

W swojej ofercie odwolujacy wskazat, ze w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu polega na zasobach podmiotéw trzecich, a to: ,MIKSTER” Sp. z 0.0. z/s w Czeladzi, w
zakresie kompletacji urzadzen i serwisu gwarancyjnego, oraz MIKSTER-SERVICE s.c. M. K., Z P. M.
K. - w zakresie sprzetu instalacyjnego oraz wsparcia technicznego i instalacyjnego.

Pismem z 4 marca 2021 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia:

- o$wiadczen podmiotow udostepniajgcych zasoby potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia tych
podmiotéw oraz spetienie warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie, w jakim Odwolujgcy powotat
sie na ich zasoby;

- zobowigzania podmiotéw udostepniajgcych zasoby do oddania odwotujgcemu do dyspozycii
niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamoéwienia, lub innego podmiotowego srodka
dowodowego potwierdzajacego, ze odwotujgcy, realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw.

W odpowiedzi odwolujgcy ztozyt oSwiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu,
okreslonych przez zamawiajgcego. Drugie o$wiadczenie dotyczgce polegania przez odwotujgcego na
zasobach innych podmiotéw, oraz udostepnieniu odwotujgcemu przedmiotowych zasobéw przez te
podmioty podpisali sig odwotujgcy oraz za ,MIKSTER” Sp. z 0.0. jej Prezes Zarzadu, za MIKSTER-
SERVICE s.c. M. K. Z. P. M. K. - réwniez M. K., jako jeden ze wspodlnikéw. Jako udostepnianie zasoby
zostaty wskazane: ,ze strony MIKSTER” Sp. z 0.0. z/s w Czeladzi - kompletacja urzgdzen i serwisu
gwarancyjnego, ze strony MKSTER-SERVICE s.c. M. K., Z. P. M. K. sprzet instalacyjny oraz wsparcie
techniczne i instalacyjne.

Pismem z 4 marca 2021 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego do wyjasnien. Zadat ztozenia
wyjasnienia, co wykonawca rozumie pod pojeciem: ,serwer do archiwizacji po stronie
Zamawiajgcego”?. Zamawiajgcy powotat rozdziat VI w pkt 5b oraz oSwiadczenie w Formularzu
ofertowym na stronie 2, ze ,,Oferowany przedmiot zaméwienia spetnia wszystkie wymagania
bezwzgledne okreslone w SWZ'. Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze ma watpliwosci czy ztozona w
postepowaniu oferta odpowiada w petnym zakresie wymaganiom okreslonym w SWZ i czy wykonawca
zrealizuje przedmiot zamowienia bez dodatkowych srodkéw i naktadéw ze strony zamawiajacego. W
odpowiedzi przystepujgcy oSwiadczyt, ze spetnia wszystkie wymagania bezwzgledne okreslone w
SWZ oraz zrealizuje w oferowanej cenie kompletny system do monitorowania warunkéw {j.:
temperatury i wilgotnosci w urzgdzeniach pomieszczeniach z niezbedng do tego celu catg
infrastrukturg programowg i sprzetowa. Wskazat, ze z SWZ nie wynikato jednoznacznie czy
wykonawca ma dostarczy¢ serwer, na ktérym majg by¢ archiwizowane wszystkie dane pomiarowe,
zaréwno z systemu bezprzewodowego jak i przewodowego, zatem przyjat, iz w tym przypadku
zamawiajacy chce skorzysta¢ z wtasnych serwerow i celowo wpisat w formularzu cenowym ,serwer do
archiwizacji po stronie Zamawiajgcego”. Jednoczesnie przystepujgcy oswiadczyt, iz dostarczenie
6

serwera nie wptywa na koncowg oferte cenowg, z czego wynika, ze dostarczy serwer w oferowanej
cenie.

Pismem z 15 marca zamawiajgcy poinformowat 0 wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez przystepujgcego oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. c)
Pzp. W uzasadnieniu czynnos$ci odrzucenia zamawiajgcy wskazat, ze odwoltujgcy na wezwanie
zamawiajgcego nie dostarczyt:

- oswiadczen podmiotéw udostepniajgcych zasoby potwierdzajgcych brak podstaw
wykluczenia tych podmiotéw oraz spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie, w jakim



Odwolujgcy powotat sie na ich zasoby;

- zobowigzania podmiotéw udostepniajgcych zasoby do oddania Odwotujgcemu do dyspozycii
niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamodwienia, lub innego podmiotowego Srodka
dowodowego potwierdzajgcego, ze Odwolujgcy, realizujgc zamoéwienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy wniést odwotanie.

Przywotanych ustalen Izba dokonata na podstawie wymienionych pism i oswiadczen, ktére w
formie kopii poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem znajdujg sie w dokumentacji postepowania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajgcy opublikowat ogloszenie 0 zamowieniu 2 lutego 2021 r., zatem do rozpoznania
odwotania zastosowanie znajdg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U z 2019 r. poz. 2019).

Odwolujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujgcy, moze ponies¢ szkode w postaci
utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Fakt, ze cena oferty odwoltujgcego jest
wyzsza, niz kwota przeznaczona przez zamawiajgcego na sfinansowanie zamowienia, nie
oznacza pozbawienia odwotujgcego prawa do wniesienia odwotania. Po pierwsze, odwofanie
stosownie do art. 513 pkt 1 i 2 Pzp dotyczy czynnosci i zaniechan zamawiajgcego wskazanych w
odwotaniu i zgodnie z art. 555 Pzp moze by¢ rozpoznanie wytgcznie w tych granicach. Odwotujgcy
zarzucit zamawiajgcemu wadliwe odrzucenie jego oferty i zaniechanie odrzucenia ofert
konkurujacych wykonawcow, w tym uznanej za najkorzystniejszg oferty przystepujgcego. Interes w
uzyskaniu zaméwienia i mozliwos¢ poniesienia szkody przez wykonawce bada sie w odniesieniu
do zarzutéw odwotania, nie za$ w odniesieniu do przysztej hipotetycznej czynnosci uniewaznienia
postepowania, ktérej zamawiajgcy ewentualnie dokona, jesli odwotanie zostanie uwzglednione.
Uniewaznienie postepowania z powodu braku $rodkéw na sfinansowanie zamowienia nie jest
zatem czynno$cig dokonang lub zaniechang przez zamawiajgcego w badanym postepowaniu. Po
drugie, uznaniu, ze odwotujgcy spetnia wymagania wskazane w art. 505 ust. 1 Pzp nie stoi na
przeszkodzie réwniez fakt, ze skutkiem uwzglednienia odwotania moze by¢ uniewaznienie
postepowania z powodu braku waznych ofert. W orzecznictwie Izby zaznaczyt sie poglad, ze
réwniez taka ewentualnos¢ nie pozbawia wykonawcy przestanek interesu w uzyskaniu zamowienia
oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody z powodu naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy. Pojecie ,dane zaméwienie” uzyte w art. 505 Pzp nie jest bowiem ograniczone
do umowy, ktéra moze by¢ zawarta w wyniku rozstrzygniecia postepowania o udzielenie
zamowienia, w ktérym zostato wniesione odwotanie (tak TSUE w orzeczeniach z: 4 lipca 2013 r. w
sprawie C-100/12 (Fastweb), 5 kwietnia 2016 r. w sprawie C-689/13 Puligenica Facility Esco
(PFE), 21 grudnia 2016 r. w sprawie C-355/15 (Technische Gebaudebetreuung i Caverion
Osterreich) i 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16 (Archus et Gama) oraz przyktadowo: wyroki Izby
z 22 listopada 2016 r. sygn. akt KIO 2099/16, 13 pazdziernika 2017 r. sygn. akt KIO 2021/17, 2
listopada 2017 r. sygn. akt KIO 2007/17 i 2014/17). Wykonawca swojej szansy na zawarcie z
zamawiajgcym umowy w sprawie zamowienia publicznego moze bowiem upatrywac w udziale w
kolejnym postepowaniu na dane roboty budowlane, dostawy lub ustugi.

Nie podzielono pogladu, ze interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia wyczerpuje sie
w podnoszeniu zarzutéw dotyczacych losoéw jego oferty. Dostrzec nalezy, ze niespornie oferta
odwolujgcego jest mniej korzystna, niz pozostate oferty ztozone w postepowaniu, zatem nawet
uznanie, ze zamawiajgcy odrzucit oferte odwolujgcego z naruszeniem przepiséw ustawy, nie da
odwotujgcemu mozliwosci uzyskania zaméwienia. Dla zapewnienia sobie szansy na uzyskanie
zamowienia odwotujgcy musi podnie$¢ zarzuty wobec pozostatych ofert w postepowaniu, w
szczegoblnosci wobec uznanej za najkorzystniejszg oferty przystepujgcego. Ponadto brak jest
jakichkolwiek podstaw prawnych do ograniczenia rozpoznawania odwotania i pominiecia zarzutéw
skierowanych wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Badanie tej czynnosci w
postepowaniach o nizszej wartosci przewidywaly juz przepisy poprzednio obowigzujacej ustawy
Prawo zamowien publicznych (por. wyroki przez SO w Lublinie z 21 grudnia 2016 r. sygn. akt. [X
Ga 502/16 oraz SO w Szczecinie w 22 grudnia 2016 r. sygn. akt Il Ca 1461/16), zatem tym
bardziej czynno$¢ ta podlega badaniu na podstawie przepiséw obowigzujacej ustawy, ktdra zniosta
ograniczenia przedmiotowe w zakresie zaskarzanych czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w
postepowaniach o nizszej wartosci.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty znalazly potwierdzenie.

Zamawiajacy prawidiowo odrzucit oferte odwotujgcego.



Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona
przez wykonawce, ktdry nie ztozyt w przewidzianym terminie oSwiadczenia, o ktérym mowa w art 125
ust. 1, lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, przedmiotowego $rodka dowodowego, lub innych
dokumentéw lub oSwiadczen.

Izba zwazyta, Ze odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego nie ztozyt
oswiadczen podmiotéw, na zasoby ktorych sie powotat, o tym, ze spetniajg one warunki udziatu w

postepowaniu i nie podlegajg wykluczeniu. Zamawiajgcy jasno sformutowat wezwanie z 4 marca
2021 r. do uzupetnienia oswiadczen i dokumentdw, zatem odwotujgcy powinien bez trudu je
uzupemié. Tymczasem odwotujgcy ztozyt podpisane przez siebie oSwiadczenie o spetianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu, a pominat zgdane przez zamawiajacego oSwiadczenia
podmiotéw trzecich o spetnianiu warunkdw udziatu w postepowaniu i nie podleganiu wykluczeniu.
Skoro zamawiajgcy nie przygotowat wzoru oswiadczen podmiotéw trzecich, wykonawca mogt i
powinien ztozy¢ oSwiadczenia o tresci samodzielnie przygotowanej przez podmioty udostepniajgce
mu swe zasoby, uwzgledniajgc tre$¢ wezwania zamawiajacego oraz obowigzujgce przepisy prawa.
Od wykonawcoéw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego wymaga sie bowiem
nalezytej starannosci (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 8 Pzp). Obejmuje ona znajomos¢
obowigzujgcych przepisdw prawa oraz wynikajgcych z niego konsekwenciji (wyroki Sadu
Najwyzszego w sprawach: IV CK 100/05, | CK 625/03, Il CRN 77/93).

Okolicznosci dotyczagce spetniania przez odwotujgcego wymagan zamawiajgcego
dotyczgcych warunkéw udziatu w postepowaniu przez powotanie sie na doswiadczenie podmiotéw
udostepniajacych odwotujgcemu swe zasoby nie mogg juz by¢é wykazane przez odwotujgcego w
badanym postepowaniu. Zamawiajacy nie moze skierowa¢ do odwotujacego ponownego
wezwania o ztozenie brakujgcych oswiadczen. Wezwanie do uzupetnienia oswiadczen lub
dokumentow, o ktorym mowa w art. 128 ust. 1 Pzp stanowi wyjgtek od obowigzku ztozenia przez
wykonawce o$wiadczen i dokumentéw wymaganych na danym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia. Oznacza to, ze nie moze by¢ ponawiane bez obrazy zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia, w szczegolnosci zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Odwotujgcy bytby bowiem traktowany lepiej niz wykonawcy, ktorzy
ztozyli wymagane dokumenty lub prawidtowo je uzupehili na wezwanie zamawiajgcego. Nie jest
tez mozliwe zastepowanie o$wiadczen wymaganych przepisami ustawy dowodami osobowymi - z
zeznan $wiadkow lub przestuchania strony - gdyz temu, oprécz zasad uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw, sprzeciwiajg sie rowniez zasady przejrzystosci i pisemnosci.
Uwzglednienie takich dowoddw na rozprawie jest niedopuszczalne, gdyz przedmiotem
postepowania odwotawczego jest ocena czynnosci zamawiajgcego pod katem zgodno$ci z
przepisami ustawy. Okoliczno$ci dotyczace wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow
oraz udzielonej przez niego odpowiedzi zostaty ponadto wykazane za pomocg pism znajdujgcych
sie w dokumentacji postepowania. W konsekwenciji Izba nie dopu$cita i nie przeprowadzita
wnioskowanych przez odwotujgcego dowoddw z zeznan $wiadkdéw oraz przestuchania strony (art.
541 Pzp).

Oswiadczenia wymagane przez przepisy prawa dotyczace spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, wskazane przez zamawiajgcego w SIWZ nie moga by¢ uznane za inny $rodek
dowodowy, gdyz zgodnie z w art. 226 pkt 1 lit. ¢ Pzp sg one Srodkiem dowodowym o charakterze
podmiotowym potwierdzajgcym zdolno$¢ wykonawcy do realizacji zamoéwienia. zba nie dopatrzyta
sie rowniez mozliwosci, by skutek ztoZzenia brakujgcych o$dwiadczen uzyska¢ w drodze wyktadni
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oswiadczen, ktére odwotujacy ztozyt zamawiajgcemu.

Izba nie podzielita natomiast pogladu zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie wykazat
dysponowania udostepnionymi mu zasobami. O$wiadczenia ztozone w odpowiedzi na wezwanie,
w ramach ktoérych podmioty udostepniajg odwotujgcemu wiedze i doswiadczenie w wymienionym
zakresie, Izba uznata w okoliczno$ciach postepowania - wobec braku dowodéw na twierdzenie
przeciwne - za wystarczajace.

Przy ocenie czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego Izba pomineta dodatkowg
argumentacje zawartg w odpowiedzi zamawiajgcego na odwotanie oraz w pi§mie procesowym
przystepujacego, w tym dotyczaca formy uzupetnienia oSwiadczen oraz braku mozliwosci
udostepnienia zasobow przez wspolnikow spotki cywilnej. Kwestie te nie byly wskazane w
informacji o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania, w konsekwencji zarzuty takie nie zostaty
podniesione w odwotaniu. Badanie tych okolicznosci jest zatem niedopuszczalne w Swietle art. 555
Pzp, gdyz nastgpitoby z przekroczeniem granic zarzutéw odwotania ustalonych przez powotane w
nim okolicznosci faktyczne i prawnej. Izba rozpoznata odwotanie $cisle w granicach podniesionych
w nim zarzutéw, ktére odnosity sie do uzasadnienia czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujagcego
podanego w informacji z 9 marca 2021 r. i pominefa argumentacje zamawiajgcego zawartg w
odpowiedzi na odwotanie przekraczajgcg ramy tej informaciji oraz o$wiadczenia skladane z



przekroczeniem tych granic na rozprawie.

Zgodnie z art. 555 nPzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w
odwotaniu. Dostrzec trzeba, ze przywotany przepis realizuje podstawowe zasady procedury
odwotawczej: rownosci stron oraz kontradyktoryjno$ci. Poniewaz stosownie do art. 513 pkt 1i 2
nPzp przedmiotem odwotania moze by¢ wylgcznie czynno$¢ zamawiajgcego w danym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechanie przez zamawiajgcego czynnoéci, do ktérej
jest zobowigzany przez przepisy ustawy, przedmiotem rozstrzygniecia lzby moze by¢ wylgcznie ta
czynnos¢ lub zaniechanie z uwzglednieniem okoliczno$ci faktycznych i prawnych istniejgcych w
dacie czynnosci lub zaniechania. O treSci zarzutu odwotania decydujg bowiem wskazane przez
odwolujgcego okolicznosci faktyczne i prawne, a te z kolei majg swe zrodto w uzasadnieniu
kwestionowanej czynnosci. Czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego zostata dokonana przez
zamawiajgcego z uwagi ha okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu i spdr powinien by¢
prowadzony w ich granicach, w przeciwnym razie zakres sporu bylby definiowany na etapie
rozprawy, co uniemozliwitoby rzetelne przygotowanie sie stron i uczestnika.

Izba uznata, ze odrzucajgc oferte odwotujgcego zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw
ustawy wskazanych w odwotaniu.

Badajac zarzuty odwotania podniesione wobec dwoch pozostatych ofert, w szczegdlnosci
wobec oferty uznanej za najkorzystniejszg Izba uznata za potwierdzone zarzuty odwotania oraz
stwierdzita w dokumentacji postepowania wady, ktore uniemozliwiajg zgodny z przepisami ustawy
wybodr najkorzystniejszej oferty i nie moga juz byé konwalidowane na tym etapie postepowania.

W pierwszej kolejnosci Izba zwazyta, ze zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w ten
sposoéb, ze oferty ztozone w postepowaniu nie sg mozliwe do poréwnania.

Na rozprawie zamawiajgcy potwierdzit, ze oczekuje od wykonawcow zaoferowania
serwera. Nie wynika to z dokumentaciji postepowania. Zamawiajgcy wskazat w rozdziale VI w pkt 5b
zatgcznika nr 4 do SWZ, ze wykonawca powinien oceni¢ stan infrastruktury zamawiajgcego, zatem
przy wykonaniu umowy niezbedny moze by¢ zastaw PC z monitorem oraz serwer, jednak nie
wyjasnit jednoznacznie, czy sam ten sprzet posiada, ani ze oczekuje jego zaoferowania od
wykonawcow. Jest to szczegolnie widoczne w odniesieniu do zestawu PC i monitora, o ktére
zamawiajgcy zostat zapytany, lecz nie udzielit odpowiedzi. Wskazanie przez zamawiajgcego, ze
oczekuje wyspecyfikowania oferowanego sprzetu w Formularzu oferty nie stanowi, ani
potwierdzenia, ani zaprzeczenia temu wymaganiu, ani tym bardziej stwierdzenia, ze zamawiajacy
uzaleznia to od rozwigzania oferowanego przez wykonawce. Odpowiedzig tg zamawiajacy
powiekszyt brak jednoznaczno$ci i zrozumiato$ci opisu przedmiotu zaméwienia. Nie przekonuje
argumentacja przedstawiona na rozprawie o mozliwo$ci zaspokojenia potrzeb zamawiajgcego
przez rézne nie wskazane precyzyjnie rozwigzania techniczne réznigce sie wykorzystaniem
sprzetu. Nie mozna poming¢, ze skutkiem dokonanego przez siebie opisu przedmiotu zamowienia
i braku realnych wyjasnien w odpowiedzi na pytanie 24 zamawiajacy otrzymat oferty, w ktérych z
jednej strony, jak w ofercie odwotujgcego, zostat precyzyjnie wyspecyfikowany oferowany sprzet,
ktérego niezbednosci do prawidtowego wykonania umowy zamawiajgcy nie zaprzeczyt, z drugiej
oferty przystepujgcego oraz Testo Sp. z 0.0., ktdra nie zawieraty sprzetu PC i monitora, ani
serwera. Skoro, jak stwierdzit sam zamawiajacy, posiadane przez niego serwery nie pozwalajg na
archiwizacje danych z powodu braku miejsca, wykonawcy, ktérzy nie ocenili tych potrzeb
zamawiajgcego zgodnie z wymaganiami wskazanymi w rozdziale VI w pkt b zatgcznika nr 4 do
SWZi ztozyli oferty niezgodne z tymi wymaganiami.

Ro6zny zakres oferowanego $wiadczenia spowodowat réznice w cenach ofert.

Przystepujacy w swej ofercie zlozyt oswiadczenie, z ktérego - w ocenie Izby - wprost
wynika, Ze to zamawiajgcy powinien posiada¢ serwer o wskazanych parametrach. Wyja$nienia,
ktére zamawiajagcy w tym zakresie uzyskat od odwotujgcego, doprowadzity do zmiany tresci oferty
po jej ztozeniu. Z wyjadnien ztozonych przez przystepujgcego wynika bowiem, ze nie uwzglednit
serwera w ofercie, a do jego dostarczenia zobowigzat sie w odpowiedzi na wezwie do wyjasnien.
Izba nie dopatrzyta sie podstaw do uznania tych wyjasnien. Zmiana tresci oferty przystepujgcego
nie miesci sie w granicach wyznaczonych przez art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz przepis ten pozwala
na poprawienie wytgcznie pomytek. Tymczasem, jak wynika z tre$ci wyjasnien, brak uwzglednienia
serwera w ofercie, stanowi efekt Swiadomego dziatania, nie zas pomytki przystepujgcego.

Nieusuwalna wada tkwigca w badanym postepowaniu uwidocznita sie réwniez przy badaniu
czynnosci oceny ofert w kryteriach pozacenowych. W postanowieniach SWZ zamawiajgcy
przewidziat mozliwo$¢ wyboru dtugosci okresu gwarancji na system w przypadku kalibracji
posiadanych juz czujnikbw, wskazat bowiem okres 24 i 36 miesiecy, do wyboru wykonawcy. W
odniesieniu do dtugosci okresu gwaranciji, ktérego zaoferowanie umozliwiato uzyskania
dodatkowych 20 punktéw zamawiajgcy w SWZ przewidziat prawidtowo jedynie maksymalny okres
36 miesiecy. Tymczasem w Formularzu oferty w pkt 5.2. zamawiajgcy wskazat wylacznie okres 24
miesiecy na gwarancje na system ze skalibrowanymi czujnikami i wybor tego okresu w pkt 5.3.



Spowodowato to nie tylko wewnetrzng sprzeczno$¢ w dokumentacji postepowania, ale rowniez
sytuacje, w ktorej wykonawcy albo nie mogg uzyskaé dodatkowych 20 punktéw, albo sktadajg
oferte z wzajemnie wykluczajgcymi sie oSwiadczeniami dotyczgcymi diugosci okresu gwaranciji.
Odwotlujgcy ztozyt oferte jednoznaczng co do diugosci okresu gwarancji, wskazujac w obu
przypadkach okres 24 miesieczny, natomiast przystepujgcy zaoferowat okres 24 miesiecy, zgodnie
z brzmieniem formularza, w zwigzku z kalibracjg systemu, natomiast otrzymat dodatkowe 20
punktow, gdyz ztozyt oswiadczenie, ze diugos¢ gwaranciji na system wynosi 36 miesiecy.
Spowodowalo to wewnetrzng sprzecznos¢ w ofercie przystepujacego, ktéra nie jest mozliwa do
poprawienia. Dotyczy bowiem ona istotnego kryterium oceny ofert i jak wynika ze stanowiska
przystepujgcego rowniez stanowi efekt jego Swiadomego dziatania.

Naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy miaty wplyw na wynik postepowania,
zatem odwotanie podlega uwzglednieniu. Przy formutowaniu sentencji Izba uwzglednita, ze z mocy
art. 555 Pzp jest zwigzana wytgcznie zarzutami, nie za$ zgdaniami odwotania (arg. a contrario).
Umozliwia to ujecie w orzeczeniu nakazu skierowanego do zamawiajgcego polegajacego na
dokonaniu, powtorzeniu lub uniewaznieniu czynnosci w postepowaniu umozliwiajgcego prawidtowy
przebieg postepowania i wyboér najkorzystniejszej oferty zgodnie z przepisami ustawy. Izba
zwazyla jednak, ze w badanym postepowaniu nie jest to mozliwe. Odrzucenie oferty odwotujacego
odpowiada prawu, a skutkiem wad tkwigcych w postepowaniu zamawiajgcy nie dysponuje ofertami
spetniajagcymi jego wymagania. Nie jest mozliwy wybor oferty najkorzystniejszej zgodnie z
przepisami ustawy w warunkach przejrzystosci, rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej
konkurencji. Wady te nie sg mozliwe do poprawy po uptywie terminu skladania ofert. W
konsekwenciji Izba uznata, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego i powinno zosta¢ uniewaznione na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp.

Dostrzezono, ze wedtug pogladu wypracowanego w orzecznictwie wydanym na podstawie
poprzedniego stanu prawnego prawidiowe uniewaznienie postepowania z powodu obarczenia go
nieusuwalng wadg na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp musiato pozostawac¢ w zwigzku z
przestankami uniewaznienia umowy stanowit art. 146 dawnego Pzp. De lege lata w sprawie
zastosowanie znajdzie art. 457 ust. 1 pkt 1 in initio Pzp, zawarcie umowy z przystepujgcym
stanowitoby bowiem udzielenie zamowienia z naruszeniem ustawy.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ust. 1 i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp orzekia, jak w
pkt 1 sentencji. O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 557 i art. 574 nPzp uwzgledniajgc
wynikajgcg z art. 575 Pzp zasade ponoszenia kosztow stosownie do odpowiedzialnosci za wynik
postepowania. W rozpoznawanej sprawie strong odpowiedzialng w cato$ci za wynik postepowania
byt zamawiajgcy. Izba nie uwzglednita kwoty wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego, gdyz
faktura zostata ztozona po zamknigciu rozprawy przy piSmie procesowym.

Przewodniczgca: .....ccccccoecviienieinnen.
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