Sygn. akt: KIO 656/13

WYROK
z dnia 4 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 marca 2013 r. przez wykonawce
Elektrobudowa S.A., 40-246 Katowice, ul. Porcelanowa 12 w postepowaniu
prowadzonym przez Tauron Dystrybucja S.A Oddziat Gliwice, 44-100 Gliwice,

ul. Portowa 14a

przy udziale wykonawcy JM-Tronik Sp. z 0.0., 00-379 Warszawa, ul. Wybrzeze
Kosciuszkowskie 31/33, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu uniewazni¢ czynnos¢ wyboru
oferty JM-Tronik Sp. z 0.0., 00-379 Warszawa, ul. Wybrzeze Kosciuszkowskie 31/33
jako oferty najkorzystniejszej, wykluczy¢ wykonawce JM-Tronik Sp. z o0.0.,

00-379 Warszawa, ul. Wybrzeze Kosciuszkowskie 31/33 oraz odrzuci¢ ztozong
przez niego oferte w ramach ponownego badania i oceny oferty tego wykonawcy,
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2. kosztami postepowania obcigza JM-Tronik Sp. z 0.0., 00-379 Warszawa, ul. Wybrzeze
Kosciuszkowskie 31/33 i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Elektrobudowa S.A,, 40-246 Katowice, ul. Porcelanowa 12 tytutem wpisu
od odwotania;

2.2 zasgdza od JM-Tronik Sp. z 0.0., 00-379 Warszawa, ul. Wybrzeze
Kosciuszkowskie 31/33 na rzecz Elektrobudowa S.A., 40-246 Katowice,
ul. Porcelanowa 12 kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szes$cset zlotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu uiszczonego wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika
odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczaCy: .............cccooviiiiiiiiii,
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym przez Tauron
Dystrybucja S.A. (dalej ,zamawiajgcy”) w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe
rozdzielnic 20 kV dla potrzeb Tauron Dystrybucja S.A., ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 2012/S 247-408080 w dniu 22.12.2012 r. wykonawca - Elektrobudowa S.A.
zlozyt odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci zamawiajgcego:



1. oceny oferty wykonawcy JM-Tronic Sp. z 0.0., pomimo, ze wykonawca ten powinien
zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta odrzucona,

2. wyboru oferty wykonawcy JM-Tronic Sp. z 0.0., pomimo, ze wykonawca ten powinien
zosta¢ wykluczony z postepowania, a oferta odrzucona,

3. wyboru oferty wykonawcy JM-Tronic Sp. z 0.0., pomimo, ze w ofercie tej zaoferowano
produkt niezgodny z wymogami wskazanymi w treSci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (dalej “SIWZ’),

4. a takze wobec zaniechania czynnosci wykluczenia wykonawcy JM-Tronic Sp. z o.0.

i odrzucenia jego oferty, pomimo, ze wykonawca ten nie wykazat, w sposéb zgdany
w SIWZ, spetnienia wymogu posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia,
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759

z pdzn. zm.) (dalej “ustawa Pzp”):

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy JM-Tronic Sp. z 0.0. i odrzucenia jego oferty,
wskutek nieuzasadnionego uznania, ze zfozone przez wykonawce JM-Tronic Sp. z o.0.
dokumenty w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, potwierdzajg spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymagane;j
wiedzy i doSwiadczenia,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
JM-Tronic Sp. z 0.0. pomimo zaistnienia okreslonych tym przepisem przestanek,
tj. niezgodnosci tresci oferty z SIWZ,

3. art. 91 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez jego nieuprawnione zastosowanie,
polegajgce na dokonaniu wyboru oferty wykonawcy JM-Tronic Sp. z 0.0. jako oferty
najkorzystniejszej, pomimo okoliczno$ci, ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia, jak
i tres¢ jego oferty nie odpowiada tresci SIWZ
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Odwolujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

3. nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci wykluczenia wykonawcy JM-Tronic
Sp. z 0.0. oraz odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce,

4. nakazanie zamawiajgcemu ponowny wybor oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
pozostatych wykonawcow,

5. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym kosztami wynagrodzenia
petnomocnika i nakazanie zamawiajgcemu zwrotu kosztow odwotujgcemu.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy JM-Tronic
Sp. z 0.0. i odrzucenia jego oferty odwotujacy podniost, ze wykonawca JM-Tronic Sp. z 0.0.
nie wykazat w sposob okreslony w SIWZ w pkt. 8.1.2 1 9.1.2 spetnienia warunku posiadania
odpowiedniej wiedzy i doSwiadczenia, poniewaz wymog SIWZ wskazany w pkt 8.1.2, nalezy
rozumie¢ jako wymog wskazania co najmniej dwoch zamowien, w ktérych dany wykonawca
dostarczyt co najmniej po dwie rozdzielnice o parametrach nie gorszych niz okreslone
w SIWZ w ramach kazdego z tych zamoéwien. Uzyte bowiem przez zamawiajgcego
sformutowanie — wykonat co najmniej dwa zamowienia, z ktorych kazde obejmowato
dostawe zaréwno co najmniej jednej rozdzielnicy o parametrach nie gorszych niz okres$lone
zatgcznikiem 1a, jak i co najmniej 1 rozdzielnicy o parametrach nie gorszych niz okreslone
zatgcznikiem 1b.”, oznacza, ze w kazdym z dwéch zamoéwien, dostarczona miata by¢
zaréwno co najmniej jedna rozdzielnica o parametrach nie gorszych niz okreslone
w zatgczniku 1 a i co najmniej jedna rozdzielnica o parametrach nie gorszych niz okreslone
w zatgczniku 1 b, co z kolei oznacza, ze kazda z dostaw powinna obejmowac¢ co najmniej
dwie rozdzielnice spetniajace jednocze$nie wymogi SIWZ.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze tak sformutowanie to rozumiat rowniez sam
zamawiajacy, wskazujgc w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw, kierowanym do
wykonawcy JM-Tronic Sp. z 0.0., Ze pierwotnie zalgczone przez niego do oferty referencje
i wykaz wykonanych dostaw, ,potwierdzajg realizacje pojedynczych dostaw’



Odwotujgcy podniost, ze wskazana przez wykonawce JM-Tronic Sp. z 0.0. dostawa
na rzecz Spdkki Restrukturyzaciji Kopalh S.A. jak i wystawiona przez te spdtke referencja
dotyczg dostawy, w ktérej dostarczono jedng rozdzielnice, co oznacza, ze realizacja w/w
dostawy nie wykazuje w sposo6b przewidziany w SIWZ spetnienia przez wykonawce
JM-Tronic Sp. z 0.0. wymogu 8.1.2 SIWZ

Odwolujgcy podat nadto, ze w uzupetnieniu dokumentacji na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 19.02.2013 r. wykonawca JM-Tronic Sp. z 0.0. wykazat dodatkowg
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dostawe realizowang na rzecz ZUE S.A. Z Listu Referencyjnego z dnia 30.01.2013 r.
wystawionego przez ZUE S.A. wynika, ze przedmiotem tej dostawy byly cztery rozdzielnice,
przy czym tylko jedna z nich (Rozdzielnica 7- potowa typu MultiCell 24 kV dla PT Centrum
w MPK Wroctaw) posiada parametry nie gorsze od okreslonych w zatgcznikach 1ai 1b do
SIWZ. W ocenie odwolujgcego oznacza to, ze - analogicznie jak w przypadku dostawy
realizowanej na rzecz Spotki Restrukturyzacji Kopaln S.A. - nie mozna méwi¢ o wykazaniu
poprzez realizacje tej dostawy o spetieniu przez wykonawce JM-Tronic Sp. z 0.0. wymogu
8.1.28WwWz

W uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy JM-Tronic Sp. z 0.0. pomimo niezgodnosci jej
tredci z treScig SIWZ odwolujgcy wskazat, ze wymogiem wskazanym w tre$ci SIWZ byto
m. in. wykazanie, ze oferowany produkt zostat przebadany zgodnie z wymogami
zamawiajgcego, wskazanymi w zatgczniku 1a (str. 11 pkt 7) oraz w zatgczniku 1b (str.9
pkt 7) w sposdb nastepujacy: "W przypadku rozdzielnic z wytgcznikiem wysywnym dostawca
winien przedfozy¢ certyfikat wytgcznika wystawionego przez jednostke
z akredytacjg PCA. Nie dopuszcza sie certyfikatu opierajgcego sie na badaniach
wykonanych na innych typach wytgcznikdw niz zaoferowane". Odwotujgcy podat, ze wedle
jego wiedzy ztozony wraz z ofertg przez wykonawce JM-Tronic Sp. z o.0. certyfikat nr
0978/NBR/2011 dla wytgcznika VC1 nie zostat wydany przez jednostke posiadajgca
akredytacje wydang przez PCA - zgodnie bowiem z informacjami uzyskanymi przez
odwotujgcego Instytut Elektrotechniki w Warszawie, ktory wydat certyfikat produktu
oferowanego przez wykonawce JM-Tronic Sp. z 0.0., w dacie jego wydania, nie posiadat
akredytacji PCA na certyfikacje wyrobow. W ocenie odwotujgcego zaoferowanie produktu, co
do ktérego nie wykazano, jak wymagata tego SIWZ, iz posiada okre$lone przez
zamawiajgcego parametry, tj. w tym przypadku okreslony certyfikat oznacza, ze
zaoferowano produkt niezgodny z opisem przedmiotu zamdwienia, a wiec tres¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 91 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez
jego nieuprawnione zastosowanie, polegajgce na dokonaniu wyboru oferty wykonawcy
JM- Tronic Sp. z o0.0. jako oferty najkorzystniejszej odwotujacy podniost, ze dokonanie oceny
i wyboru oferty wykonawcy podlegajgcemu wykluczeniu z postepowania stoi w sprzecznosci
z art. 91 ustawy Pzp, ktorego ratio legis zaktada, ze zamawiajgcy dokonuje wyboru oferty
najkorzystniejszej sposrod ofert waznych, niepodlegajgcych odrzuceniu na mocy innych
przepisow tejze ustawy.

Odwolujgcy ocenit, ze brak wykazania przez wykonawce JM-Tronic Sp. z o.0.
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spetnienia wymogu posiadania odpowiedniej wiedzy i doSwiadczenia, w sposob okreslony

w pkt 8.1.2 SIWZ i skutkujgca tym konieczno$¢ wykluczenia tego wykonawcy

z postepowania oznacza, ze jego oferta powinna zostac¢ przez zamawiajgcego odrzucona
w toku badania ofert. Nadto wykonawca, ktory nie wykazat w zgdany sposo6b spetnienia
wymogow udziatu w postepowaniu nie moze pozyska¢ zamowienia, bowiem w sposéb
oczywisty narusza to reguty udzielania zaméwien okreslone w Prawie zamowien
publicznych. Dodat, ze zasada wyrazona w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp w sposob oczywisty
wskazuje, ze zamowienia publiczne mogg pozyskac wytgcznie wykonawcy wybrani zgodnie
z przepisami tejze ustawy, za$ dokonanie wyboru oferty wykonawcy podlegajgcemu
wykluczeniu z postepowania skutkuje nie tylko naruszeniem przepiséw regulujgcych kwestie



dopuszczalnosci udziatu w postepowaniu jak i przepiséw méwigcych o koniecznosci
odrzucenia oferty takiego wykonawcy, ale rowniez naruszeniem ogolnej zasady wyrazonej
w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Na rozprawie przystepujacy ztozyt pismo procesowe, w ktérym podnidst, iz brak po
stronie odwotujgcego interesu do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, poniewaz — w ocenie przystepujgcego — odwotujgcy dazy de facto do uniewaznienia
postepowania (powotat na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt: KIO 2142/12 oraz
KIO 1412/11, KIO 1866/11, KIO 1557/11, KIO 1422/11, KIO 1812/12, 1824/12).

Wskazat, Zze skutek w postaci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamédwienia
publicznego wyniknie w przypadku uwzglednienia odwotania, poniewaz odwotujacy
przedstawiajgc w odwotaniu swojg interpretacje warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i dosSwiadczenia, jakimi majg legitymowac sie wykonawcy w niniejszym
postepowaniu, przedstawia interpretacje warunkéw SIWZ zgodnie, z ktérg zaden
z wykonawcow, tgcznie z odwotujgcym, ich nie spetnia, a biorgc pod uwage fakt, ze
zamawiajgcy juz raz wzywat wszystkich wykonawcéw do uzupetnienia dokumentéw
w zakresie spefniania warunkéw, w o ktérych mowa w pkt 8.1.2. SIWZ i zaden z nich nie
przedstawit dwéch referencji potwierdzajgcych co najmniej dwie dostawy, w taki sposéb jak
chciatby tego odwoltujacy, to przychylenie sie do stanowiska odwotujgcego skutkowac bedzie
konieczno$cig uniewaznienia postepowania.

Powotat sie takze na wyrok KIO o sygn. akt KIO 780/11, zgodnie z ktorym
~Stwierdzenie istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia nie moze by¢
dokonane z pominieciem okoliczno$ci zwigzanych z danym zaméwieniem, w tym
w szczegolnosci z ofertg odwoltujgcego. Krajowa Izba Odwotawcza wprawdzie nie moze
rozstrzygac o prawidtowosci oferty odwotujgcego, jezeli nie jest to objete zakresem
zaskarzenia, to jednak w sytuacji, kiedy okolicznosci faktyczne ustalone w toku rozprawy
mogg zaprzeczac istnieniu interesu odwotujgcego, nie moga by¢ one pominiete."
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Taka sytuacja — zdaniem przystepujgcego — ma miejsce w niniejszej sprawie,
tj. rozwazenie zarzutdéw odwotania winno by¢ poprzedzone analizg tresci oferty
odwotujgcego w zakresie warunkéw udziatu odwotujgcego w postepowaniu
wg prezentowanego przez niego rozumienia spetniania warunkow.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 89 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp wskazal, ze przystepujacy, jak réwniez wszyscy pozostali wykonawcy
kierowali sie tozsamym rozumieniem postawionego warunku tj. uznali, ze spetnig wymagania
zamawiajgcego, gdy wykazg dwie realizacje (dwa zamdwienia), z kidrych kazde bedzie
potwierdzato wykonanie rozdzielnicy o parametrach nie gorszych niz okreslone w zatgczniku
1ai zatgczniku 1b do SIWZ. W opinii przystepujacego spetniajgce wymagania
zamawiajgcego jest wykonanie w ramach kazdego z wykazywanych zamowien jednej
rozdzielnicy spetniajgcej okreslone parametry — swoje przekonanie przystepujgcy czerpie
z wlasnej analizy postawionego warunku, brzmienia warunku, zachowan innych
wykonawcow, jak réwniez z zachowania zamawiajgcego.

W ocenie przestepujgcego z brzmienia postawionego przez zamawiajagcego warunku nie
wynika, ze wykonawcy zobowigzani byli wykaza¢ w kazdym z dwoch zadan dostarczenie
zaréwno co najmniej jednej rozdzielnicy o parametrach nie gorszych niz okreslone

w zatgczniku 1a i co najmniej jednej rozdzielnicy o parametrach nie gorszych niz okreslone w
zatgczniku 1b.

Wskazal, ze w sytuacji rozbieznosci w interpretaciji warunku udziatu w postepowaniu
nalezy przyjgc¢ interpretacje rozszerzajgca, bardziej korzystng dla wykonawcéw. Powotat sie
na wyrok KIO o sygn. akt KIO 799/12).

W ocenie przystepujgcego nawet gdyby przyjg¢ za stuszng interpretacje warunku
udziatu w postepowaniu przedstawiong przez odwotujgcego, to przystepujgcy — wobec
uzycia przez zamawiajgcego w tresci warunku nieostrego i nieprecyzyjnego sformutowania
»nie gorsze niz" spetnit postawiony warunek wykazujac dostawy na rzecz ZUE S.A. oraz
ELSTER PKP Sp. z 0.0., poniewaz wykonane dostawy na rzecz tych podmiotbw mozna
uznac¢ za dostawy rozdzielnic nie gorszych niz wymagane przez zamawiajgcego ze wzgledu
na fakt, ze posiadajg one tozsame funkcjonalnosci.

Dodat, ze zamawiajgcy oceniajgc oferty nie naruszyt zasad ustawy Pzp m.in. zasady



réwnego traktowania oraz uczciwej konkurencji, gdyz w tozsamy sposéb oceniat wszystkich
wykonawcéw i wobec wszystkich stosowat te same kryteria oceny zarébwno w zakresie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, jak i oceny ofert.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz 91 w zw. z art. 7 ust. 3
ustawy Pzp przystepujacy podnidst, iz odwotujgcy w zaden sposéb nie udowodnit, ze
certyfikat nr 0978/NBR/2011 nie zostat wydany przez jednostke posiadajgcag akredytacje
wydang przez PCA. Przystepujgcy zaprzeczyt tej tezie, a oparcie zarzutu na wiasnej wiedzy
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odwotujgcego nie stanowi dowodu w rozumieniu art. 190 ust. 3 Ustawy Pzp, a jedynie
gotostowne twierdzenie.

W opinii przystepujgcego odwotujgcy, formutujac zarzut, manipuluje faktami oraz
dokonuje nieuprawnionej interpretaciji SIWZ — odwotujgcy w oparciu o mylne przestfanki stara
sie wywies¢ istnienie obowigzku, ktéry nie istnieje, tj. obowigzku przedtozenia wraz z ofertg
certyfikatu wytgcznika wystawionego przez jednostke akredytacyjng PCA.

Przystepujacy stanat na stanowisku, ze z postanowien opisu przedmiotu zamdwienia
wynika, ze ,w przypadku rozdzielnic z wytgcznikiem wysywnym to dostawca winien
przediozy¢ certyfikat wylgcznika wystawionego przez jednostke z akredytacjg PCA. Zwrécit
bowiem uwage, ze w postanowieniu zamawiajgcy adresuje swoje wymaganie do ,,dostawcy",
a wiec podmiotu, z ktorym zawart umowe dostawy i ktory realizuje zamoéwienie publiczne,
za$ na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia ma sie do czynienia z potencjalnymi
wykonawcami i takg nomenklaturg postuguje sie réwniez zamawiajgcy w SIWZ. Wskazat
takze, ze zakres obowigzku dokumentacyjnego natozonego przez zamawiajgcego na
wykonawcow zostat jednoznacznie i precyzyjnie okreslony w pkt 15.8 SIWZ — ws$rod tych
dokumentéw nie jest wymieniony przedmiotowy certyfikat. Za wyrokiem o sygn. akt KIO
643/12 powtorzyt, ze ,Wykonawca nie ma obowigzku domniemywac, jakie dokumenty
zobowigzany jest z ofertg ztozy¢".

Podniost, ze potwierdzeniem stusznosci jego stanowiska jest sposéb oceny oferty przez
zamawiajgcego podczas, ktorej nie kwestionowat on przedtozonych dokumentéw, nie zgdat
réwniez wyjasnien w tym zakresie. Wyjasnit, ze kwestionowany przez odwotujgcego
dokument zostat przedtozony jedynie w celach pogladowych.

Podniost wreszcie, ze przyjmujac istnienie obowigzku przedtozenia przedmiotowego
certyfikatu, jego nieztozenie lub ztozenie certyfikatu wadliwego nie powoduje koniecznosci
odrzucenia oferty przystepujacego, a jedynie skutkuje konieczno$cig wezwania go do
uzupetnienia tego dokumentu, gdyz jest on niewatpliwie dokumentem potwierdzajgcym
spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, o ktérym
mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Oswiadczyt, zgodnie z o$wiadczeniem ztozonym w ofercie, ze zobowigzuje sie do
wykonania zamoéwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ, a tym samym zaoferowat rozdzielnice
z wylgcznikiem wysywnym, dla kiérego posiada certyfikat wytacznika wystawiony przez
jednostke posiadajgca akredytacje wydang przez PCA. Zataczyt do pisma certyfikat.
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Na podstawie dopuszczonych przez skitad orzekajacy Izby, wskazanych ponizej
dowodéw, odwotania z dnia 21 marca 2013 r., zgloszenia przystapienia do
postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego przez wykonawce JM-Tronik
Sp. z 0.0. (dalej "przystepujacy”) z dnia 25 marca 2013 r., pisma procesowego
przystepujacego z dnia 4 kwietnia 2013 r. ztozonego na rozprawie, a takze stanowisk
odwotujacego i zamawiajgcego oraz przystepujacego zaprezentowanych w toku
rozprawy skitad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do
whiesienia odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Izba ustalita bowiem, iz
odwolujacy ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte, ktéra zostata przez zamawiajgcego
sklasyfikowana na drugim miejscu. Zarzuty podniesione w odwotaniu zmierzajg do
wyeliminowania wykonawcy JM-Tronik Sp. z 0.0. i odrzucenia ztozonej przez niego oferty,



uznanej przez zamawiajgcego za najkorzystniejszg, co — biorgc pod uwage fakt, ze
odwotujacy ztozyt oferte sklasyfikowang bezposrednio za ofertg wykonawcy JM-Tronik
Sp. z 0.0. 0znacza, ze uwzglednienie odwotania moze odwolujgcemu otworzyé droge do
uzyskania zamowienia.

Izba nie podzielita stanowiska przystepujgcego, iz odwotujacy dgzy do uniewaznienia
postepowania, a tym samym nie istnieje po jego stronie interes w uzyskaniu zamowienia.

Jak trafnie wskazat na rozprawie odwotujgcy, dazenie do uniewaznienia
przedmiotowego postepowania nie wynika z podniesionych w odwotaniu zarzutéw. Te
bowiem zmierzajg wylgcznie do wyeliminowania przystepujacego z udziatu w tym
postepowaniu, jak i — na podstawie odrebnej przestanki, nie bedgcej jedynie konsekwencijg
ewentualnego wykluczenia odwotujgcego z postepowania — do dyskwalifikacji jego oferty.
Dazenie do uniewaznienia przedmiotowego postepowania nie wynika takze z wysunietych
w odwotaniu zgdan. $gdania te sg konsekwencjg podniesionych zarzutéw i wedle
oczekiwania odwotujgcego majg doprowadzi¢ do uznania oferty odwolujacego za
najkorzystniejsza, w miejsce oferty przystepujgcego.

Przystepujacy upatrywat skutek w postaci uniewaznienia postepowania
w ewentualnym uwzglednieniu przez Izbe rozpoznawanego odwotania — twierdzit bowiem, ze
uznanie przez Izbe interpretacji warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia (pkt 8.1.2. SIWZ) prezentowanej przez odwotujgcego bedzie oznaczato, ze
zaden z trzech wykonawcéw, ktérzy ziozyli oferte w przedmiotowym postepowaniu (w tym
odwotujgcy) nie spetnia tego warunku, w nastepstwie czego zamawiajacy bedzie
zobligowany uniewazni¢ postepowanie.

Izba stanowiska takiego podzieli¢ nie moze. Wskazac nalezy, ze istnienie po stronie
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odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia stanowi materialnoprawng przestanke
rozpoznania odwotania. Innymi stowy — istnienie interesu w uzyskaniu zaméwienia warunkuje
przystagpienie do rozpoznania odwotania, tj. oceny przez Izbe podniesionych zarzutéw. Skoro
zatem w pierwszej kolejnosci Izba zdecydowaé musi o istnieniu interesu, o ktbrym mowa

w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, to tym samym nie moze uprzednio oceni¢ podniesionych
zarzutéw, a nastepstwie, dopiero w ich wyniku rozstrzygna¢ o istnieniu albo nie interesu

w uzyskaniu zaméwienia.

Odnoszac sie do argumentu przystepujacego, iz ,Krajowa lzba Odwotawcza
wprawdzie nie moze rozstrzyga¢ o prawidtowosci oferty odwotujgcego, jezeli nie jest to objete
zakresem zaskarzenia, to jednak w sytuacji, kiedy okoliczno$ci faktyczne ustalone w toku
rozprawy mogg zaprzeczac istnieniu interesu odwotujgcego, nie mogg by¢ pominiete”
(fragment wyroku z dnia 28 kwietnia 2011 r. o sygn. akt KIO 780/11) Izba wskazuje, ze
przywotywany wyrok |zby zapadt w sprawie, ktorej rozpoznanie poprzedzito wydanie innego
wyroku - wyroku, w ktérym Izba rozstrzygneta prawidtowo$¢ zastosowanych stawek VAT
(wyrok KIO z dnia 24 lutego 2011 r. o sygn. akt KIO 309/11), a w ktérej to sprawie:
»Odwolujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu miedzy innymi dokonania weryfikacji
prawidtowosci zastosowanych stawek VAT (...). Faktycznie zatem odwotujgcy domagat sie,
aby zamawiajacy zweryfikowat, czy w ofertach nie popetniono btedu w obliczeniu ceny, co
roéwniez dotyczyto oferty odwolujgcego. $adanie wykonania wyroku Izby powinno
doprowadzi¢ do odrzucenia oferty odwotujacego (...)".

Zauwazy¢ zatem trzeba, ze podniesiony przez odwotujgcego w sprawie o sygn. akt
KIO 780/11 zarzut skorelowany byt z zadaniem weryfikacji wszystkich ofert pod katem
zastosowanych stawek VAT, w tym oferty samego odwotujgcego. W rozpoznawanej obecnie
przez lzbe sprawie, jak zaznaczono powyzej, nie wysunieto zgdania weryfikacji wszystkich
ofert, ale jedynie Zgdanie nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, wykluczenia przystepujgcego oraz odrzucenia jego oferty, wreszcie
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert (czytaj: bez ich
ponownego badania).

Co takze istotne, Izba w sprawie o sygn. akt KIO 780/11 musiata uwzglednic¢
rozstrzygniecie zapadie we wczesniej rozpoznanej juz sprawie, tj. KIO 309/11, sama nie
dokonujgc oceny prawidtowosci zastosowanych stawek podatku VAT.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji przedmiotowego
postepowania o zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy



w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, tj.:
1. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
2. modyfikacji SIWZ z dnia 21 stycznia 2013 r.,
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w

. oferty przystepujgcego JM-Tronik Sp. z o.0.,

4. wezwania przez zamawiajacego przystepujacego JM-Tronik Sp. z 0.0. do
uzupetnienia dokumentéw z dnia 19 lutego 2013 r. (FDZ/JK/113/2013),

5. pisma przewodniego przystepujgcego JM-Tronik Sp. z 0.0., zlozonego w nastgpstwie
wezwania, o ktérym mowa w pkt 4,

6. oswiadczenia przystepujgcego JM-Tronik Sp. z 0.0. z dnia 19 lutego 2013 r.,
zfozonego w nastepstwie wezwania, o ktérym mowa w pkt 4,

7. Wykazu wykonanych dostaw, ztozonego przez przystepujacego JM-Tronik Sp. z o.0.
w nastepstwie wezwania, o ktbrym mowa w pkt 4,

8. Listu referencyjnego ZUE S.A. z dnia 30 stycznia 2013 r., zlozonego w nastepstwie
wezwania, o ktérym mowa w pkt 4,

9. zawiadomien wykonawcdéw o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia

4 marca 2013 .

Ztozone przez odwotujgcego (pkt 1) i przystepujacego (pkt 2 i 3):

1. pismo Instytutu Elektrotechniki z dnia 2 kwietnia 2013 r. oraz korespondencja
mailowa pomiedzy panem W............ M.......... aKo........... W
dotyczaca akredytacji tego Instytutu,

2. certyfikat nr 0849/NBR/2010 z dnia 30 czerwca 2010 r. wydany przez Instytut
Elektrotechniki,

3. karta katalogowa rozdzielnicy pradu statego typu RT-1,

nie miaty znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania.

Zarzut zaniechania przez zamawiajacego wykluczenia z postepowania wykonawcy
JM-Tronic Sp. z o.0. i odrzucenia jego oferty, wskutek nieuzasadnionego uznania, ze
zfozone przez wykonawce JM-Tronic Sp. z 0.0. dokumenty, w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, potwierdzajg spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i doswiadczenia potwierdzit sie.

Pierwotnie warunkiem udziatu w postepowaniu w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego w zakresie posiadania odpowiedniej wiedzy
i dosSwiadczenia (pkt 8.1.2. SIWZ) bylo wykazanie przez wykonawce, ,ze w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - wtym okresie, wykonat co najmniej dwa zamodwienia, z ktorych kazde obejmowafo
dostawe zaréwno co najmniej jednej rozdzielnicy o parametrach okreslonych zatgcznikiem
1a, jak i co najmniej 1 rozdzielnicy o parametrach okreslonych zatgcznikiem 1b”.
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W dniu 21 stycznia 2013 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji SIWZ m.in. w zakresie
pkt 8.1.2., wprowadzajgc nowe brzmienie, {j. ,Zamawiajgcy uzna ten warunek za spetniony,
gdy Wykonawca wykaze, ze wokresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - wtym okresie, wykonat co
najmniej dwa zamdwienia, z ktérych kazde obejmowato dostawe zaréwno co najmniej jednej
rozdzielnicy o parametrach nie gorszych niz okreslone zatgcznikiem 1a, jak i co najmniej
1 rozdzielnicy o parametrach nie gorszych niz okreslone zatgcznikiem 1b’.

Poréwnujac pierwotne brzmienie wymogu pkt 8.1.2. z brzmieniem nadanym SIWZ
w dniu 21 stycznia 2013 r. stwierdzi¢ nalezy, ze wymaog ten nie ulegt zmianie tak co do liczby
wymaganych zaméwien (dwa zaméwienia, kazde z nich na dwie dostawy), jak i tego, co
obejmowac mialy te zamdwienia (zamowienia na rozdzielnice). Zmianie ulegt natomiast opis
odnoszacy sie do bedgcych przedmiotem wykazywanych dostaw rozdzielnic. O ile bowiem
w pierwotnym brzmieniu mowa byfa o rozdzielnicach ,, o parametrach okreslonych zatgcznikiem
1a”oraz ,0 rozdzielnicach o parametrach okre$lonych zatgcznikiem 1b’, o tyle po zmianie
mowa byta o rozdzielnicach ,nie gorszych niz okreslone zatgcznikiem 1a” oraz



"0 rozdzielnicach o parametrach nie gorszych niz okre$lone zatgcznikiem 1b”.
Odnoszac sie do kluczowej k west ii — interpr etacji wym agania
zawartego w pkt 8.1.2. SIW Z, tj. czy zamawiajacy zadat wykazania co
najmniej dwdch zam éwien, w ramach ktérych dany wykonawca dostarczyt co
najmniej po dwie rozdzielnice (jak twierdzi odwotujacy i — po uwzglednieniu
odwotania — zamawiajgcy), czy tez (jak chce tego pr zyst epujacy) — czy
zam awiajgcy zgdat wykazania dwdch zaméwien, w ramach ktérych zostanie
wykazana dostawa jednej rozdzielnicy ( str. 4 pisma procesowego: ,W opinii
Pr zystepujacego spetniajgce wymagania Zamawiajgcego j est wykonanie w
ramach kazdego z wykazywanych zaméwien jednej rozdzielnicy spetniajgcej
okreslone parametr y”).
W ocenie | zby jezykowa wyktadnia opisanego w pkt 8.2.1. SIW Z
wym ogu hie pozostawia watpliwosci, ze zam awiajgcy oczekiwat wykazania w
ramach kazdego z dwoch (co najmniej dwdch) zamoéwien dostaw rozdzielnic
dwéch réznych t ypow. Swiadczy o t ym uzycie podkreslonych w cytowanym
f ragmencie postanowienia 8.1.2. SIW Z sf ormutowan: ,, zam éwien, z ktdérych
kazde obejmowato dostawe zaréwno”.

Na twierdzenie tak rozumianego wymogu zamawiajgcy zazadat w pkt 9.1.2 SIWZ
Wykazu wykonanych, a wprzypadku $wiadczer okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych dostaw (...) z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow,
oraz zatgczeniem dokumentow potwierdzajgcych, Ze te dostawy zostaty wykonane lub sg
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wykonywane nalezycie”. Zamawiajgcy opracowat takze na potrzeby tego postepowania wzér
formularza ,Wykaz wykonanych dostaw” (zatacznik nr 5 do SIW2).

Wykonawca JM-Tronic Sp. z 0.0. na potwierdzenie spetienia wymogu posiadania
odpowiedniej wiedzy i doSwiadczenia wskazat, korzystajgc z opracowanego przez
zamawiajgcego formularza, dwie pozycje: pierwszg — dostawe dla Spotki Restrukturyzacii
Kopaln S.A. w Bytomiu Oddziat w Czeladzi, obejmujaca 1 rozdzielnice 20 kV typu MultiCell
oraz drugg — dostawe dla Elster PKP sp. z 0.0., obejmujgcego dostawe dwoch rozdzielnic
typu Multicell 24 kV (str. 17 oferty), a takze zataczyt referencje z dnia 14 stycznia 2013 r.
wystawione przez Spotke Restrukturyzaciji Kopalih S.A. oraz List Referencyjny z dnia
27 listopada 2012 r. wystawiony przez Elster PKP sp. z o0.0.

Pismem z dnia 19 lutego 2013 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce JM-Tronic
Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw, wskazujac, ze zatgczone (do oferty) dokumenty
referencyjne jak i Wykaz wykonanych dostaw potwierdzajg realizacje pojedynczych dostaw
rozdzielnic.

Odpowiadajgc na ww. wezwanie wykonawca JM-Tronic Sp. z 0.0. ztozyt oSwiadczenie
z dnia 19 lutego 2013 r. o tresci: ,O8wiadczamy, iz przedstawione referencje na dostawe
rozdzielnic SN spetniajg warunki wymagane w punkcie 8.1.2. SIWZ. Uwazamy, iz
zrealizowane dostawy rozdzielnic na napiecie znamionowe 24 kV poswiadczone
zatgczonymi listami referencyjnymi spetniajg wymagania zawarte w zatgcznikach 1a oraz 1b,
a zatem dostarczone rozdzielnice posiadajg parametry nie gorsze niz okreslone
zatgcznikiem 1a oraz zatgcznikiem 1b”.

Przystepujacy ztozyt takze zmodyfikowany Wykaz wykonanych dostaw— uzupetniony
o dostawe na rzecz ZUE S.A. oraz list referencyjny z dnia 30 stycznia 2013 r. wystawiony
przez ZUE S.A.

Nowa pozycja w Wykazie wykonanych dostaw (poz. 3) zawierata nastepujgcy opis
przedmiotu dostawy: ,Dostawa rozdzielnicy typu MultiCell, napiecie znamionowe 24 kV dla
PT Centrum w MPK Wroctaw”.

List referencyjny ZUE S.A. potwierdza, ze przystepujgcy dostarczyt na rzecz tego
podmiotu, w ramach realizowanych w latach 2010-2012 zadan, 5 rozdzielnic, z ktérych
3 to rozdzielnice typu MultiCell 17,5 kV, jedna typu MultiCell 24 kV. W przypadku ostatniej,
pigtej rozdzielnicy nie podano typu (oraz kV).

Przypomnienia w tym miejscu wymaga, ze w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego to Wykaz wykonanych dostaw jest dokumentem potwierdzajgcym
wymoég w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Dokument ten ma znaczenie podstawowe.



Dokumentami, ktére potwierdza¢ mogg, ze wskazane uprzednio w Wykazie dostawy
wykonane zostaty nalezycie majg by¢ m.in. referencje, listy referencyjne.
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Uwzgledniajgc powyzsze, stwierdzi¢ nalezy, ze w pozycji 3 (dostawa na rzecz
ZUE S.A)) przystepujacy poddat pod ocene zamawiajgcego wytacznie jedng dostawe
obejmujaca jeden typ rozdzielnicy, tj. rozdzielnice typu MultiCell o napieciu znamionowym
24 kV. To za$ oznacza, ze dostawa ta nie spetia wymogu zamawiajgcego co do wykazania
w ramach jednego zaméwienia (jednej dostawy) rozdzielnic dwoch réznych t ypow.

Skoro wiec przystepujacy nie wykazat w dokumentach sktadanych wraz z ofertg i nie
uczynit tego w ramach zmodyfikowanego Wykazu wykonanych dostaw wykonania dwéch
zamobwien, z ktorych kazde obejmowato dostawe rozdzielnic dwoch réznych typéw, to uznaé
nalezy, ze zamawiajgcy zaniechat wykluczenia wykonawcy JM-Tronic Sp. z o.0.,

a tym samym naruszyt przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp (w sytuacji, gdy powtorne
wezwanie do uzupetnienia dokumentu — Wykazu wykonanych dostaww trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, jest niedopuszczalne).

Izba nie orzekta o naruszeniu przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, poniewaz nie ma on zastosowania w trybie przetargu niegraniczonego,
w ktérym — odmiennie niz np. w trybie przetargu ograniczonego — nie moze mie¢ miejsca
sytuacja ztozenia oferty przez wykonawce uprzednio wykluczonego (w ramach | etapu -
oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w przetargu).

Odnoszgc sie (jedynie dodatkowo - kwestia ta pozostaje bez wptywu na ocene wiedzy
i doswiadczenia przystepujgcego w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego) do stanowiska przystepujgcego zaprezentowanego na rozprawie,
iz réwniez rozdzielnice o napigciu znamionowym 1 kV winny by¢ uznane za rozdzielnice nie
gorsze niz okreslone zatgcznikiem 1a i 1b wskazac nalezy, zamawiajgcy nie sprecyzowat
w SIWZ ani tego, ktdre z parametrow rozdzielnic podanych w zatgcznikach 1ai 1b bedzie
brat pod uwage, oceniajgc adekwatnos¢ parametréw rozdzielnic w wykazywanych przez
wykonawcow dostawach do rozdzielnic opisanych przez zamawiajgcego, ani tez co w istocie
rozumie pod sformutowaniem ,nie gorsze niz”. Wskazac¢ jednak nalezy, ze stanowisku
przystepujacego przeczg dostawy wskazane przez samego przystepujgcego — kazda z nich
bowiem dotyczy rozdzielnicy o napieciu znamionowym nie nizszym niz 20 kV (przystepujacy
nie podat w Wykazie zadnej z rozdzielnic o kV 17,5, ktérej zostaty podane w Liscie
referencyjnym Elster PKP Sp. z 0.0. oraz w Liscie referencyjnym ZUE S.A.).

Zarzut zaniechania przez zamawiajacego odrzucenia oferty wykonawcy JM-Tronic
Sp. z 0.0., pomimo niezgodnosci tresci oferty tego wykonawcy z SIWZ nie potwierdzit sie.

Zamawiajacy w pkt. 10 SIWZ postanowit, ze w celu potwierdzenia, ze oferowane
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dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, kazdy wykonawca
bezwzglednie zobowigzany jest ztozyé wraz z oferta:
1. karty katalogowe oferowanych rozdzielnic w jezyku polskim,
2. dokumentacje techniczno—ruchowg w jezyku polskim zawierajgca deklaracje
zgodnosci wyrobu z normami europejskimi, o ile sie stosuje,
3. warunki gwarancji w jezyku polskim.

Jednoczes$nie w zatgcznikach 1a i 1b zamawiajacy opisat, jak wskazat w pkt 25
SIWZ — Zatgczniki, wymagania formalne i techniczne, ktére muszg spetnia¢ bedace
przedmiotem zamowienia rozdzielnice, tj. 20 kV SE tabedy oraz 20 kV SE Walenty.

Same zatgczniki 1ai 1b zostaty zatytutowane odpowiednio ,,Specyfikacja techniczna
dla rozdzielnicy 20 kV SE tabedy” oraz ,Specyfikacja techniczna dla wnetrzowej rozdzielni
sieciowej 20 kV".

W pkt 7 zatgcznika 1a oraz zatgcznika 1b ,,Badania typu i badania wyrobu”
zamawiajacy zazadat: ,W przypadku rozdzielnic z wytacznikiem wysuwnym dostawca winien



przedfozy¢ certyfikat wytgcznika wystawiony przez jednostke z akredytacjg PCA. Nie
dopuszcza sig certyfikatu opierajgcego sie na badaniach wykonanych na innych typach
wytgcznikOw niz zaoferowane”.

Przystepujacy zatgczyt do oferty certyfikat nr 0978/NBR/2011 dla wytgcznika SN typ
VC-1 z dnia 25 lutego 2011 r. wydany przez Instytut Elektrotechniki z Warszawy, wazny do
25 lutego 2014 r., ktory wedle deklarowanej przez odwotujgcego w odwotaniu wiedzy
w dacie wydania certyfikatu nie posiadat akredytacji PCA na akredytacje wyrobow.

Odwotujgcy twierdzit, ze zaoferowanie produktu, co do ktdrego przystepujacy nie
wykazal, iz posiada okre$lone przez zamawiajgcego parametry —w tym przypadku certyfikat
—oznacza, ze przystepujacy zaoferowat produkt niezgodny z opisem przedmiotu
zamowienia.

W ocenie odwolujgcego postanowienia SIWZ nakiadaty na wykonawcow obowigzek
zfozenia certyfikatu wraz z oferta.

Izba stanowiska takiego podzieli¢ nie moze, poniewaz postanowienia SIWZ nie
przewidywaty obowigzku ztozenia certyfikatéw (zadnych certyfikatow) wraz z oferta.

Katalog zgdanych w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego dokumentéw w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego zostat wyspecyfikowany w czesci SIWZ
dedykowanej tej kwestii, tj. w pkt 10 SIWZ. Dodatkowo w pkt 15.8. SIWZ (w czesci Opis
sposobu przygotowania oferty) zamawiajgcy zazadat: ,Do oferty winny by¢ zatgczone
wszystkie dokumenty wymienione wpkt. 9 i pkt. 10 SIWZ”. W czesci Opis sposobu
przygotowania oferty zamawiajgcy wymienit rowniez inne dokumenty, jakie nalezato ztozy¢
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(formularz ofertowy, karta ofertowa — pkt 15.2.1.). Nie ma wsrdd nich mowa o zadnych
certyfikatach.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia w zakresie sposobu przygotowania oferty,
w tym w szczegdlnosci w zakresie zawartosci oferty, stwierdzi¢ nalezy, ze ztozenie
dokumentow wskazanych w pkt 15 SIWZ wyczerpato obowiazki wykonawcow.

Potwierdzeniem powyzszego jest takze uzycie w zatgczniku 1a i 1b sformutowania
,2dostawca winien przedtozy¢”, co ewidentnie referuje do etapu dostawy — realizaciji
zamoOwienia, a nie etapu zfozenia oferty przez wykonawce. Podkreslat to przystepujgcy
w ztozonym na rozprawie pismie.

Skoro postanowienia SIWZ nie przewidywaly na etapie ztozenia oferty obowigzku
ztozenia certyfikatu wytgcznika wysuwnego (jak i zadnego innego), zarzut o niezgodnosci
oferty przystepujgcego z trescig SIWZ nie moze sie ostac.

Zarzut zaniechania odrzucenia przez zamawiajgcego oferty przystepujgcego
z powodu niezatgczenia do oferty certyfikatu oferowanych rozdzielnic nie zostat podniesiony
w odwotaniu, ale dopiero na rozprawie, co — wobec przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp
(»Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu”) — przesgdza
0 niedopuszczalnosci jego rozpoznania. Nie mozna uzna¢, ze zarzut w zakresie certyfikatow
rozdzielnic zostat ujety w ramach zarzutu zaoferowania produktu niezgodnego
z wymogami SIWZ w sytuacji, gdy uzasadnienie faktyczne tego zarzutu odnosito sie
wytacznie do certyfikatu dla wytgcznika.

Zarzut nieuprawnionego dokonania przez zamawiajacego wyboru oferty wykonawcy
JM-Tronic Sp. z o.0. jako oferty najkorzystniejszej, pomimo okolicznosci, ze wykonawca ten
nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy

i doswiadczenia, jak i tres¢ jego oferty nie odpowiada tresci SIWZ potwierdzit sie.

W konsekwencji uznania przez Izbe zasadno$ci zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp Izba uznata takze za zasadny zarzut
nieuprawnionego wyboru oferty JM-Tronic Sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej, co czyni
czynno$¢ zamawiajgcego sprzeczng z przepisem art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy
dokonat wyboru oferty wykonawcy, ktéry powinien by¢ wykluczony z udziatu
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, a oferta przez niego
zlozona winna podlega¢ odrzuceniu (art. 24 ust 4 ustawy Pzp). Stwierdzone naruszenie jest
istotne — btedna czynno$¢ zamawiajgcego pozwolita na poddanie ocenie, a nastepnie



wybor oferty, ktéra w ocenie tej nie powinna bra¢ udziatu, a zatem naruszenie to miato wptyw
na podstawowy cel prowadzonego zamowienia — wybor oferty wykonawcy, z ktérym zostanie
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zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego

Izba nie orzekia o naruszeniu przez zamawiajgcego przepisu art. 91 ustawy Pzp
(,Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia’), poniewaz zarzuty odwotania
nie dotyczyly w ogole oceny przez zamawiajgcego oferty przystepujacego pod katem
przewidzianych w pkt 19.1. SIWZ kryteribw oceny ofert, tj. ceny i gwaranc;ji.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10, 186
ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1 lit. a, pkt 2 lit. b, § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .............coccoiiiiiiiii
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