Sygn. akt: KIO 1375/13
WYROK
z dnia 21 czerwca 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Lukasz Listkiewicz
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 czerwca 2013 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 czerwca 2013 r. przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Famur S.A w
Katowicach oraz KAZ sp. z o0.0. w Mikotowie

przy udziale wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
Przedsiebiorstwo Kompletacji i Montazu Systeméw Automatyki ,,Carboautomatyka™
S.A w Tychach oraz Mifama sp. z 0.0. w Mikotowie, zgtaszajgcych przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

w postepowaniu prowadzonym przez Jastrzebska Spotke Weglowa w Jastrzebiu-Zdroju

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
wezwanie wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Przedsiebiorstwo Kompletacji i Montazu Systeméw Automatyki ,,Carboautomatyka™
S.A w Tychach oraz Mifama sp. z 0.0. w Mikotowie na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych do uzupetnienia oswiadczenia i certyfikatu badan
sejsmicznych, o ktérych mowa w pkt. 5.1. ppkt 2 zalgcznika nr 1 do SIWZ oraz
dokumentu niezaleznej jednostki naukowo-badawczej, potwierdzajacego
przeciwwstrzasowe wykonanie rozdzielnicy, o ktérym mowa w pkt 5.2. ppkt 10
zatacznika nr 1 do SIWZ, z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Jastrzebska Spotke Weglowa w Jastrzebiu-Zdroju i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych
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sie o udzielenie zamoéwienia Famur S.A. w Katowicach oraz KAZ sp. z 0.0. w
Mikotowie tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Jastrzebskiej Spoétki Weglowej w Jastrzebiu-Zdroju na rzecz
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Famur S.A w
Katowicach oraz KAZ sp. z 0.0. w Mikotowie kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ztotych), stanowiacg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania,

2.3. nakazuje Urzedowi Zaméwieh Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu
Zamowien Publicznych kwoty 5.000 zt 00 gr (stownie: pieciu tysiecy ztotych) na rzecz
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Famur S.A w
Katowicach oraz KAZ sp. z 0.0. w Mikolowie, stanowigcej nadptacony przez
odwotujgcego wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 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 Gliwicach.

Przewodniczacy: ........ccocevevninninnnnns

Sygn. akt: KIO 1375/13
Uzasadnienie



Zamawiajacy — Jastrzebska Spotka Weglowa w Jastrzebiu-Zdroju prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisdéw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa i zabudowa
urzgdzen stacji odwadniania wegla i ciggu transportowego zwatdow wegla wraz z
modernizacjg rodzieln i instalacji elektrycznych dla KWK Borynia-Zofiéwka-Jastrzebie Ruch
Zofibwka”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 8 lutego 2013 r., nr 2013/S 028-043795.

W dniu 29 maja 2013 r. zamawiajgcy przestat za posrednictwem faksu wykonawcom
wspolnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamoéwienia Famur S.A. w Katowicach oraz KAZ sp. z
0.0. w Mikotowie, zwanym dalej ,odwotujgcym”, informacje o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sig o udzielenie zamoéwienia
Przedsiebiorstwo Kompletaciji i Montazu Systeméw Automatyki ,Carboautomatyka” S.A. w
Tychach oraz Mifama sp. z 0.0. w Mikotowie, zwanych dalej ,przystepujacym”.

Wobec:

1) czynno$ci zamawiajgcego, polegajacej na badaniu i oceny ofert,

2) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujgcego,

3) zaniechania czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego,

4) zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujgcego,

5) zaniechania czynno$ci wezwania przystepujgcego do ztozenia dokumentu
potwierdzajgcego spetnianie przez oferowane dostawy i roboty budowlane wymagan
okreslonych prze zamawiajgcego w postaci certyfikatu badan sejsmicznych obudowy
rozdzielni

odwotujgcy wniost w dniu 7 czerwca 2013 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawcze;.

Skarzonym czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwotujacy zarzucit
naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
przystepujacego, jako sprzecznej z przepisami prawa, ktora to sprzecznos¢ polega na
tym, ze niektore z pozyciji ,zestawienia rzeczowo - finansowego” zostaly przez
przystepujacego wycenione wg stawki 0,00 zt, co w istocie oznacza nieodptatne
zaoferowanie niektorych czesci przedmiotu zamodwienia oraz, ze oferta nie podaje ceny
przedmiotu zamowienia, co stanowi naruszenie art. 2 pkt 1 oraz pkt 13 ustawy Pzp,

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
przystepujacego pomimo niespetnienia przez te oferte wymagan SIWZ w nastepujgcym
zakresie:

a. pkt XV, pkt 2 i 3 oraz zatgcznik nr 3 do SIWZ - Zestawienie rzeczowo - finansowe -
poprzez nie dokonanie wyceny wszystkich pozycji ,Zestawienia rzeczowo -
finansowego” pomimo wyraznego wymogu zamawiajacego w tym zakresie,

b. pkt 2 lit. b zatgcznika nr 2 do SIWZ ,oferta” poprzez ztozenie deklaracji w sposéb
sprzeczny z wyraznym brzmieniem SIWZ w tym zakresie,

¢ pkt 5.1. ppkt 2 zatgcznika nr 1 do SIWZ - specyfikacja techniczna - poprzez nie
wykazanie, ze zaoferowany przedmiot zamowienia w zakresie obudowy rozdzielni
spetnia wymagania zamawiajgcego w zakresie okreslonym w ww. zapisie SIWZ;

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, ktéra
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

4) art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, ktéra
jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw tj. art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5
lipca 2001 r. o cenach,

5) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy pomimo,
ze nie wykazat on spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wskazanym w
pkt IXlit. B pkt 2 lit. a) w zw. z pkt IXlit. A pkt 3 SIWZtj. dysponowania jedng osobg
posiadajgca uprawnienia do petnienia funkcji kierownika robét w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie urzadzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych,

6) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do ztozenia
dokumentu, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp tj. zgdanego przez
zamawiajgcego dokumentu potwierdzajgcego spetnianie przez oferowane dostawy i



roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w postaci certyfikatu
badan sejsmicznych obudowy rozdzielni.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniost, ze w ,zestawieniu rzeczowo -
finansowym” przystepujacy w dwoch pozycjach jako cene za poszczeg6lne zadania wpisat
wartos¢ 0,00 zt. Dotyczyto to pozyciji: A.IV.8 ,Urzadzenia dzwignicowe” i A.V.3. ,Urzadzenia
dzwignicowe”. W ocenie odwolujgcego powodowato to koniecznos¢ odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp.

Wywiodh, ze zgodnie z treScig art. 2 pkt 13 ustawy Pzp ,zamdwieniem publicznym jest
umowa odptatna zawierana miedzy zamawiajgcym a wykonawca, ktérych przedmiotem sg
ustugi, dostawy lub roboty budowlane”. Zatem zaoferowanie przedmiotu zamoéwienia lub
poszczegdblnych samodzielnych zadan, ktore sktadajg sie na przedmiot zaméwienia za cene
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0,00 zt nalezy uznaé za darowizne, a nie realizacje zaméwienia publicznego. Ponadto
wywiodt, ze postanowienia SIWZ wskazujg na to, ze wynagrodzenie wykonawcy zamowienia
ma charakter kosztorysowy i rozliczenia z wykonawcg bedg odbywac sie za faktycznie
wykonany zakres prac.

W ocenie odwotujgcego wycena w zestawieniu rzeczowo - finansowym tylko
niektorych pozyciji jest niezgodna z SIWZ. W pkt XVI pkt 3 Zamawiajgcy zamiescit wymég,
aby w ,Zestawieniu rzeczowo - finansowym” zostata wypetniona kazda pozycja. Trudno
uznac, ze uczynienie zado$¢ takiemu wymaganiu moze polegac¢ takze na wypetnieniu
poprzez wskazanie kwoty 0,00 zt, gdyz przy takiej interpretaciji postawienie przez
zamawiajgcego wskazanego wymogu bytoby catkowicie bezcelowe.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zakresie pkt 2 lit. b
zatgcznika nr 2 do SIWZ odwotujacy podniost, ze zamawiajgcy wymagat, aby w formularzu
oferty wykonawcy zobowigzali sie, ze wszystkie osoby uczestniczace w realizaciji
przedmiotowego zamowienia bedg posiadaty ,aktualne badania lekarskie poszerzone o
dodatkowe badania profilaktyczne obowigzujgce pracownikow Zamawiajgcego”. Tymczasem
w formularzu ofertowym ztozonym przez przystepujacego (pkt 2 lit. b na stronie 3 oferty)
wskazano, ze ,,0soby uczestniczace w realizacji przedmiotowego zamdwienia bedg posiadac
aktualne badania lekarskie”.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp odwotujgcy podnidst,
ze przystepujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w pkt
IXlit. B pkt 2 lit. a SIWZ, to jest dysponowania 1 osobg posiadajgcg uprawnienia do petnienia
funkciji kierownika robdt w specjalno$ci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen
wodociggowych i kanalizacyjnych, cieplnych, wentylacyjnych i gazowych oraz posiadajgcg
kwalifikacje osoby co najmniej $redniego dozoru ruchu zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami. Podnidst, ze zaproponowana przez przystepujgcego na ww. stanowisko osoba,
to jest Pan Mieczystaw Wisniewski, nie posiada uprawnien do petnienia funkcji kierownika
robot w specjalnosci instalacyjnej w zakresie urzadzen cieplnych, wentylacyjnych i
gazowych. Wskazat, ze w tym wypadku zamawiajgcy nie byt uprawniony do zastosowania
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp a wiec do wezwania wykonawcy do uzupetnienia brakujacych
dokumentow lub dokumentow zawierajgcych btedy, gdyz w tym wypadku wykonawca ztozyt
wymagany przez zamawiajgcego dokument i dokument ten nie jest w zadnym zakresie
wadliwy - dotyczy to zaréwno wykazu oséb, o ktdrych mowa w pkt B.2. lit. a SIWZ jak
rowniez dokumentu potwierdzajgcego posiadanie wymaganych kwalifikacji.

Odwotujgcy podnidst takze, ze przystepujgcy nie ztozyt wraz z ofertg dokumentéw,
ktére miaty potwierdzac, ze zaoferowany przez niego przedmiot zamowienia spetia
wymagania zamawiajgcego wskazane w:

a) w pkt 5.1. ppkt 2 zatgcznika nr 1 do SIWZ. Zgodnie z treScig tego zapisu wykonawca miat
obowigzek zaoferowa¢ obudowe rozdzielni o stopniu ochrony IP54 w wykonaniu
szufladkowym przeciwwstrzasowym, co miato zosta¢ potwierdzone certyfikatem badan
sejsmicznych, ktory to certyfikat miat by¢ dostarczony wraz z ofertg,



b) w pkt 5.2. ppkt 10 zatgcznika nr 1 do SIWZ. Zgodnie z trescig tego zapisu wykonawca
miat obowigzek zaoferowac rozdzielnice w wykonaniu przeciwwstrzgsowym, co miato
zostac potwierdzone dokumentem niezaleznej jednostki badawczo-naukowej, dotgczonym
do oferty.

W oparciu o przytoczong argumentacje odwotujgcy wniést o nakazanie

Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) powtorzenia czynno$ci badania i oceny ofert,

3) wykluczenia przystepujgcego z udziatu w postepowaniu oraz uznania jego oferty za
odrzucona, wzglednie odrzucenia oferty tego wykonawcy z przyczyn wskazanych w
odwotaniu,

4) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego,

5) zasgdzenie na rzecz odwotujgcego zwrotu uzasadnionych i udokumentowanych kosztow
udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujac termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystapienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy§¢ zamawiajgcego przystapili
wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Przedsiebiorstwo Kompletacii i
Montazu Systemoéw Automatyki ,Carboautomatyka” S.A. w Tychach oraz Mifama sp. z 0.0. w
Mikotowie (przystepujacy). Przystepujacy ztozyt pismo procesowe, w ktdrym wniost o
oddalenie odwotania. Przedstawit uzasadnienie swego stanowiska.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania. Przedstawit uzasadnienie swego
stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie 0 zaméwieniu, postanowienia
SIWZ, modyfikacje SIWZ z 12 marca 2013 r., oferte przystepujacego, wezwanie

skierowane do przystepujacego do ztozenia wyjasnien z 10 maja 2013 r., wyjasnienia
przystepujacego z 16 maja 2013 r., zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania,
odwotanie, zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego, pismo
procesowe ztozone jak biorgc pod uwage przez przystepujacego, rowniez
oswiadczenia, stanowiska stron i uczestnika postepowania oraz dokumenty ztozone w
trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczg rozpoznawane przez
Izbe odwotania przed dniem wej$cia w zycie przepisow ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012
r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (Dz. U. z 19 listopada 2012 r., poz. 1271), co nastagpito 20 lutego 2013
r., do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy
Pzp w brzmieniu dotychczasowym - sprzed wej$cia w zycie wskazanych przepisow.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Izba stwierdzita ponadto, Ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepis6w ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw ustawy. Izba stwierdzita, ze w Swietle kryteribw oceny ofert oferta odwotujgcego



zostata sklasyfikowana na drugim miejscu — za ofertg wybrang. Zarzucat on zamawiajgcemu
zaniechanie wykluczenia z postgpowania wykonawcy, ktdrego oferte wybrano jako
najkorzystniejszg wzglednie zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce.
Ustalenie, iz zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy Pzp zaniechat czynnosci wykluczenia
wykonawcy, ktory ztozyt oferte wybrang jako najkorzystniejszg wzglednie zaniechat
czynnosci odrzucenia oferty wybranej, prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu jej
wykonania, czego efektem moze byé wybér oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Natomiast szkoda, jakg wykonawca ponosi wyraza sie w utracie korzysci, jakie wigzg sie z
uzyskaniem zaméwienia. Powyzsze wyczerpuje przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp..

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie,
cho¢ nie wszystkie zarzuty potwierdzity sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym
sprawy.

1. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
polegajacego na zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujacego jako sprzecznej z
art. 2 pkt 1 oraz pkt 13 ustawy Pzp

2. Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
polegajacego na zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujacego jako sprzecznej z
postanowieniem pkt XVI pppkt 2 i 3 SIWZ, oraz zatagcznikiem nr 3 do SIWZ

3. Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
polegajacego na zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujacego, ktéra zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia

4. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp,
polegajacego na zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujacego, ktéra jest
niewazna na podstawie odrebnych przepiséw tj. art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5
lipca 2001 r. o cenach

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuije.

Ze sformutowanego przez zamawiajgcego postanowienia pkt XVI SIWZ ,opis
sposobu obliczenia ceny” wynika m.in., co nastepuije:

1. Cene nalezy ustali¢ jako cene (brutto) za realizacje catego przedmiotu zamowienia i
naleZy ujgc w niej wszystkie koszty, ktérych poniesienie niezbedne jest dla prawidfowej
realizacji przedmiotu zamowienia (koszty robocizny, sprzetu, urzadzen, materiatow,
podatek VAT, koszty ubezpieczenia i inne).

2. Cena podana w ofercie musi wynikac z ,.zestawienia rzeczowo-finansowego” i nie moze
by¢ pomniejszona o ewentualny upust czy wspotczynniki zmniejszajgce. Wszystkie ceny
powinny by¢ podane z doktadnoscig do dwdch migjsc po przecinku.

3. Zestawienie rzeczowo-finansowe nalezy opracowac poprzez wypetnienie kazdej pozycji
zatgcznika nr 3 do SIWZ. Wypetniony i podpisany druk ,zestawienie rzeczowo-
finansowe” nalezy dofgczyc¢ do oferty.

We wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik do SIWZ w § 3 wskazano m.in. co nastepuje:
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1. Wynagrodzenie za wykonanie catego przedmiotu umowy, zgodnie z zestawieniem
rzeczowo-finansowym stanowigcym zatgcznik do umowy, nie przekroczy nizej
wymienionej wartosci ....

2. W cenie podanej wust. 1 zawarte sg wszystkie koszty wykonawcy zwigzane z
wykonaniem zakresu okreslonego w § 1 ust. 2 umowy. Zamawajgcy zaptaci wykonawcy
za faktycznie wykonany zakres robot.

3. Zamawiajgcy dopuszcza fakturowanie czesciowe wg poszczegolnych pozycji zestawienia
rzeczowo-finansowego.

W ziozonym wraz z ofertg ,zestawieniu rzeczowo - finansowym” przystepujgcy w
dwoch pozycjach jako cene za poszczegolne zadania wpisat wartos¢ 0,00 zt. Dotyczylo to



nastepujacych pozyciji: pozycja A.IV.8 ,Urzadzenia dzwignicowe” i pozycja A.V.3.
,=Urzadzenia dzwignicowe”.

Pismem z dnia 10 maja 2013 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do wyjasnienia
tresci oferty w zakresie warto$ci netto dla m.in. pozycji A.IV.8 i AV.3. Prosit o wyja$nienie,
czy wskazanie w ww. pozycjach wartoSci zero zt oznacza, ze pozycji tych wykonawca nie
bedzie realizowat czy tez bedzie je realizowat w cenie 0,00 zt.

W ztozonym zamawiajgcemu w dniu 17 maja 2013 r. piSmie przystepujgcy wyjasnit,
ze dla ww. pozycji bedzie realizowa¢ ww. zadania i nie przewiduje poniesienia naktadow
finansowych. Poinformowal, Ze kazda strefa bedzie wyposazona w urzgdzenia dzwignicowe
stuzgce do obstugi serwisowej, remontow i wymiany kazdego elementu przekraczajgcego
ciezar dopuszczony do recznego podnoszenia zgodnie z pkt 11.13 zatgcznika nr 1 do SIWZ
oraz z dokumentacjg projektows.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Nie znalaz! potwierdzenia zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, polegajacego na zaniechaniu odrzucenia oferty ziozonej przez
przystepujacego jako sprzecznej z ustawa tj. art. 2 pkt 1 i art. 2 pkt 13 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra jest
niezgodna z ustawg. Z kolei z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp wynika, ze ,zamowieniem publicznym
jest umowa odptatna zawierana miedzy zamawiajgcym a wykonawcg, ktérych przedmiotem
s3g ustugi, dostawy lub roboty budowlane”.

Izba stwierdzita, ze z uwagi na brzmienie tych przepiséw wykonawcy winni unika¢
wyceny oferowanego zamawiajgcemu przedmiotu zaméwienia na poziomie 0 zt. Jednakze w
okolicznosciach niniejszej sprawy nie mozna powiedzie¢, aby przystepujacy zaoferowat
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zamawiajgcemu Swiadczenie nieodptatne. Dostrzezenia wymagato, ze warto$¢ 0 zt
zaoferowano w dwéch kwestionowanych przez odwolujgcego pozycjach w zestawieniu, ktore
obejmowato znacznie wigkszg liczbe pozycji o znacznie wigkszej warto$ci. Ponadto wbrew
stanowisku odwotujgcego zamawiajgcy nie przewidziat, aby obowigzkowo miato mieé¢
miejsce fakturowanie czesciowe. Z tresci § 3 ust. 3 wzoru umowy wynikato, ze zamawiajgcy
jedynie dopuscit mozliwos¢ fakturowania czesciowego wg poszczegdlnych pozyciji
zestawienia rzeczowo-finansowego. A wiec zamawiajgcy formutujac zasady wynagradzania
wykonawcy nie przesadzit, aby bylo to wynagrodzenie noszgce znamiona ,kosztorysowego”.
Co wiecej, zamawiajgcy w szeregu postanowien formutowat wymagania, z ktérych wynikaty
cechy wskazujgce na elementy wynagrodzenia ryczattowego. Powyzsze wynikato chocby z
punktu XVI ppkt 1 SIWZ, czy § 3 ust. 2 zd. 1 wzoru umowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba stwierdzita, ze wartos¢ 0 zt zaoferowano w dwoch
pozycjach zestawienia, ktére nie musiaty by¢ przedmiotem odrebnego fakturowania. Zatem
rozstrzygajgc w kwestii odptatno$ci $wiadczenia doszta do przekonania, Ze nalezy wzigé pod
uwage w analizowanej sprawie cate zaoferowane zamawiajgcemu $wiadczenie. Natomiast
Swiadczenie wykonawcy rozpatrywane jako catos¢, z pewnoscig nie miato charakteru
darmego.
trakcie postepowania. Wykonawca po wezwaniu go przez zamawiajgcego wskazat, ze
bedzie realizowat zadania, o ktérych mowa w dwéch kwestionowanych pozycjach
zestawienia rzeczowo-finansowego. Z wyjasnien tych wynikato zatem w sposob
jednoznaczny, ze warto$¢ 0 zt w dwoch pozycjach nie oznaczata, ze przystepujacy nie
zamierza realizowac tych elementéw. Zas dopuszczalnos¢ realizacji $wiadczenia w opisany
sposéb znajduje uzasadnienie w tresci punktu XVI ppkt 1 SIWZi § 3 ust. 2 zd. 1 wzoru
umowy, opisujgcych mechanizmy wskazujgce na ryczattowy charakter wynagrodzenia.

Izba oceniajgc sytuacje wzieta pod uwage roéwniez specyfike stanu faktycznego. Z pkt
3 SIWZi z §1 ust. 2 wzoru umowy wynikato, ze przedmiot zamoéwienia zostat okreslony w
zatgczniku nr 1 do SIWZ (specyfikacja techniczna). Jednakze w specyfikacji technicznej
zamawiajacy nie okreslit swoich wymogdw wobec urzgdzen dzwignicowych, o ktérych mowa
w AIV.8 i A\V.3 zestawienia rzeczowo-finansowego. W pkt 13 specyfikacji technicznej
okreslono jedynie, Zze ,kazda strefa zabudowy musi posiada¢ elementy dzwigowe stuzace do
obstugi serwisowej, remontéw i wymiany kazdego elementu przekraczajgcego ciezar
dopuszczony do recznego podnoszenia”. Taki opis przedmiotu zamoéwienia powodowat



trudnosci w wycenie ww. pozycji rowniez przez innych wykonawcow. Jak wynika z
poréwnania wyceny spornych pozycji dokonanej przez poszczegoélnych wykonawcow,
zatgczonej do pisma procesowego przystepujacego, pozycja A.IV.8 zostata wyceniona przez
wykonawce ZARMEN na kwote 1.000zt, natomiast przez wykonawce Elektrometal na kwote
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113.000zt. R6znica w wycenie na poziomie ok. 13.500 % niewatpliwie $wiadczyta o tym, ze
wycena Ww. pozyciji sprawiata problemy rowniez innym wykonawcom. Izba wzigta pod
uwage ww. watpliwosci jakie wynikaty z poréwnania zakresu Swiadczenia wynikajacego z
opisu przedmiotu zamoéwienia (zatgcznik nr 1 do SIWZ) i zestawienia rzeczowo-finansowego
(zatacznik nr 3). Izba podkresla wypracowany w orzecznictwie poglad, ze niejasne
postanowienia SIWZ nie moga stanowi¢ podstawy do podejmowania negatywnych
konsekwencji wobec wykonawcow.

Nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
polegajgcy na zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujacego z powodu niezgodnosci tresci
jego oferty z postanowieniem pkt XVI pkt 2i 3 SIWZ

Cena podana przez przystepujgcego w formularzu ofertowym niewatpliwie zostata
obliczona w oparciu o ,zestawienie rzeczowo-finansowe”, co czynito zadoS¢ postanowieniu
pkt XVI ppkt 2 SIWZ. Ponadto przystepujgcy wypemit w zestawieniu kazdg pozycje
zestawienia, rowniez w kwestionowanych dwoch pozycjach gdzie wpisano wartos¢ 0 zt.
Biorgc pod uwage akcentowang w orzecznictwie Izby koniecznos¢ rygorystycznej
interpretacji postanowien SIWZ o charakterze sankcyjnym nalezato stwierdzi¢, ze o braku
wypetnienia zestawienia mozna byloby moéwi¢ wytgcznie w sytuacii, gdyby pozycje
zestawienia pozostawiono pustg. Ponadto wykonawca po wezwaniu go przez
zamawiajacego do zfozenia wyjasnien wskazat, ze bedzie realizowat zadania, o ktérych
mowa w dwoch kwestionowanych pozycjach zestawienia rzeczowo-finansowego. Nie sposéb
zatem byto stwierdzi¢, aby taka tre$¢ oferty naruszata postanowienie pkt XVI ppkt 3 SIWZ.

Przywotane przez odwotujgcego okolicznosci faktyczne nie $wiadczyty o naruszeniu
przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Powotany przepis stanowi, ze
zamawiajacy odrzuca oferte, ktéra jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow.
Podniesienie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp wymaga zatem wskazania
odrebnego przepisu prawa, z ktérego wynikatby skutek niewaznosci. Przepisu takiego
odwotujacy nie wskazat. Sankcji niewaznosci nie przewiduje bowiem przywotany w
odwotaniu przepis art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach, stosownie do kiérego cena oznacza
warto$¢ wyrazong wjednostkach pienieznych, ktérg kupujgcy jest obowigzany zaptacic
przedsigbiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towardw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi)
podlega obcigzeniu podatkiem od towarow i ustug oraz podatkiem akcyzowym.

Co do zarzutu naruszenia art. 89 ustep 1 pkt 4 ustawy Pzp odwolujgcy nie
przedstawit w odwotaniu zadnej argumentacji na poparcie swojego stanowiska. Dopiero w
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trakcie rozprawy przywotat argumentacje z poréwnania ceny oferty przystepujacego do ceny
oferty odwotujgcego i kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia.

Izba rozstrzygajac w przedmiocie podniesionego zarzutu stwierdzita, ze nie byto
spornym pomiedzy stronami, iz zamawiajgcy nie wzywat przystepujacego do zfozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Izba podkresla akcentowany w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci, jak rowniez samej Izby poglad, ze zamawiajacy nie moze
automatycznie odrzuci¢ oferty wykonawcy z powodu zaoferowania przez niego ceny razgco
niskiej, bez umozliwienia mu ztozenia stosownych wyjasnien. Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci wyrazit poglad ,Art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305, od stosowania
ktérego Kraje Cztonkowskie nie mogg odstgpi¢ w zadnym istotnym stopniu, zakazuje Krajom
Czlonkowskim wprowadzania przepisow, ktére wymagajg automatycznej dyskwalifikacji ofert
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, wedtug kryterium arytmetycznego, zobowigzuje
natomiast zamawiajgcego do zastosowania procedury analizy ofert, przewidzianej w tej
dyrektywie, ktéra daje oferentowi sposobnos¢ przedstawienia wyjasnien. (Wyrok ETS z dnia



18.06.1991 r. w sprawie C - 295/89 (,Impresa Dona Alfonsa”). Stanowisko Trybunatu
znajduje odzwierciedlenie w ustawie Pzp, ktéra stanowi w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ze ,w
celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska ceng w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,
zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych
elementdéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny”. Zatem niedopuszczalne jest
automatyczne ustalenie przez zamawiajgcego, iz zaoferowano cene noszgcg znamiona ceny
razgco niskiej bez umozliwienia wykonawcy zfozenia stosownych wyjasnien. Nie ulegato za$
watpliwosci, ze zamawiajgcy nie wzywat przystepujgcego do ztoZzenia wyjasnien
obrazujgcych sposob kalkulowania ceny (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp). Zatem zgdanie
odrzucenia oferty przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezato
oceni¢ jako chybione.

Niezaleznie od powyzszego podkreslenia wymaga, ze samo wskazanie roznic w
cenie ofert ztozonych przez poszczegéinych wykonawcoéw, ktére w analizowanym przypadku
nie byly znaczne, w zaden sposob nie moze dowodzi¢, ze zaoferowano cene razgco niskg w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

5.Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
przystepujacego pomimo, ze nie wykazat on spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wskazanymw pkt IX lit. B pkt 2 lit. a wzw. z pkt IX lit. Apkt 3
SIWZ tj. dysponowania jedng osobg posiadajacg uprawnienia do petnienia funkgc;ji
kierownika robét w specjalnosci instalacyjnej w zakresie urzadzen cieplnych,

wentylacyjnych, gazowych
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuije.

W pkt IXlit. B pkt 2 lit. a SIWZ zamawiajacy okreslit, ze o udzielenie zamowienia
mogg ubiegaé¢ sie wykonawcy, ktdrzy dysponujg m.in. 1 osobg posiadajacg uprawnienia do
petnienia funkcji kierownika robot w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzgdzen wodociggowych i kanalizacyjnych, cieplnych, wentylacyjnych i gazowych.

Stosownie do postanowienia pkt X ppkt 3 SIWZ, w celu potwierdzenia tak opisanego
warunku udziatu w postepowaniu nalezato ztozy¢ wraz z ofertg wykaz oséb potwierdzajacy
spetnienie warunku wraz z informacjami na temat kwalifikacji zawodowych oraz z
dokumentami stwierdzajgcymi, ze osoby te posiadajg wymagane kwalifikacje.

Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg wykaz oséb. W pozycji 3 wykazu wymienit Pana
Mieczystawa Wisniewskiego. W polu ,posiadanie kwalifikacje” podat ,uprawnienia budowlane
kierownika budowy w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen
wodociggowych i kanalizacyjnych, cieplnych, wentylacyjnych i gazowych. Zataczyt do oferty
stwierdzenie przygotowania zawodowego do petnienia samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie nr 566/82 wydane w dniu 10 wrzesnia 1982 r. przez Wojewodzki Zarzad
Urbanistyki i Architektury w Katowicach dla Pana Mieczystawa Wisniewskiego. Dokument
ten zostat wydany na podstawie § 5 ust. 1 pkt 2, §6 ust. 1,§ 71§ 13 ust. 1 pkt4lit. aib
rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony Srodowiska z dnia 20 lutego 1975
r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz.U. Nr 8, poz. 46). Jego
treScig byto stwierdzenie, ze ww. osoba posiada przygotowanie zawodowe upowazniajgce
do wykonywania samodzielnej funkcji kierownika budowy w specjalnosci instalacyjno-
inzynieryjnej w zakresie sieci sanitarnych z ograniczeniem do sieci wodociggowych i
kanalizacyjnych i instalacji sanitarnych.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Zarzut nie znalazt potwierdzenia w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Zgodnie z art. 104 ustawy z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (t.j. Dz.U. Nr 243, poz.
1623 ze zm.) osoby, ktére przed dniem wejscia w zycie ustawy, uzyskaty uprawnienia
budowlane lub stwierdzenie posiadania przygotowania zawodowego do petnienia funkciji
technicznych w budownictwie zachowujg uprawnienia do petnienia tych funkcji w
dotychczasowym zakresie. A zatem zakres uprawnien Pana M.......... W , ktére
zostaty wydane w dniu 10 wrze$nia 1982 r., nalezato oceni¢ biorgc pod uwage ich tresc¢ i
przepisy prawa obowigzujgce w dacie ich wydania.
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Z treSci dokumentu stwierdzajgcego przygotowanie zawodowe wynikato, ze ww.
osoba posiada przygotowanie zawodowe upowazniajgce do wykonywania samodzielnej
funkciji kierownika budowy w specjalnosci instalacyjno-inzynieryjnej w zakresie sieci
sanitarnych z ograniczeniem do sieci wodociggowych i kanalizacyjnych i instalaciji
sanitarnych.

W celu ustalenia znaczenia pojec¢ ,sieci sanitarne” i ,instalacje sanitarne” nalezato
odwota¢ sie do przepiséw rozporzadzenia Ministra Gospodarki Terenowej i Ochrony
Srodowiska z dnia 20 lutego 1975 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie (Dz. U. Nr 8, poz. 46), z uwzglednieniem nowelizacji dokonanej w dniu 20
grudnia 1988 r. (Dz. U. nr 42, poz. 334), gdzie zawarto stosowne definicje. W § 13 ust. 1 pkt
4 lit. a ,sieci sanitarne” zostaty zdefiniowane jako obejmujace sieci wodociggowe,
kanalizacyjne, gazowe i cieplne uzbrojenia terenu, zas w § 13 ust. 1 pkt 4 lit. b ,instalacje
sanitarne” sprecyzowano jako obejmujace instalacje wodociggowe, kanalizacyjne, gazowe,
cieplne i klimatyzacyjno-wentylacyjne. Skoro zatem uprawnienia Pana M........... W ,
zgodnie z ich trescig, obejmowaly sieci sanitarne ale z ograniczeniem do sieci
wodociggowych i kanalizacyjnych, to z pewnoscig nie obejmowaty one sieci gazowych i
cieplnych uzbrojenia terenu. Obejmowaty natomiast instalacje sanitarne bez zadnych
ograniczen, a wiec instalacje wodociggowe, kanalizacyjne, gazowe, cieplne i klimatyzacyjno
— wentylacyjne”.

Na podkres$lenie zastuguije to, ze odwolujgcy w odwotaniu kwestionowat wytgcznie, ze
PanM........... W, nie posiada uprawnien do petnienia funkcji kierownika robot w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie ,urzgdzen” cieplnych, wentylacyjnych i gazowych. Nie
kwestionowat natomiast, ze nie posiada on uprawnien do petnienia funkc;ji kierownika robot w
zakresie ,sieci”’ cieplnych, wentylacyjnych i gazowych.

Rozstrzygajgc w przedmiocie zarzutu w taki sposob, w jaki zostat on podniesiony w
odwotaniu Izba stwierdzita, Ze nie jest prawdziwe twierdzenie odwotujgcego jakoby Pan
W nie posiadat uprawnien do kierowania robotami w specjalnosci instalacyjnej w
zakresie ,urzgdzen” cieplnych, wentylacyjnych i gazowych, gdyz w zakresie instalaciji
sanitarnych uprawnienia te nie doznawaty zadnych ograniczen. Ograniczenia dotyczyty
wylgcznie czesci ,sieci sanitarnych”, jednakze zarzut taki nie zostat przez odwotujgcego
postawiony w odwotaniu, a wiec Izba na podstawie art. 192 ust. 7 ustawy Pzp nie mogta sie
do niego odnie$¢.

Na marginesie dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy nie kierowat do
przystepujacego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp celem uzupetnienia
dokumentéw na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu o ktérym mowa w art. IXlit.
B pkt 2 lit. a SIWZ. W Swietle przywotywanego przepisu zamawiajgcy ma obowigzek wezwac
wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
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oswiadczen lub dokumentéw, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktdrzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego o$wiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztoZzenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

W Swietle brzmienia ww. przepisu nie sposédb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
odwotujgcego przedstawionym w odwotaniu, jakoby konsekwencjg ewentualnego nieztozenia
dokumentu, potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu byta koniecznos$¢é
automatycznego wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. W sytuaciji nieztozenia dokumentu lub ztozenia dokumentu
obarczonego btedami aktualizuje sie wpierw obowigzek zamawiajgcego wezwania
wykonawcy do uzupetnienia takiego dokumentu, zas wykluczenie wykonawcy moze byé
dopiero konsekwencjg niezastosowania sie do tresci wezwania.

Jednoczes$nie podkreslenia wymaga, ze za ,nieztozone” uznaje sie nie tylko takie
dokumenty, ktérych w ogéle nie zalgczono do oferty, ale i takie, w oparciu o ktore nie sposob
ustali¢ faktu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Powyzszy poglad wywodzi sie z
wnioskowania ad maiori ad minus. Skoro procedure sanacyjng z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
uruchamia sie w przypadku gdy wykonawca w ogéle nie sklada wymaganych dokumentow,



to tym bardziej nalezy jg zastosowa¢ wobec wykonawcy, ktéry starat sie wykazaé spetnienie
warunku skfadajgc dokumenty niedoskonate. Zaprezentowane stanowisko jest obecnie
powszechnie i jednolicie prezentowane w orzecznictwie Izby.

6. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
przystepujacego do ztozenia dokumentu, tj. oSwiadczenia i certyfikatu badan
sejsmicznych, o ktérych mowa w pkt. 5.1. ppkt 2 zalacznika nr 1 do SIWZ oraz
dokumentu niezaleznej jednostki naukowo-badawczej, potwierdzajacego
przeciwwstrzasowe wykonanie rozdzielnicy, o ktérym mowa w pkt 5.2. ppkt 10
zalacznika nr 1 do SIWZ

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pkt 5.1. ppkt 2 zatgcznika nr 1 do SIWZ (specyfikacja techniczna) zamawiajacy
wskazat, ze wykonawca miat obowigzek zaoferowaé obudowe rozdzielni o stopniu ochrony
IP54 w wykonaniu szufladowym przeciwwstrzasowym. O$wiadczenie w tym zakresie miato
zostac¢ potwierdzone certyfikatem badan sejsmicznych, ktéry to certyfikat miat byé
dostarczony wraz z oferts.
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Z kolei w pkt 5.2. ppkt 10 zatgcznika nr 1 do SIWZ znalazt sie wymég, aby
wykonawca zaoferowat rozdzielnice w wykonaniu przeciwwstrzgsowym, co miato zosta¢
potwierdzone dokumentem niezaleznej jednostki badawczo-naukowej, ktéry nalezato
dolgczy¢ do oferty.

Przystepujacy nie ztozyt wraz z ofertg wymaganych przez zamawiajgcego
dokumentoéw, co nie bylo sporne pomiedzy stronami.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.
Zarzut znalazt potwierdzenie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym sprawy.

Rozpoznajgc odwotanie Izba stwierdzita, ze stan faktyczny nie byt sporny pomiedzy
stronami. Nie bylo bowiem sporne, ze przystepujacy nie ztozyt wraz z ofertg wymaganych
przez zamawiajgcego dokumentow. Rozstrzygniecie sprawy wymagato zatem wytgcznie
ustalenia skutku jaki naleZzato wigzac z nieztozeniem ww. dokumentow. W tym celu
koniecznym byto wyjasnienie charakteru dokumentéw wymaganych przez zamawiajgcego w
pkt 5.1.215.2.10 zatacznika nr 1 do SIWZ.

W ocenie Izby, analiza zgdanych przez zamawiajacego dokumentéw prowadzita do
whniosku, iz sg to dokumenty potwierdzajgce, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymogom
zamawiajacego (tzw. dokumenty przedmiotowe — art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). W mysI
art. 25 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow wytgcznie oSwiadczen
lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub
dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy wymagan zamawiajgcego
(art. 25 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp) zamawiajgcy wskazuje w SIWZ. Odpowiednie regulacje
dotyczace oswiadczen i dokumentéw przedmiotowych jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
okresla rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw
dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Ww. akt prawny ustalaw § 5 —
otwarty katalog dokumentéw potwierdzajgcych spemianie przez oferowane dostawy
wymagan zamawiajgcego (tzw. dokumentdéw przedmiotowych). OSwiadczenie i dokumenty
przedmiotowe generalnie potwierdzajg, iz oferowane dostawy spetniajg wymagania
zamawiajgcego okreslone w SIWZ i nie odnoszg sie przy tym bezposrednio do
proponowanego sposobu wykonania zaméwienia, co odréznia je od dokumentéw
odnoszgcych sie bezposrednio do przedmiotu przysztego zobowigzania wykonawcy,
dookreslajgcych i uszczegdtawiajgcych jego zakres czy sposéb wykonania, ktore sg co do
zasady sg w znaczeniu zarébwno materialnym, jak i formalnym, czescig oferty rozumianej
jako o$wiadczenie woli wyrazajgce zobowigzanie do okre$lonego wykonania zamowienia.
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W ocenie Izby dokumenty, o ktérych mowa wyzej, potwierdzajg spetnianie przez



oferowane dostawy wymagan zamawiajgcego, albowiem odnoszg sie do przedmiotu
oferowanego $wiadczenia i mialy potwierdzac, ze oferowane dostawy spetniajg cechy
okreslone w SIWZ {. to iz obudowa rozdzielnicy o stopniu ochrony IP 54 i rozdzielnica majg
by¢ w wykonaniu przeciwwstrzgsowym.

W przypadku nieztozenia lub ztoZzenia obarczonych btedami dokumentéw
przedmiotowych zamawiajgcy zobowigzany jest wezwa¢ wykonawce do ich uzupetnienia w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W $Swietle przywotywanego przepisu zamawiajgcy ma
obowigzek wezwaé wykonawcow, ktdrzy w okredlonym terminie nie ztozyli wymaganych
przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub
ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy
ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo
ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania. Z treSci powotanego przepisu jednoznacznie wynika, ze uzupetnieniu
podlegaja petnomocnictwo oraz dokumenty o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w
tym os$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.

Przystepujacy nie byt wzywany w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych w
SIWZ. Dostrzezenia wymaga, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter
obligatoryjny na co wskazuje sformutowanie ,wzywa”, a nie ,moze wezwac” i obliguje
zamawiajgcego do wezwania do uzupetnienia oSwiadczen i dokumentéw w sytuacjach
uregulowanych w tym przepisie, czego zamawiajgcy zaniechat. A zatem znalazt
potwierdzenie zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W ocenie Izby nie stanowi podstawy do odstgpienia od obowigzku zastosowania art.
26 ust. 3 ustawy Pzp odwotanie sie przez zamawiajgcego do wtasnej wiedzy co do tego, ze
oferowane przez przystepujgcego dostawy odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego
(niejako uznania, ze jest to fakt znany zamawiajgcemu ,z urzedu”) czy tez ztozenie
wymaganego dokumentu przez wykonawce w trakcie rozprawy.

Odstgpienie od wezwania prowadzi do naruszenia przez zamawiajgcego zasady
réwnego traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto dokument
taki winien zosta¢ ztozony zamawiajagcemu, tak aby miat on szanse zweryfikowac jego
prawidtowos¢. Co rowniez istotne, inni wykonawcy majg prawo zapoznaé si¢ z tym
dokumentem i kwestionowac prawidtowo$¢ dokonanej przez zamawiajgcego oceny w
terminach wynikajgcych z art. 182 ustawy Pzp, a nie w trakcie rozprawy.
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W ocenie Izby naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
moze miec¢ zatem istotny wptyw na wynik postepowania. Ewentualne nieuzupetnienie przez
przystepujacego zgdanych dokumentéw lub zfozenie dokumentdw, kidre nie bedg
potwierdza¢ wymagan zamawiajgcego skutkowac bedzie bowiem koniecznoscig odrzucenia
oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. A zatem wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego moze sie zmienic.

Natomiast niezasadne byto zgdanie odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Obowigzek odrzucenia oferty aktualizuje sie dopiero w
sytuacji, gdy pomimo wezwania do uzupetnienia wykonawca nie sktada wymaganych
dokumentow lub ztozone dokumenty przedmiotowe nie potwierdzajg wymagan
zamawiajgcego okreslonych w SIWZ. Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze
zamawiajacy nie zaniechat dokonania czynnos$ci odrzucenia oferty przystepujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, co zarzucat alternatywnie odwotujacy, albowiem
bez zastosowania instytucji okre$lonej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie mozna stwierdzi¢, czy
oferta przystepujgcego nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.
Nie potwierdzit sie zatem zarzut btednej interpretacji i niewtasciwego zastosowania ww.
przepisu.

Izba nie rozpoznawata zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp polegajgcego na zaniechaniu przez zamawiajgcego odrzucenia oferty
przystepujacego z powodu niezgodnosci tresci jego oferty z postanowieniem pkt 2 lit. b



zatgcznika nr 2 do SIWZ ,oferta” poprzez ztozenie w formularzu ofertowym o$wiadczenia, ze
,080by uczestniczgce w realizacji przedmiotowego zamdwienia bedg posiadac aktualne
badania lekarskie” w sposob sprzeczny z brzmieniem ww. postanowienia SIWZ. Odwotujacy
w trakcie rozprawy o$wiadczyt bowiem, Ze nie podtrzymuje podniesionego przez siebie
zarzutu.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktdére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledéw miato miejsce w analizowanej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 oraz art. 192 ust. 3 pkt 1
ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczacCy: ........ccocveenennnnnns
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