Sygn. akt: KIO 650/18
WYROK

z dnia 19 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Migcka

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2018 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 kwietnia 2018 r. przez Wykonawce Sanito Sp. z 0.0.
(ul. Putawska 476 02-884 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym wspolnie przez
Zamawiajgcych: Gmina Sochaczew, Gmina Nowa Sucha, Gmina Teresin, Gmina Rybno
(adres: Wojt Gminy Sochaczew Warszawska 115 96-500 Sochaczew)

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
Przedsigbiorstwo Miejskie MZUM.PL S.A., RCI Sp. z o0.0. (Al. Jozefa Pitsudskiego 74
41-303 Dgbrowa Gornicza) zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczgcych wykluczenia i odrzucenia
oferty Odwotujacego,

2. umarza postepowanie w zakresie:

1) zarzutu zaniechania uzupetnienia dokumentéw i przeprowadzenia wyjasnien
dotyczacych oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: Przedsigbiorstwo Miejskie MZUM.PL S.A., RCI Sp. z
0.0. i w konsekwencji

2) zarzutu zaniechania odrzucenia oferty tego Wykonawcy oraz dokonania
wyboru jego oferty,

3) zarzutu zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu dokumentow
postepowania

4) zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie opisanym
w pkt 2 tiret 5 i 7 odwotania

3. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Sanito Sp. z 0.0. (ul. Putawska 476
02-884 Warszawa) i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego -
Sanito Sp. z 0.0. (ul. Putawska 476 02-884 Warszawa) tytulem wpisu od odwotania,
3.2. zasgdza od Odwotujgcego Sanito Sp. z 0.0. (ul. Putawska 476, 02-884 Warszawa)
na rzecz Zamawiajgcego - podmiotéw wspolnie prowadzacych postepowanie: Gmina
Sochaczew, Gmina Nowa Sucha, Gmina Teresin, Gmina Rybno (adres: Wéjt

Gminy Sochaczew Warszawska 115 96-500 Sochaczew) kwote 3600,00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$¢éset zlotych piec¢dziesiat zero groszy) - stanowiacg koszty



postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztéw strony w postaci
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Plocku.

Przewodniczacy: ....cccooeeiiiiiieeeee

Sygn. akt: KIO 650/18

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Gmina Sochaczew, Gmina Nowa Sucha, Gmina Teresin, Gmina Rybno

prowadzg postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest:
,Odnawialne Zrédta Energii w gminach: Sochaczew, Nowa Sucha, Rybno i Teresin”, Cze$¢ |l
,Odnawialne Zrodta Energii w gminach: Sochaczew, Nowa Sucha, Rybno i Teresin - etap II’,
wspoffinansowane ze srodkéw Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa
Mazowieckiego 2014-2020, realizowane w ramach 2 etapow (czes¢ i ll) zaprojektowanie,
modernizacja, budowa uktadéw technologicznych stuzgcych do ogrzewania budynkow,
podgrzewu cieptej wody uzytkowej oraz zasilania budynkéw energig elektryczng na
budynkach mieszkalnych oraz budynkach uzytecznosci publicznych w Gminach Sochaczew,
Nowa Sucha, Teresin, Rybno.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia
2018-01-24 r. pod numerem 509128-N-2018.

Odwolujgcy - Sanito sp. z 0.0. wniést odwotanie do czesci | oraz czesci ll postepowania i
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust 1 Ustawy poprzez naruszenie zasady

nakazujgcej prowadzenie postepowania w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwe;j
konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci oraz naruszenie innych
pozostajgcych w zwigzku z art. 7 przepisow, tj.: naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 uPzp (iw
konsekwenciji naruszenie art. 24 ust. 4 uPzp), w wyniku bezzasadnego i niezgodnego z
Ustawa wykluczenia Odwotujgcego - poniewaz jak wskazuje Zamawiajgcy w uzasadnieniu
pisma z dnia 30.03.2018 r. w wyniku wezwania do wyjasnienia oraz do uzupetnienia ofert
Odwolujgcy nie wykazat posiadania srodkéw finansowych wiasnych oraz nie przedstawit
pozbawionego wad prawnych oSwiadczenia podmiotu trzeciego, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt
2) uPzp, w wyniku bezzasadnego i niezgodnego z Ustawg odrzucenia oferty Odwotujgcego -
poniewaz jak wskazuje Zamawiajgcy w uzasadnieniu pisma z dnia 30.03.2018 r. tre$¢ oferty
Odwolujgcego nie odpowiada tresci SIWZ oraz PFU w zakresie parametréw technicznych
pomp ciepta, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) uPzp, w wyniku bezzasadnego i niezgodnego z
Ustawg zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy Konsorcjum: Przedsigbiorstwo Miejskie
MZUM.PL S.A. oraz RCI Sp. z 0.0., zwanego dalej ,MZUM-RCI’, pomimo Ze tres¢ oferty nie
odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie zaoferowanego w
czesci lll i przedmiotu oferty oraz w konsekwencji naruszenie art. 91 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1
uPzp, poprzez poinformowanie o dokonaniu wyboru MZUM-RCI jako oferty najkorzystniej w
czesci | i Il zamoéwienia, podczas gdy Zamawiajgcy powinien dokonac odrzucenia ofert
wykonawcy i dokona¢ wyboru oferty Odwotujgcego, wzglednie naruszenie art. 26 ust. 3w
zw. z art. 87 ust. 1 uPzp, w wyniku zaniechania przeprowadzenia wyjasnien w zakresie treSci
oferty, przedstawionych przez Odwotujgcego Zamawiajgcemu pismem z dnia 12.03.2018 r;
naruszenie art. 8 ust. 1, 2 i 3 oraz art. 96 ust. 3 uPzp w zwigzku z zaniechaniem
udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw w zakresie wskazanym w dwéch pismach
Odwotujgcego z dnia 28.03.2018 r. i jednym z dnia 30.03.2018 r., co rownocze$nie
uniemozliwito Odwotujgcemu uwzglednienie w tresci sktadanego odwotania ewentualnych
dodatkowych argumentow lub zarzutéw odwotawczych, co jednocze$nie stanowi przejaw
razgcego utrudniania uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na
wykluczeniu i odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz czynnos$ci polegajgcej na wyborze oferty
MZUM-RCI, jako oferty najkorzystniejszej; nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia



czynnosci oceny ofert wraz z udostepnieniem informacji dotychczas nieujawnionych;
nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty MZUM-RCI oraz dokonanie wyboru oferty
Odwolujgcego, jako oferty najkorzystniejsze;.

Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 uPzp (i w konsekwencji naruszenie art. 24 ust. 4 uPzp), w
wyniku bezzasadnego i niezgodnego z Ustawa wykluczenia Odwotujacego z uwagi na brak
wykazania przez Odwotujgcego posiadania srodkéw finansowych wiasnych (w wyniku
wezwania do wyjasnienia oraz do uzupetnienia ofert) oraz brak przedstawienia
pozbawionego wad prawnych oSwiadczenia podmiotu trzeciego.

Odwolujgcy wskazat, ze nie byt wzywany przez Zamawiajacego do uzupetnienia w zakresie
udostepnionego potencjatu finansowego.

W zakresie skierowanego przez Zamawiajgcego zapytania dotyczgcego zobowigzania
podmiotu trzeciego, ktérym jest Fundacja Trzy Traby, udostepniajgcego zasoby w postaci
Srodkéw finansowych, Odwolujgcy wyjasnit, ze zgodnie z § 10 ust. 1 lit. j) Statutu, Fundacja
realizuje cele statutowe m.in. poprzez dziatania z zakresu rozwoju przedsigbiorczoSci.
Ponadto Fundacja wyodrebnita w ramach funduszu zatozycielskiego $rodki przeznaczone na
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej Fundacji, co tym samym wskazuje, ze prowadzenie
dziatalno$ci gospodarczej przez Fundacje co do zasady nie przeczy jej istocie. Jednoczesnie
i w konsekwenciji w § 13 ust. 2 lit. e) i f) Statutu wskazuje sie, ze Srodki na realizacje celow
Fundaciji i pokrycie kosztow jej dziatalno$ci pochodzg m.in. z odsetek oraz dochodéw z tytutu
wilasnej dziatalnosci gospodarczej oraz z tytutu udziatu w zyskach oséb prawnych.
Odwolujgcy wskazat takze, ze z § 16 ust. 2 lit. h) Statutu wynika, ze zakres prowadzonej
przez Fundacje dziatalno$ci gospodarczej obejmuje m.in. dziatalno$¢ zwigzana z

pozyskiwaniem i redystrybucjg srodkéw finansowych (...). Jesli wiec dziatalno$¢ zarobkowa
przyktadowo w postaci udostepnienia zasobow finansowych podmiotowi trzeciemu - spéfce

Sanito sp. z 0.0., zostata oceniona przez Fundacje (w zakresie rozmiaréw i sposobu) jako
dziatalno$¢ stuzaca realizacji zatozonych przez nig celéw, to moze by¢ przez nig
prowadzona i powyzsze nie stoi w sprzeczno$ci z przepisami obowigzujgcego prawa.
Odwolujgcy podkreslit, ze Zamawiajacy nie wzigt powyzszych wyjasnien pod uwage i nie
odniost sie do nich na zadnym etapie prowadzonego postepowanie, réwniez w samej
informacji o wykluczeniu Odwotujacego.

Jak wskazywat Odwotujacy w swoich wyjasnieniach, powyzsze miesci sie bowiem w ramach
prawnych zakre$lonych w ustawie z 6 kwietnia 1984 roku o fundacjach (dalej ,ustawa"). W
Swietle art. 5 ust. 5 powotanej ustawy, fundacja moze prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarczg w
rozmiarach stuzgcych realizacji jej celéw. Jesli udostepnienie zasobow spdice Sanito sp. z
0.0. zostato ocenione przez Fundacje jako stuzgce realizacji jej celéw, to tym samym brak
kompetencji Zamawiajgcego do podwazania takiego sposobu dziatania Fundacji, w
szczegdblnosci, ze watpliwosci Zamawiajgcego zostaty oparte jedynie o zapisy widniejgce w
odpisie KRS, a tym samym zostaly oparte na niepetnej wiedzy co do formalno-prawnych
uwarunkowan dziatania Fundacji. Zdaniem odwotujgcego, punkt ciezko$ci powinien by¢
pofozony nie na dostowne brzmienie postanowien statutu fundaciji (chociaz tre$¢ Statutu
dopuszcza prowadzenie dziatalno$ci zwigzanej z pozyskiwaniem i redystrybucjg $rodkéw
finansowych), ale na aspekt ich realizacji w praktyce. Przy czym dziatalno$¢ zarobkowa
winna pemi¢ role pomocniczg w stosunku do dziatalno$ci podstawowej. Rozmiar tej
aktywnosci powinien by¢ zatem oceniany nastepczo, w konkretnych realiach funkcjonowania
fundaciji i realizowanych przez nig celow.

Odwolujgcy wskazywat takze, ze zgodnie z treScig art. 12 ust. 1 ustawy o zgodnosci
dziatania fundacji z przepisami prawa i statutem oraz z celem, w jakim fundacja zostata
ustanowiona, orzeka sgd w postepowaniu nieprocesowym na wniosek wtasciwego ministra
lub starosty. W konsekwencji kompetencje do podwazenia skutecznosci dziatalnosci
Fundaciji posiada zgodnie z powyzszym ww. organ (wtasciwy minister lub starosta), tym
niemniej przedstawiony na wstepie wywdd oparty o tres¢ postanowien Statutu, w ocenie
Sanito sp. z 0.0. w wystarczajgcym stopniu powinien rozwiewac¢ watpliwosci Zamawiajacego.
W konsekwenciji bezskutecznos¢ (ze wzgledu na brak uprawnien Zamawiajgcego - jako
wiasciwy minister czy starosta lub organ sgdowy) i pobiezno$¢ przeprowadzonych
wyjasnien, wskazuje zaréwno na naruszenia zawarte w treSci zarzutu, jak réwniez na
zaniechania Zamawiajgcego w zakresie skorzystania z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zakresie wystgpienia o udzielenie dodatkowych wyjasnien.
Odwolujgcy wskazat takze, ze w przypadku braku potwierdzenia zasadno$ci odrzucenia
oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy jest zobowigzany wezwac¢ Wykonawce do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, co stanowi o
zaniechaniu stosowania art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.



Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) uPzp, w wyniku bezzasadnego i niezgodnego z Ustawg
odrzucenia oferty Odwotujacego z uwagi na okoliczno$¢, ze tres¢ oferty Odwotujgcego nie
odpowiada tresci SIWZ oraz PFU w zakresie parametrow technicznych pomp ciepta.

Ad. tiret 1

Zgodnie z wymogami PFU np. PFU Nowa Sucha str. 34 Zamawiajgcy wymagat:
,Zastosowana sprezarka ma umozliwia¢ uzyskanie wysokich wspotczynnikow efektywnosci
(OOP do 5,0) oraz temperatur na zasilaniu do 65 °C.

Zgodnie z wymogami PFU np. PFU Nowa Sucha str. 35 ,Maksymalna temperatura zasilania
do 65°C”. Zamawiajgcy okreslit parametr temperatury zasilania jako: ,Maksymalna
temperatura zasilania do 65 C.

Zgodnie z wymogami Zamawiajgcego geotermalne pompy ciepta, ktére spetniajg wymogi
Zamawiajgcego majg charakteryzowacé sie parametrem maksymalnej temperatury zasilania
nie przekraczajgcej 65°C

Wraz z ofertg Odwotujgcy ztozyt karty katalogowe pomp ciepta. Na str. 116 dokumentacji
technicznej widnieje zapis: Maksymalne temperatury na zasilaniu dla wysokiego komfortu
cieptej wody uzytkowej do 65 °C. W dokumentaciji technicznej ztozonej na wezwanie
Zamawiajgcego dla pomp ciepta Vitoca G301 A29 str. 163 widnieje zapis: ,Maksymalne

temperatury na zasilaniu dla wysokiego komfortu cieptej wody uzytkowej do 60CC” W
zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwolujgcego zaoferowane pompy ciepta spetniajg wymogi
Zamawiajgcego.

Ad. tiret 2

Zgodnie z wymogami PFU np. PFU Nowa Sucha str. 35 Zamawiajgcy wymagat
geotermalnych pomp ciepfa: ,Poziom cisnienia akustycznego < 42 dB(A)”. Odwolujgcy
wskazat, ze Zamawiajacy nie podat zadnych warunkéw, tj. normy, czy odlegto$ci od
urzadzenia, w ktérej wymagaltby spetnienia warunku cisnienia akustycznego 42 db(A).

W specyfikacji technicznej dostepnej na stronie internetowej producenta, w danych
technicznych nie jest podany poziom cisnienia, a jedynie moc akustyczna, ktora to jest
potrzeba aby obliczy¢ poziom ci$nienia akustycznego.

Odwolujgcy podkreslit, ze moc akustyczna i cisnienie akustyczne to dwa ré6zne parametry
opisujgce dzwiek, ktorych nie mozna poréwnywac ze soba.

Zdaniem odwotujgcego, wedtug rozumienia zapisu SIWZ zaoferowana pompa Vitocal G 301.
A29 spetnia warunek, gdyz Zamawiajgcy w PFU nie zastrzegt braku tzw. spreparowanych
parametrow pomieszczenia oraz w przypadku gruntowych pomp ciepta. Nie opisat ponadto
warunkoéw pomiaru cie$nienia akustycznego, nie podat takze normy, wedtug ktorej ten
poziom ciesnienia akustycznego oraz w jakiej odlegtosci od urzgdzenia ma by¢ okreslony.

Ad. tiret 3

Zgodnie z wymogami PFU np. PFU Nowa Sucha str. 34 Zamawiajgcy wymagat:
LZastosowana sprezarka ma umozliwia¢ uzyskanie wysokich wspotczynnikow efektywnosci
(OOP do 5,0)".

Wymoég PFU np. PFU Nowa Sucha str. 35 ,Wspotczynnik efektywno$ci: warto§¢ COP wg EN
14511 do 5,0 (solanka 0°C/woda 35°C) (COP - Coefficient of Performance)"

Zgodnie z wymogami Zamawiajgcego geotermalne pompy ciepta, ktére spetniajg wymogi
Zamawiajgcego, majg charakteryzowac sie wspoétczynnikiem COP do 5,0.

Odwolujgcy ztozyt wraz z ofertg karty katalogowe pomp ciepta. Na str. 116 dokumentacji
technicznej znajduje sie stwierdzenie: ,Niskie koszty eksploatacji ze wzgledu na wysokg
warto§¢ COP wg EN 14511: Do 5.0 (BO/W35)". W dokumentaciji technicznej ztozonej na
wezwanie Zamawiajgcego dla pomp ciepta Vitocal G 301 A29 str. 163 znajduje sie
stwierdzenie: ,Niskie koszty eksploatacji ze wzgledu na wysokg warto§¢ COP wg EN 14511:
do 4,8 (BO/W35)”. Zdaniem Odwotujgcego, zaoferowane pompy ciepta spetniajg wymogi



Zamawiajgcego.

Ad. tiret 4

Zgodnie z wymogami PFU np. PFU Nowa Sucha str. 34 Zamawiajgcy wymagat, aby
powietrzne pompy ciepta charakteryzowaly sie: ,Poziom mocy akustycznej dla pracy z
obiegiem wewnetrznym powietrza przy podgrzewie cwu z 15 stC do 60 stC i temp. powietrza

na wlocie 15stC - Max. 56 dB (wg. Normy EN 12102/EN ISO 9614-2,)".

Zgodnie z informacjg o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 30.03.2018 r. Zamawiajgcy
jako jedng z podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat: Zaoferowane pompy
powietrzne DIMPLEX LA 12S-TU i LA 18S-TU charakteryzujg sie poziomem mocy
akustycznej niezgodnym z SIWZ. W tabeli wskazano poziom 54 dB(A), a w odno$niku
napisano: Podany poziom ci$nienia akustycznego odpowiada odgtosom eksploataciji pompy
ciepta w trybie grzania przy temperaturze zasilania 35°C. Podany poziom ci$nienia
akustycznego przedstawia poziom pola swobodnego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w zaleznosci od miejsca instalacji mierzone warto$ci mogg sie
rozni¢ do 16 dB(A). Oznacza to, ze maksymalny poziom moze zawierac sie w przedziale od
38 dB(A) tj. - 16 dB(A) wzgledem SIWZ az do 70 dB(A) tj. +16 dB(A) wzgledem SIWZ, a
kazda warto$¢ powyzej 56 dB(A) jest niezgodna z SIWZ

Zgodnie z zatgczong do oferty dokumentacjg techniczng zaoferowane pompy ciepta
DIMPLEX LA 12S- TU i LA 18S-TU charakteryzujg sie poziomem mocy akustycznej 54 dB
wg. Normy EN 12102 (str. 167, 168 oraz str. 172 i 173). Zdaniem Odwotujgcego,
Zamawiajgcy btednie odczytat dane zawarte w karcie katalogowej odnoszac sie do poziomu
ci$nienia akustycznego, a nie poziomu mocy akustycznej.

Odwolujgcy podkreslit, ze moc akustyczna i cisSnienie akustyczne to dwa rézne parametry
opisujgce dzwiek, ktorych nie mozna poréwnywac ze sobg. Moc akustyczna jest
charakterystyczng wielkoScig zrodta dzwieku, ktérg mozna wyznaczy¢ tylko na podstawie
pomiaréw. Wielko$¢ ta opisuje catkowitg energie emitowang w jednostce czasu przez zrodto
dzwieku we wszystkich kierunkach. Cisnienie akustyczne powstaje tam, gdzie zrodio
dzwieku wprawia w drgania powietrze, zmieniajgc w ten sposéb jego ci$nienie. Im wigksza
jest zmiana ci$nienia powietrza, tym dzwiek jest odbierany jako gto$niejszy. Jak wskazat
Odwolujacy, zgodnie z wytycznymi Producenta, poziom mocy akustycznej urzadzenia LA
12S-TU/LA 18S-TU wynosi 54 db(A).

Ad. tiret 5

Zgodnie z wymogami PFU np. PFU Nowa Sucha str. 33 Zamawiajgcy wymagat
zastosowania powietrznych pomp ciepta o ,konstrukcji - Rozdzielna - zbiornik cwu i pompa
ciepta w rozdzielnej obudowie”

Odwolujgcy wskazat, ze zaoferowane pompy ciepta LA 12S-TU i LA 18S-TU to urzgdzenia
typu MONOBLOK, ktére w jednostce zewnetrznej posiadajg zabudowany kompletny ukiad
chiodniczy (sprezarke/sprezarki, skraplacz, parownik, zawor rozprezny itp.). W tego typu
konstrukcji urzadzen, zasobnik c.w.u. jest urzgdzeniem zewnetrznym (oddzielnym od pompy
ciepta - w rozdzielnej obudowie), montowanym w pomieszczeniu maszynowni/kottowni
pompy ciepta. Powyzsza konstrukcja wynika z zatgczonych do oferty kart katalogowych
zaoferowanych pomp ciepta.

Odwolujgcy wyjasnit, ze konstrukcja typu ,monoblok” okres$la zintegrowanie: sprezarki,
skraplacza, parownika, zaworu rozpreznego itp. w jednej obudowie a nie zintegrowanie
zbiornika c.w.u. i pompy ciepta w jednej obudowie. W zwigzku z powyzszym zaoferowane
pompy ciepta spetniajg wymogi postawione przez Zamawiajgcego.

Ad. tiret 6

Odwolujgcy zauwazyt, ze: ,w zwigzku z tym, ze zasobnik c.w.u. oraz pompa ciepta sg
oddzielnymi urzadzeniami, to zasobnik c.w.u. winien by¢ zabezpieczony przed korozja.
Pompa ciepta wspotpracuje z zasobnikiem c.w.u. poprzez wezownice grzewczg (integraing
czeSc¢ zasobnika c.w.u.) lub wymiennik ptytowy, stad nie kontaktuje sie z wodg uzytkowa. W
zwigzku z tym pompa ciepta nie wymaga zabezpieczenia antykorozyjnego. Zabezpieczenia
w postaci emali i anody magnezowej zastosowane zostang w zasobniku cieptej wody
uzytkowej bedacego, zgodnie z wymogami Zamawiajgcego, czescig instalacji pomp ciepta.



Zaoferowane pompy ciepta DIMPLEX LA 12S-TU i LA 18S-TU, zgodnie z wymogami
Zamawiajacego, sg rozdzielne tj. zbiornik c.w.u. i pompa ciepta majg by¢ w rozdzielnej
obudowie.”

Ad tiret 7

Odwolujgcy przedstawit w tresci oferty oraz w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien karty
katalogowe pomp ciepta DIMPLEX LA 12S-TU oraz LA 18S-TU, z ktérych wynika, ze
maksymalna temperatura na zasilaniu wynosi 60 °C, odchytka + 2% zalezy od typu pompy
ciepta i stosowanego czynnika chtodniczego. Odwotujacy wyjasnit, ze w pompach ciepta LA
12S-TU/LA 18S- TU zastosowano konstrukcje oraz czynnik grzewczy R410A, ktory
zapewnia maksymalng temperature zasilania 60°C, zgodnie z kartg katalogowa przedtozong
na wezwanie Zamawiajgcego.

Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2) uPzp, w wyniku bezzasadnego i niezgodnego z Ustawg
zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Miejskie
MZUM.PL SA, oraz RCI Sp. z 0.0., pomimo ze tresc¢ oferta nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie zaoferowanego w czeéci | i Il przedmiotu oferty;

oraz w konsekwenciji naruszenie art. 91 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 uPzp, poprzez
poinformowanie o dokonaniu wyboru MZUM-RCI jako oferty najkorzystniej w czesci | i !l
zamowienia.

Odwotujgcy wskazat nastepujgce okolicznosci:

Zgodnie z wymogami w PFU Zamawiajgcy wymagat kolektorow stonecznych o maksymalinej

powierzchni brutto max. 2,00 m?. Zaoferowany przez Przystepujgcego kolektor ma
powierzchnie brutto 2,18 m2.

W zakresie wspotczynnika a1 Zamawiajgcy wymagat max. 3,778 [W/m2K]. Kolektor
zaoferowany przez Przystepujgcego ma wspoiczynnik a1 = 3,99 [W/m2K]

Zamawiajacy wymagat kolektora o sprawno$ci min. 84,9 %, kolektor zaoferowany przez
Przystepujacego ma 80,00%

Zamawiajacy wymagat kolektoréw o mocy:

Dla Tm-Ta = OK-> min 1583W Dla Tm -Ta= 10 K-> min 1510W Dla Tm-Ta = 30 K->
min 1345 W Dla Tm - Ta = 50 K-> min. 1155 W Dla Tm-Ta = 70 K-> min. 942 W
Kolektor zaoferowany przez Przystepujgcego ma moc:

Dla Tm -Ta = 0 K-> min 1608W
Dla Tm-Ta = 10 K-> min 1525W
Dla Tm-Ta = 30K-> min 1342 W
Dla Tm -Ta = 50 K -> min. 1138 W
Dla Tm - Ta=70 K-> min. 911 W

Zdaniem Odwolujgcego, oferta Przystepujgcego nie spetnia postawionych Zamawiajgcego
wymogow. Opisane niezgodnosci tresci oferty skutkujg koniecznoscig odrzucenia ww. ofert
bez jednoczesnej mozliwo$Sci uzupetnia jej tresci.

Naruszenie (wzglednie) art. 26 ust. 3 w zw. z art. 87 ust. 1 uPzp, w wyniku zaniechania
przeprowadzenia wyjasnien w zakresie tresci oferty.

Odwolujgcy wskazat, ze w przypadku gdyby Zamawiajgcy nie podzielat na tym etapie
argumentacji Odwolujacego z punktu powyzej i uwazat, ze istnieje potrzeba uzupetnienia
wiedzy i informacji w tym zakresie, a przedstawione informacje nie byty wystarczajace, to w
takim przypadku Zamawiajacy naruszyt przepis art. 26 ust. 3 w zw. z art. 87 ust. 1 uPzp, ze
wzgledu na nieprzeprowadzenie stosownych wyjasnien, pomimo otrzymania toku
postepowania od Odwotujgcego zawiadomienia (pismo z dnia 12.03.2018 r.) o uchybieniach
oferty MZUM-RCI.



Naruszenie art. 8 ust. 1, 2i 3 oraz art. 96 ust. 3 uPzp w zwigzku z zaniechaniem
udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw w zakresie wskazanym w dwéch pismach
Odwolujgcego z dnia 28.03.2018 r. i jednym z dnia 30.03.2018 r., co uniemozliwito
Odwolujgcemu uwzglednienie w tresci odwotania ewentualnych dodatkowych argumentow
lub zarzutéw odwotawczych, co jednocze$nie stanowi przejaw razgcego utrudniania uczciwej
konkurenciji.

Odwolujgcy w zwigzku z rozstrzygnieciem przez Zamawiajgcego przedmiotowego
postepowania, widzgc uprzednio potrzebe dostepu do informaciji umozliwiajagcych mu
skorzystanie (skuteczne, petnoprawne, a nie iluzoryczne) ze srodkéw ochrony prawnej,
wystgpit pismami z dnia 28 i 30 marca 2018 r. do Zamawiajgcego o udostepnienie
okreslonych informaciji, w tym dotyczgcych treSci ztozonej oferty MZM-RCI, korespondencji
prowadzonej przez Zamawiajgcego z ww. wykonawcg ewentualnych opinii, ekspertyz
dotyczacych przedmiotowego postepowania. Zamawiajgcy do dnia ztozenia odwotania nie
udostepnit Odwotujgcemu zgdanej dokumentaciji, czym w ocenie Odwolujgcego naruszyt
wskazane w zarzucie przepisy prawa.

W ocenie Odwotujacego, Zamawiajgcy powinien samodzielnie oceni¢, czy zastrzezone
informacje rzeczywiscie zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.
Badanie i ocena zaistnienia okreslonych przestanek winna odbywac sie w odniesieniu do
poszczegodlnych informacji, a nie w odniesieniu do poszczegoélnych dokumentow. W
wigkszosci, bowiem przypadkéw, caty dokument nie zawiera i nie zastuguje na nadanie mu
klauzuli przymiotu tajemnicy przedsigbiorstwa.

Izba ustalita, ze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia, stanowiska i

dowody Stron oraz uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita
i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Izba za nieuzasadniony uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Prawo
zamowien publicznych, polegajgcy na bezzasadnym i niezgodnym z ustawg odrzuceniu
oferty Odwotujacego z uwagi na okolicznos$¢, ze tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada
tresci SIWZ oraz PFU w zakresie parametréw technicznych pomp ciepta. Brak spetnienia
wymagan SIWZ prowadzi do stwierdzenia, ze oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Tym samym nie jest
zasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego tego artykutu.

Zamawiajacy w tabeli przedstawit minimalne parametry techniczne pomp ciepta powietrze-
woda. Zgodnie z treScig zawartg w wierszu 4 w tabeli (str. 33), Zamawiajgcy w kolumnie opis
wymagan wpisat: zabezpieczenie antykorozyjne, za$ w parametrach wymaganych: emalia z
anodg magnezows.

Zamawiajacy uznat, ze zaoferowane przez Odwotujgcego pompy powietrzne Dimplex LA
12S-TUi LA 18S-TU pozbawione sg wymaganego zabezpieczenia antykorozyjnego dla
podgrzewu cwu.

Odwolujgcy wskazat, ze: ,zasobnik c.w.u. oraz pompa ciepta sg oddzielnymi urzgdzeniami,
to zasobnik c.w.u. winien by¢ zabezpieczony przed korozjg. Pompa ciepta wspotpracuje z
zasobnikiem c.w.u. poprzez wezownice grzewczg (integralng czes¢ zasobnika c.w.u.) lub
wymiennik ptytowy, stad nie kontaktuje sie z wodg uzytkowa. W zwigzku z tym pompa ciepta
nie wymaga zabezpieczenia antykorozyjnego. Zabezpieczenia w postaci emalii i anody
magnezowej zastosowane zostang w zasobniku cieptej wody uzytkowej bedacego, zgodnie z
wymogami Zamawiajgcego, czescig instalacji pomp ciepta.”

Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze zaoferowana przez Odwolujagcego pompa ciepta nie
posiada zabezpieczenia antykorozyjnego - przyznat to sam Odwotujgcy.

W trakcie rozprawy Odwotujgcy twierdzit, ze: zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego,



pompa i zbiornik miaty znalez¢ sie w réznych obudowach, co oznacza, ze nie jest wiadomo,
gdzie powinna znalez¢ sig anoda - czy w zbiorniku, czy w pompie ciepta. Odwotujacy
twierdzit, ze wszystkie pompy na rynku nie majg takiego zabezpieczenia, jak anoda i emalia.
Nalezy zauwazy¢, ze powyzsze stwierdzenie Odwotujgcego odnosi sig do tresci
postanowienia SIWZ. Na tym etapie postepowania, kwestionowanie postanowien SIWZ jest
spéznione.

Postepowanie przed Izbg jest kontradyktoryjne. Strony przedstawiajg dowody na poparcie
swoich twierdzen. Odwolujgcy nie podjat proby wykazania prawdziwo$ci swojego
twierdzenia, ze zadna z pomp na rynku nie posiada zabezpieczenia w postaci anody i emalii.
Odwolujgcy nawet nie uprawdopodobnit swojego twierdzenia. Nie przedstawit w tym zakresie
zadnego dowodu, w tym chociazby o$wiadczenia producentéw pomp. Przedstawiona przez
Odwolujgcego ,,Analiza wymagan i procesu postepowania przetargowego dotyczgca pomp
ciepta”, sporzgdzona przez dr inz. A. M., nie stanowi takiego dowodu. Przede wszystkim
treSc¢ tej analizy nie zawiera stwierdzenia, aby wszystkie pompy na rynku nie posiadaty
takiego zabezpieczenia, jak anoda i emalia. Zawiera natomiast jedynie krytyczng ocene
uzasadnienia odrzucenia oferty Odwolujgcego w tym zakresie. Powyzsze nie stanowi
natomiast dowodu, Ze nie bytlo mozliwe zaoferowanie pompy ciepta zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego. Skoro brak jest dowodéw, lub chociazby uprawdopodobnienia faktu, ze nie
jest mozliwe zaoferowanie pompy zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego ze wzgledow
obiektywnych, to Izba nie miata podstaw do uznania, Ze odrzucenie oferty Odwotujgcego z
powodu niezgodnosci tresci jego oferty z treScig SIWZ jest niezasadne.

Ponadto, jak wskazano powyzej, kwestionowanie postanowien SIWZ na obecnym etapie
nalezy uznac za spéznione.

Izba za bezzasadny uznata takze zarzut niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego z
uwagi na niezgodno$¢ oferty z trescig SIWZ w zakresie wymogu maksymalnej temperatury
na zasilaniu wody uzytkowej (pompy geotermalnej Vitocal G 301. A29), a takze w zakresie
umozliwienia uzyskania wspoétczynnikow efektywnosci (COP do 5.0).

Na stronie 34 PFU Zamawiajgcy postawit wymaganie dotyczgce pompy geotermalne;:
LZastosowana sprezarka ma umozliwia¢ uzyskanie wysokich wspoélczynnikow efektywnosci
(COP do 5,0) oraz temperatur na zasilaniu do 65 °C.” Dalej, na stronie 35, Zamawiajacy
wymagat wykonania instalacji geotermalnych pomp ciepta przy uzyciu pomp ciepta
geotermalnych typu solanka-woda i woda-woda o nastepujgcych parametrach minimalnych:
(...) 4. Wspdiczynnik efektywnosci: wartos¢ COP wg EN 14511 do 5,0 (solanka 0°C/woda
35°C) (COP - Coefficient of Performance) 5. Maksymalna temperatura zasilania do 65 °C”

Powyzsze postanowienia SIWZ sg spojne. Wynika z nich jednoznacznie, ze sprezarka musi
osiggac¢ temperature na zasilaniu 65 °C. W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, fakt ze
urzadzenie miato mie¢ mozliwos¢ osiggniecia temperatury 65 °C i nie przekroczyc tej
temperatury. Zaoferowanie zatem pompy, ktora osigga jedynie 60 °C nie spetnia wymagan

Siwz.

Podobne uwagi nalezy odnie$¢ do wymagania dotyczgcego mozliwosci uzyskania
wspoiczynnikéw efektywnosci (COP do 5.0). Zgodnie z postanowieniami SIWZ, zastosowana
sprezarka ma umozliwia¢ uzyskanie wysokich wspotczynnikow efektywnosci (COP do 5,0).
Powyzsze postanowienie oznacza, ze pozadane przez Zamawiajgcego byto uzyskanie jak
najwyzszego wspotczynnika efektywnosci, okreslonego jako 5.0. Tym samym zaoferowanie
pompy geotermalnej charakteryzujgcej sie poziomem wskaznika COP 4,83 nie spetnia
wymagan Zamawiajgcego.

Izba za bezzasadny uznata takze zarzut niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego z
uwagi na niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ w zakresie wymogu dotyczacego poziomu
ci$nienia akustycznego <42 dB(A).

Zamawiajacy wskazat, ze zaoferowane pompy geotermalne charakteryzujg sie gtoSnoscig
nizsza niz 42db(A) w warunkach precyzyjnie zdefiniowanych przez Wykonawce, natomiast
Zamawiajgcy wymagat uzyskania tego parametru bez wskazania konkretnych
spreparowanych parametréw pomieszczenia.

W trakcie rozprawy Odwolujgcy wskazywat, ze Zamawiajgcy nie okreslit, jakiego punktu i wg
jakiej normy dotyczy wymaganie poziomu cisnienia akustycznego <42 dB(A).



Skoro Zamawiajgcy nie okreslit warunkéw, w jakich ma by¢é mierzony poziom cisnienia
akustycznego, to oznacza, ze Zamawiajgcy wymagat, aby poziom cisnienia akustycznego
urzgdzenia spetniat powyzszy wymaog zawsze, nie zas w konkretnych warunkach. Jest to o
tyle szczegdlne w niniejszym postepowaniu, Ze urzgdzenia zostang zainstalowane w
pomieszczeniach mieszkancéw gmin, zatem nie bedzie mozliwosci modyfikacji tych
pomieszczen. Okolicznos¢ ta byta znana Odwotujgcemu (i tej okoliczno$ci Odwotujgcy nie
zaprzeczyh). Kazdy wykonawca miat zatem mozliwos¢ sprawdzi¢, gdzie i jakie urzadzenie
bedzie mogt zainstalowac.

Ponadto Zamawiajgcy w informaciji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wskazat, ze
,Odpowiedz Wykonawcy nie znajduje poparcia w specyfikacji technicznej urzgdzenia
pobranej ze strony internetowej producenta, gdzie parametr podano jako max. <= 44 dB(A),
a nie max <44 dB(A).”

Z ustalen Zamawiajgcego wynikato zatem, ze zaoferowane urzgdzenie nie spetia
wymagania Zamawiajgcego i przekracza wartos¢ wymaganego parametru.

Odwolujgcy wskazywat na okoliczno$¢, ze na stronie internetowej producenta nie zostat
podany poziom ci$nienia, a jedynie moc akustyczna, ktéra jest potrzebna, aby obliczy¢
poziom ci$nienia akustycznego. Odwotujgcy podkreslat, ze moc akustyczna i ciSnienie
akustyczne to dwa rézne parametry, ktérych nie mozna poréwnywac ze sobg.

Nawet przyjmujgc oSwiadczenie Odwotujgcego jako wiarygodne, nalezy zauwazy¢, ze
Odwotujgcy nie wykazat, aby zaoferowane przez niego urzadzenie spetniato wymaganie
Zamawiajgcego - parametr poziomu cisnienia akustycznego <42 dB(A). Zatem Odwotujgcy
nie wykazat spetnienia wymagania SIWZ. Tym samym zarzut nalezato uzna¢ za
bezzasadny.

Zamawiajgcy wymagat, aby powietrzne pompy ciepta charakteryzowaty sie poziomem mocy
akustycznej max 56 dB. Odwolujgcy wskazat, ze: ,Zgodnie z zatgczong do oferty
dokumentacja techniczng zaoferowane pompy ciepta DIMPLEX LA 12S- TU i LA 18S-TU
charakteryzujg sie poziomem mocy akustycznej 54 dB wg. Normy EN 12102 (str. 167, 168
oraz str. 172 i 173). Zamawiajgcy btednie odczytat dane zawarte w karcie katalogowej
odnoszgac sie do poziomu ci$nienia akustycznego, a nie poziomu mocy akustycznej.

Moc akustyczna i ciSnienie akustyczne to dwa r6zne parametry opisujgce dzwigk, ktérych nie
mozna poréwnywac ze sobg. Moc akustyczna jest charakterystyczng wielkoscig zrédta
dzwieku, ktérg mozna wyznaczyc¢ tylko na podstawie pomiaréw. Wielko$¢ ta opisuje
catkowitg energie emitowang w jednostce czasu przez zrodto dzwieku we wszystkich
kierunkach.

Cisnienie akustyczne powstaje tam, gdzie zrodto dzwieku wprawia w drgania powietrze,
zmieniajgc w ten sposob jego cisnienie. Im wieksza jest zmiana ciSnienia powietrza, tym
dzwiek jest odbierany jako gto$niejszy. Zgodnie z wytycznymi Producenta, poziom mocy
akustycznej urzadzenia LA 12S-TU/LA 18S-TU wynosi 54 db(A).”

W ocenie Izby powyzszy zarzut jest zasadny. Zamawiajgcy nie wykazat, aby prawidiowo
odczytat dane zawarte w karcie katalogowej odnoszace sie do poziomu mocy akustycznej.
Zamawiajacy nie wykazat, aby wskazywany przez niego poziom ci$nienia akustycznego
oznaczat przekroczenie wymaganej w SIWZ mocy akustycznej w wysokosci 56 dB.
Jednakze, nawet pomimo uwzglednienia tego zarzutu, nalezy wskazac, ze oferta
Odwolujgcego podlegata odrzuceniu z uwagi na ww. niezgodnosci z trescig SIWZ

Izba za bezzasadny uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Prawo zamowien publicznych, dotyczgcy bezzasadnego wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania.

Odwolujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowania, polegajgcego na
posiadaniu srodkéw finansowych.

Odwolujgcy na potwierdzenie spetienia warunku przedstawit oSwiadczenie podmiotu
trzeciego - Fundacji Trzy Tragby, dotyczgce udostepnienia potencjatu finansowego.

Zamawiajgcy w tresci informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, wskazat, ze: ,z
zatgczonego wypisu KRS z dnia 08.02.2018 r. oraz ze ztozonych wyjasnien do oferty wynika,
ze Fundacja moze udziela¢ wsparcia finansowego jedynie organizacjom spotecznym,
fundacjom i stowarzyszeniom. Firma ,Sanito” sp. z 0.0., jak z samej nazwy wynika, jest

»n

spotkg - ,podmiotem gospodarczym”.



Odwolujgcy wskazywal, ze jesli udostepnienie zasobdw spotce Sanito sp. z 0.0. zostato
ocenione przez Fundacje jako stuzace realizaciji jej celdw, to tym samym brak kompetenciji
Zamawiajagcego do podwazania takiego sposobu dziatania Fundaciji, w szczegdlnosci, ze
watpliwosci Zamawiajgcego zostaty oparte jedynie o zapisy widniejgce w odpisie KRS, a tym
samym zostaly oparte na niepetnej wiedzy co do formalno-prawnych uwarunkowan dziatania
Fundaciji.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego, Zamawiajgcy jest uprawniony do badania tresci
zobowigzania pod katem realno$ci udostepnienia potencijatu, prawdziwosci i prawidtowosci
zlozonego oswiadczenia o udostepnieniu potencjatu. Nie mozna zatem czyni¢ zarzutu
Zamawiajacemu, ze wnikliwie analizowat przedstawione mu dokumenty i badat prawidtowo$¢é
przedstawionego mu zobowigzania.

Odwolujgcy wyjasnit, ze: ,zgodnie z § 10 ust. 1 lit. j) Statutu, Fundacja realizuje cele
statutowe m.in. poprzez dziatania z zakresu rozwoju przedsiebiorczosci. Ponadto Fundacja
wyodrebnita w ramach funduszu zatozycielskiego srodki przeznaczone na prowadzenie
dziatalno$ci gospodarczej Fundaciji, co tym samym wskazuje, ze prowadzenie dziatalnoSci
gospodarczej przez fundacje co do zasady nie przeczy jej istocie. Jednoczesnie i w
konsekwenciji w § 13 ust. 2 lit. e) i f) Statutu wskazuje sig, ze Srodki na realizacje celow
Fundaciji i pokrycie kosztow jej dziatalno$ci pochodzg m.in. z odsetek oraz dochodéw z tytutu
wilasnej dziatalnosci gospodarczej oraz z tytutu udziatu w zyskach oséb prawnych. Co wiecej
na podstawie § 16 ust. 2 lit. h) Statutu wynika, ze zakres prowadzonej przez Fundacje
dziatalnosci gospodarczej obejmuje m.in. dziatalno$¢ zwigzang z pozyskiwaniem i
redystrybucjag srodkéw finansowych (...). Jesli wiec dziatalnos¢ zarobkowa przyktadowo w
postaci udostepnienia zasobow finansowych podmiotowi trzeciemu - spétce Sanito sp. z 0.0.,
zostata oceniona przez Fundacje (w zakresie rozmiaréw i sposobu) jako dziatalno$¢ stuzgca
realizacji zalozonych przez nig celéw, to moze by¢ przez nig prowadzona i powyzsze nie stoi
w sprzecznosci z przepisami obowigzujacego prawa.”

Przywotywane przez Odwotujgcego w tresci wyjasnien oraz w tresci odwotania
postanowienia statutu Fundaciji réwniez nie wskazujg na mozliwo$¢ udostepnienia
Odwotujgcemu przez Fundacje potencjatu finansowego.

Przywotywany przez Odwotujgcego § 16 ust. 2 lit. h) statutu Fundaciji stanowi, ze zakres
prowadzonej przez Fundacje dziatalnosci gospodarczej obejmuje dziatalno$¢ zwigzang z
pozyskiwaniem i redystrybucjg srodkéw finansowych poprzez lokaty w papiery wartoSci lub w
inne aktywa w imieniu wiasnym lub beneficjentow, z wylgczeniem zarzadzania [dziatalno$¢
trustow, funduszow i podobnych instytucji finansowych].

Powyzsze brzmienie statutu Fundacji wskazuje, ze Fundacja moze prowadzi¢ dziatalno$¢
gospodarczg w formie lokat w papiery wartosciowe lub inne aktywa, a nie w formie
udostepniania $rodkéw pienieznych przedsiebiorcom, takim jak Odwotujgcy. Z tresci
wyjasnien do Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci wynika, ze powyzszy przedmiot dziatalno$ci,
odpowiadajacy zgodnie z Polska Klasyfikacjg Dziatalno$ci dziatalnos¢ trustow, funduszow i
podobnych instytucji finansowych, obejmuje przede wszystkim dziatalno$¢ funduszy
inwestycyjnych. Odwolujgcy nie wykazat, aby udostepnienie mu potencjatu finansowego
przez Fundacje nastgpito w sposéb zgodny ze statutem Fundaciji, a wiec formie redystrybucii
Srodkéw finansowych poprzez lokaty w papiery wartosci lub w inne aktywa w imieniu
wiasnym lub beneficjentow.

Mozliwos¢ udostepnienia Odwoltujgcemu potencjatu finansowego wyklucza takze § 9 statutu
Fundaciji, opisujacy jej cele. Zgodnie z § 9 pkt 8 statutu Fundaciji, Fundacja moze udziela¢
wsparcia finansowego, jednakze jest to mozliwe tylko po tgcznym spetnieniu nastepujgcych
warunkéw: wsparcie finansowe udzielane jest przez Fundacje dla organizacji spotecznych,
fundaciji i stowarzyszen (ograniczenie podmiotowe), ktore dziatajg w obszarach wskazanych
w § 9 pkt 1 - 7 statutu, obejmujacych ochrone dziedzictwa kulturalnego i jego
upowszechnianie, pomoc w edukacji oraz starcie zyciowym oraz prowadzenie dziatalno$ci
na rzecz rozwoju przedsigbiorczo$ci oraz aktywizacji zawodowej i zyciowej dla mtodziezy,
rozwijanie i umacnianie postaw nastwionych na aktywne wspoldziatanie w rozwoju
przedsiebiorstwa obywatelskiego, dziatalno$¢ na rzecz organizacji, ktérych celem
statutowym jest dziatalno$¢ naukowa, naukowo-techniczna, oSwiatowa, kulturalna, w
zakresie kultury fizycznej i sportu, organizacja i wspieranie dziatar charytatywnych na rzecz
os6b chorych, uzaleznionych, starszych, ubogich, rodzin wielodzietnych, ludzi



poszkodowanych przez wojny i kleski zywiolowe, wsparcie organizaciji zajmujacych sie
ochrong przyrody (ograniczenie przedmiotowe). Odwotujacy jako spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig nie nalezy do kategorii organizacji spotecznych, fundacji i stowarzyszen,
a przedmiot przetargu nie moze zostac zaliczony do obszaréw dziatania, wymienionych w §
9 pkt 1-7 statutu Fundacii.

Na mozliwo$¢ udostepnienia Odwolujgcemu potencijatu przez Fundacije nie wskazuje takze
powotywany przez Odwotujgcego § 10 ust. 1 lit. j) Statutu, zgodnie z ktérym Fundacja
realizuje cele statutowe m.in. poprzez dziatania z zakresu rozwoju przedsigbiorczo$ci i
aktywizacji zawodowej. Ten zapis statutu nie moze by¢ analizowany w oderwaniu od tresci §
9 statutu Fundaciji, opisujacego jej cele. Jedynym celem Fundaciji, zwigzanym z rozwojem
przedsiebiorczosci, jest cel opisany w § 9 pkt 3 statutu, obejmujacy ,pomoc w edukaciji i
starcie zyciowym oraz prowadzenie dziatalnosci na rzecz rozwoju przedsigbiorczosci oraz
aktywizacji zawodowej i zyciowej dla mtodziezy z Polski i terenow dawnej | Rzeczpospolitej”.

Powyzszy cel wigze sie z rozwojem przedsiebiorczosci wéréd miodziezy, a rozwéj
przedsiebiorczosci wsrod mtodziezy nie byt celem postepowania prowadzonego przez
Zamawiajgcego.

Z powyzszych wzgledow Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, dotyczgce braku
mozliwosci udostepnienia Odwotujgcemu potencjatu finansowego przez Fundacje Trzy
Traby.

Izba nie nakazywata Zamawiajgcemu czynnosci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Zgodnie z
artykutem 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, Zamawiajgcy wzywa do zfozenia
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, chyba ze
mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta podlegataby
odrzuceniu. Skoro oferta Odwolujgcego podlega odrzuceniu, brak jest podstawy do
dokonywania wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego
spetnienie warunku potencjatu finansowego.

Zamawiajacy w tre$ci odpowiedzi na odwotanie oSwiadczyl, ze uwzglednit czes¢ zarzutow
podniesionych w odwotaniu dotyczacych bezzasadnego odrzucenia oferty Odwolujgcego - w
zakresie punktu 2 tiret 5 i 7 odwotania, a takze w zakresie oferty Przystepujgcego - co do
braku wyja$nienia jej tresci i w konsekwencji bezzasadnego jej nieodrzucenia z uwagi na
niezgodnos¢ z treScig SIWZ, a takze w zakresie zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu
dokumentow w zakresie wskazanym w dwoch pismach Odwotujacego z dnia 28.03.2018 r. i
jednym z dnia 30.03.2018 r.

W zakresie zarzutu dotyczgcego braku wyjasnienia tresci oferty Przystepujgcego i w
konsekwenciji bezzasadnego jej nieodrzucenia z uwagi na niezgodnosc z trescig SIWZ,
Zamawiajacy w trakcie rozprawy wyjasnit na pytanie Izby, ze ocenit oferte Przystepujgcego
na podstawie ztozonych dotychczas wyjasnien. Zamawiajgcy wskazat, ze nie dokonat oceny
tej oferty na podstawie certyfikatu Solar key mark. Wobec wskazanych przez Odwolujgcego
w tresci odwotania watpliwosci, Zamawiajgcy zobowigzat sie w tresci odpowiedzi na
odwotanie do wezwania Przystepujacego do uzupetnienia tego dokumentu i dokonania
ponownego badania i oceny oferty. Zamawiajgcy oswiadczyt takze, ze nie jest mu znana
tres¢ tego certyfikatu i badanie oferty w tym zakresie nastapi po zapoznaniu sie z trescig
tego certyfikatu.

Z tego tez wzgledu Zamawiajacy dokonat uwzglednienia zarzutu i zobowigzat sie do
dokonania ponownego badania i oceny oferty Przystepujacego w zakresie podnoszonych
zarzutow.

Podkreslenia wymaga fakt, ze badania i ocena oferty Wykonawcy dokonywana jest przez
Zamawiajgcego. lzba nie moze dokonywac czynnosci badania i oceny oferty za
Zamawiajgcego.

Przystepujacy nie zgtosit sprzeciwu wobec uwzglednienia cze$ci odwotania przez
Zamawiajgcego.

Stosownie do artykutu 186 ust. 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych, jezeli uczestnik
postepowania odwotawczego, ktory przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego,
wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci
albo w czesci, gdy odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje



odwotanie. A contrario, Izba nie rozpoznaje odwotania w zakresie, w jakim zamawiajgcy
uwzglednit zarzuty, a uczestnik postepowania odwotawczego, ktdry przystapit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniost sprzeciw wobec uwzglednienia tych
zarzutow.

W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutdéw podniesionych w odwotaniu,
Zamawiajgcy zobowigzany jest do wykonania, powtérzenia lub uniewaznienia czynnosci w
odwotaniu zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutow.

Majgc powyzsze okolicznosci na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238 ze zm.) do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyla w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzadzenia.

Przewodniczacy:

18



	Przewodniczący:    ...................................
	Sygn. akt: KIO 650/18
	Uwzględniając dokumentację z przedmiotowego postępowania o udzielenie zamówienia publicznego, jak również biorąc pod uwagę oświadczenia, stanowiska i
	dowody Stron oraz uczestnika postępowania złożone w trakcie rozprawy, Izba ustaliła i zważyła, co następuje.
	Przewodniczący:

