Sygn. akt: KIO 1758/15

WYROK
z dnia 27 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 sierpnia 2015 r. przez
wykonawcOw wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia: TERLAN Spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu i P. W. w postepowaniu prowadzonym

przez AQUANET Spotke Akcyjng w Poznaniu

przy udziale wykonawcy HYDROWODKAN Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Poznaniu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — AQUANET Spoéice Akcyjnej w
Poznaniu - uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczenie
wykonawcy HYDROWODKAN Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu i
odrzucenie jego oferty oraz dokonanie ponownej oceny ofert

2. Kosztami postepowania obcigza AQUANET Spétke Akcyjng w Poznaniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspdélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: TERLAN Spoétke z



ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu i P. W. tytutem wpisu od

odwotania,

2.2 zasagdza od AQUANET Spotki Akcyjnej w Poznaniu na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: TERLAN Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Poznaniu i P. W. kwote 18 765 zt 10 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy siedemset szesédziesigt pie¢ ztotych dziesie¢ groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania, wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.



Sygn. akt: KIO 1758/15
Uzasadnienie

Zamawiajagcy — AQUANET SA w Poznaniu — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na eksploatacje przepompowni Sciekéw oraz sieci kanalizacyjnej na

terenie gmin Swarzedz, Czerwonak, Murowana Goslina, Pobiedziska, Skoki.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 17 sierpnia 2015 roku wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: TERLAN Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu i P. W. (dalej:
odwotujgcy) wniesli odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, polegajacych

na:

1. ocenie ofert | wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy HYDROWODKAN
sp. z 0.0. (dalej: przystepujacy),

2. zaniechaniu wykluczenia przystepujacego oraz w konsekwencji odrzucenia jego oferty
wskutek tego, ze wykonawca ten nie wykazat sie spetnieniem warunkéw ubiegania sie o

zamowienie,

3. zaniechaniu wykluczenia przystepujgcego oraz w konsekwencji odrzucenia jego
oferty wskutek tego, ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe Informacje dotyczace
udostepnieniu mu zasobdéw przez podmiot trzeci tj. przez AJP sp. z 0.0. (dalej jako ,AJP"),

4. zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujacego jako sprzecznej w swej tresci z trescig
specyfikacji Istotnych warunkéw zamowienia (dalej jako ,s.i.w.z."), albowiem pomimo takiego

wymogu wykonawca ten nie wskazat okresu gwarancji jakim jest zwigzany,

5. zaniechaniu dokonania wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
odwotujgcego,

Zaskarzonym czynno$ciom odwotujgcy zarzucili naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 26 ust. 2b oraz z art. 26 ust. 3
ustawy P.z.p., poprzez zaniechanie wykluczenia przystepujacego oraz w konsekwenciji
odrzucenia jego oferty wskutek tego, ze wykonawca ten nie wykazat sie spetnieniem



warunkéw ubiegania sie o zaméwienie, albowiem ztozone przez niego, w celu potwierdzenia

tych warunkdw, oswiadczenie podmiotu trzeciego AJP:

a) nie potwierdza realnego charakteru udostepnienia niezbednych zasobéw w postaci

wymaganej wiedzy i doswiadczenia,

b) nie potwierdza dysponowania przez przystepujgcego zasobami AJP najpdzniej na
dzien sktadania ofert,

2. art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p., poprzez zaniechanie
wykluczenia przystepujacego oraz odrzucenia jego oferty wskutek tego, ze wykonawca ten
ztozyt nieprawdziwe informacje dotyczace udostepnieniu mu zasobow przez podmiot trzeci tj.

przez AJP, albowiem oswiadczenie to ma charakter jedynie pozorny,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujgcego jako sprzecznej w swej tresci z trescig s.i.w.z., albowiem, pomimo takiego

wymogu, wykonawca ten nie wskazat okresu gwarancji jakim jest zwigzany.

Odwotujgcy wniost o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
przystepujacego,

3. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i:

1) wykluczenia przystepujgcego, ze wzgledu na:

a) nie wykazanie spetniania warunkéw ubiegania sie 0 zamdwienie ze wzgledu na to,

ze udostepnienie zasobu przez AJP nie ma charakteru realnego oraz nie wykazuje, aby

udostepnienie to miato miejsce najpbzniej na dzien sktadania ofert,

b) zawarcie w ofercie nieprawdziwych informacji majgce wptyw na wynik postepowania,

a dotyczgce udostepnienia zasobu przez AJP

2) odrzucenia oferty przystepujgcego, ze wzgledu na to, ze:
a) zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu,
b) jest sprzeczna z trescig s.i.w.z., albowiem nie wskazuje okresu gwarancji jakim jest

zwigzany ten wykonawca,



4, nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert,

5. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania, w tym

kosztéw reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkow,

Odwotujgcy wskazat, ze jego interes w zlozeniu niniejszego odwotania jest
bezsporny, albowiem oferta odwotujgcego jest drugag w klasyfikacji. W konsekwencji gdyby
zamawiajgcy wykluczyt przystepujacego oraz odrzucit jego oferte woéwczas to do realizacji
zamoéwienia wybrany zostatby odwotujgcy. Dokonane przez zamawiajgcego naruszenia i
zaniechania pozbawiajg odwotujgcego mozliwosci uzyskania pozytywnego dla niego
rozstrzygniecia postepowania poprzez wyboér jego oferty jako najkorzystniejszej, co stanowi
jego szkode uzasadniajacg ztozenie odwotania.

W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia przystepujgcego ze wzgledu na brak
realnosci udostepnienia zasobu odwotujacy podnidst, ze przedtozone do oferty zobowigzanie
AJP do udostepnia potencjatu przystepujagcemu z dnia 14 kwietnia 2015 roku, w celu
wykazania przez ten podmiot spetnienia warunkédw udzialu w postepowaniu nie jest
udostepnieniem realnym. Oswiadczenie to ogranicza sie wytacznie do stwierdzenia, iz AJP
bedzie uczestniczyt w realizacji czesci zaméwienia w charakterze podwykonawcy
udostepniajgc kadre techniczng oraz sprzet w niezbednym zakresie przy realizacji
przedmiotowego zadania. W ocenie odwotujgcego udostepnienie nie ma charakteru realnego
i jest bardzo ogdlne. Po pierwsze nie okresla ono jakiego rodzaju prace ma wykonywac¢ AJP i
na czym ma owo podwykonawstwo polegac. Po drugie, nie okresla w jakiej czesci (zakresie)
zamowienia AJP ma udostepnic¢ swojej zasoby.

Odwotujgcy zwrocit uwage, iz udostepnienie to miato na celu wykazanie spetniania

warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia w postaci wykonania lub wykonywania:

a) minimum 1 ustugi polegajgcej na eksploatacji i serwisie kanalizacji sanitarnej o
nastepujacych parametrach:

rodzaj kanalizacji sanitarnej: grawitacyjna, ttoczna; dtugos¢ eksploatowanego systemu: min.
50 km; ilos¢ przepompowni w eksploatowanym systemie: min. 30 szt., w tym przynajmniej

jednej o minimalnej mocy pompy 10 kW.

b) minimum 5 napraw lub remontéw urzadzen mechanicznych (zatapialnych pomp

Sciekowych) i uktaddw elektrycznych w przepompowniach $ciekow.



Przystepujacy nie dysponowat w ogole takim doswiadczeniem, w petni polegajac na
potencjale AJP. Udziat podmiotu udostepniajacego wiedze i doswiadczenie w powyzszym
zakresie powinien by¢é wiec rzeczywisty, a nie ogranicza¢ sie do niejasnego i
nieprecyzyjnego oswiadczenia. Ztozone przez przystepujgcego zobowigzanie nie jest realne,
co z resztg potwierdzit sam zamawiajacy wzywajgc tego wykonawce do sprecyzowania
zakresu udziatu AJP w postepowaniu.

W odpowiedzi na to wezwanie przystepujacy ztozyt wprawdzie dokument w postaci
umowy wstepnej, ale w ocenie odwotujgcego rowniez ten dokument ogranicza sie do
ogolnych stwierdzen, iz udostepnienie potencjatu polega¢ bedzie na ogdélnych konsultacjach
udzielanych przez AJP i to wytacznie w razie potrzeb. Takie sformutowanie wskazuje

wyraznie, iz ma ono charakter wytgcznie pozorny.

W zakresie uzasadnienia zarzutu zaniechania wykluczenia przystepujacego ze
wzgledu na brak wykazania udostepnienia zasobu nie pdzniej niz na dzien sktadania ofert
odwotujgcy podnidst, ze przystepujgcy do swojej oferty zatgczyt zobowigzanie podmiotu
trzeciego - AJP, ktére to pdzniej w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego zostato
zmienione poprzez zatgczong umowe wstepng, z ktérej wynika, |z zakres wspotpracy

ogranicza sie wytacznie do doradztwa technicznego polegajgcego na:
- udzielaniu pisemnych i telefonicznych wyjasnieh pracownikom przystepujacego,

- przyjazdu we wskazane miejsce w celu udzielenia pomocy w zakresie okreslenia

sposobu usuwania awarii
- doradztwie w zakresie prowadzenia dokumentacji technicznej.

W ocenie odwotujgcego, pomijajgc wspominany wczesniej fakt, iz umowa ta nie
potwierdza realnosci udostepnienia potencjatu, to nawet gdyby przyjaé poglad przeciwny i
tak zobowigzanie to nie potwierdza spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien
sktadania ofert. Przedtozona bowiem przez przystepujagcego umowa wstepna zawarta
zostata w dniu 23 lipca 2015 roku. Zawarcie tej umowy nastgpito wiec po terminie sktadania
ofert, ktory to uptynat w dniu 20 kwietnia 2015 roku. Oznacza to, iz dokument, ktéry miat
wskazywacé szczeg6towy charakter wspétpracy stron nie moze by¢ wziety pod uwage, gdyz
dotyczy on okresu po otwarciu ofert. Oznacza to, iz w Swietle faktu, iz pierwotne
zobowigzanie AJP bezsprzecznie nie byto realne, przystepujacy winien zosta¢ wykluczony z
postepowania z uwagi na brak spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.



W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia przystepujgcego ze wzgledu na ztozenie
nieprawdziwych informaciji, odwotujgcy podnidst, ze w zatgczonym do oferty przystepujgcego
zobowigzaniu spotka AJP oswiadczyta, iz podmiot udostepniajgcy swoje zasoby bedzie
uczestniczyt w realizacji czesci zaméwienia w charakterze podwykonawcy udostepniajac
kadre techniczng oraz sprzet w niezbednym zakresie przy realizacji przedmiotowego
zadania. W sytuacji, w ktérej zamawiajgcy podjat watpliwosci w zakresie razgco niskiej ceny,
przystepujacy sporzadzit wyjasnienie, w ktérym w zaden sposoéb nie ujat kosztéw wspotpracy
z przystepujacym. Gdy zamawiajgcy odrzucit oferte przystepujacego z uwagi na razaco niska
cene, podmiot ten w odwotaniu (strona 7-8) oraz na rozprawie twierdzit, iz podwykonawstwo
w pierwotnym zakresie dotyczy wytgcznie konsultacji, zmieniajgc tym samym catkowicie
tres¢ pierwotnego zobowigzania AJP. W efekcie w pdzniejszym etapie w odpowiedzi na
wezwania zamawiajgcego co do tresci zobowigzania AJP, przystepujacy przedtozyt umowe
wstepna, z ktérej wynika, iz zakres wspoétpracy ogranicza sie wytgcznie do doradztwa
technicznego polegajacego na:

- udzielaniu pisemnych i telefonicznych wyjasnieh pracownikom przystepujacego,

- przyjazdu we wskazane miejsce w celu udzielenia pomocy w zakresie okreslenia

sposobu usuwania awarii
- doradztwie w zakresie prowadzenia dokumentacji technicznej.

W ocenie odwotujgcego tre$¢ oswiadczenia zawartego w odwofaniu oraz wyzej
wskazanej umowy pozostaje w oczywistej sprzecznosci z trescig wczesniejszego
zobowigzania. Nie obejmuje ona bowiem realnego podwykonawstwa oraz pierwotnie
deklarowanego udostepnienia sprzetu, ograniczajgc sie jedynie do ogblnego doradztwa i to
tylko w razie zaistnienia takiej potrzeby. Stanowi ona istotne ograniczenie zakresu
wspotpracy w stosunku do pierwotnych ustalen (wynikajgcych z zatgczonego do oferty
zobowigzania), co wynikato z faktu koniecznosci wykazywania przez przystepujacego braku
istnienia przestanek do odrzucenia oferty z uwagi na razgco niskg cene. Podmiot ten
poprzez ograniczenie zakresu probowat uzasadnia¢, iz koszty udostepnienia sg znacznie
nizsze. W ocenie odwotujgcego, przystepujgcy umyslnie i Swiadomie wprowadzit
zamawiajgcego w btgd odnosnie zakresu udostepnienia. Oswiadczenie miato wytacznie
charakter pozorny. Udziat tego podmiotu sprowadzat sie wytgcznie do ztoZzenia zobowigzania
w celu wykazania warunkéw udzialu w postgpowaniu bez jakiegokolwiek zamiaru
uczestnictwa tego podmiotu w realizacji zamowienia. Przystepujacy powinien podlegaé
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 P.z.p.



W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty ze wzgledu na sprzecznosé¢ z
trescig s.i.w.z., odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig s.i.w.z., wykonawcy ubiegajacy sie
0 udzielenie zaméwienia mieli wskaza¢ proponowany okres gwarancji, przy czym okres ten
nie mogt by¢ krotszy niz 24 miesigce. Stosownie natomiast do tresci punktu 4.2. ppkt. j
czesci lll s.i.w.z., wykonawca w zakresie przedmiotu zaméwienia, zobowigzany byt do

udzielenia gwarancji na roboty w zakresie naprawy sieci kanalizacyjnej na okres:
a) Opcja | : 24 miesiecy od podpisania protokotu odbioru robét zatgcznik nr 9
b) Opcja Il : 36 miesiecy od podpisania protokotu odbioru robét zatgcznik nr 9

.Potwierdzenie przyjecia powyzszego zobowigzania w wybranej opcji wykonawca okresli w

formie o$wiadczenia ztozonego do oferty."

Tymczasem przystepujgcy nie ztozyt zadnego os$wiadczenia odnosnie okresu
udzielanej gwarancji. Pomimo tego zamawiajgcy uznat, iz udzielit on gwarancji na okres
minimalny 24 miesiecy. Odwotujacy przyznat za to 0 punkitdéw i nie zaniechat odrzucenia
oferty przystepujacego.

W ocenie odwotujgcego powyzsze dziatanie uznaé nalezy za btedne. Przytoczona
wyzej tres¢ s.iw.z. jest jasna i wskazuje wyraznie, iz wykonawcy zobowigzani byli do
ztlozenia stosownego oswiadczenia w zakresie okresu gwarancji, niezaleznie od tego czy

udzielali gwarancji na okres minimalny czy tez dtuzszy.

W ocenie przystepujacego nie mozna w sposob dowolny, jak to czyni zamawiajgcy,
interpretowac tresci oferty przystepujgcego i domniemywac¢ minimalnego okresu gwaranciji
udzielanej przez ten podmiot. Dziatanie taki jest bowiem sprzeczne z jasnymi wymaganiami

zawartymi przez samego zamawiajgcego w S.i.w.z..

Odwotujgcy zwr6cit uwage, iz w przeciwienstwie do rekojmi, zrédtem gwarancji jest
umowa stron, a nie ustawa. Tak wiec to od ustalen samych stron zalezy okres gwarancji i
warunki na jakich zostanie ona udzielona. Ustalenia w zakresie udzielenia gwarancji powinny
by¢ wiec wyrazne a nie domniemane, dlatego tez oferta przystepujgcego jest sprzeczna z

s.i.w.z. i jako taka powinna zosta¢ odrzucona.

Zamawiajgcy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie i nie odniost sie do zarzutow

odwotania.



Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca
HYDROWODKAN Sp. z 0.0. w Poznaniu. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania,
stwierdzajac, ze zarzuty odwotania sg bezzasadne i nie moga sie ostac.

Przystepujacy podniost, ze w sposOb prawidiowy przediozyt wymagane przez
zamawiajgcego dokumenty, ktére sg zgodne z wymogami zawartymi w s.i.w.z. oraz
przepisami ustawy P.z.p. i nalezycie wykazat spetnienie wszystkich warunkéw do uzyskania
przedmiotu postepowania.

W ocenie przystepujgcego, twierdzenie odwotujgcego o rzekomym braku realnosci
udostepnienia zasobu podmiotu trzeciego, jak rowniez umy$inym i Swiadomym
wprowadzeniu w btad odnosnie zakresu udostepnienia przez przystepujgcego, a takze
sprzecznosc¢ oferty z trescig s.i.w.z. w zakresie gwarancji, sg gotostowne i stanowig dowolng
polemike, a wiasciwie niedozwolone spekulacje z prawidtowymi ustaleniami zamawiajgcego
w kwestionowanym zakresie. W szczeg6lnosci nie wytrzymuje krytyki twierdzenie
odwotujgcego 0 naruszeniu przez przystepujgcego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. o
zlozeniu przez niego nieprawdziwej informacji w zakresie udostepnienia potencjatu podmiotu
trzeciego, tym bardziej, ze na te okolicznos¢ odwotujgcy nie przedstawit zadnego
racjonalnego dowodu.

Na rozprawie w dniu 27 sierpnia 2015 roku przystepujgcy stwierdzit, ze zarzuty
odwotania sg spdznione. Stan faktyczny byt bowiem znany odwotujgcemu w momencie
zgtaszania przystgpienia do postepowania odwotawczego oznaczonego sygn. akt KIO
1147/15, w ktérym odwotanie zostato wniesione w dniu 1 czerwca 2015 roku.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt. 21.2 s.i.w.z., oferty zostang ocenione przez zamawiajgcego w oparciu
o kryteria:

- najnizsza cena brutto oferty (cena C — 95%),
- okres gwarancji — Gw - (minimalnie 24 miesigce, maksymalnie - 36 miesiecy) — 5% za

zaoferowanie 36- miesiecznego okresu gwaranciji.

Stosownie do tresci punktu 4.2. ppkt. j czesci Ill s.i.w.z., wykonawca w zakresie
przedmiotu zaméwienia, zobowigzany byt do udzielenia gwarancji na roboty w zakresie

naprawy sieci kanalizacyjnej na okres:

a) Opcja | : 24 miesiecy od podpisania protokotu odbioru robét zatgcznik nr 9



b) Opcja Il : 36 miesiecy od podpisania protokotu odbioru rob6t zatgcznik nr 9

.Potwierdzenie przyjecia powyzszego zobowigzania w wybranej opcji wykonawca okresli w

formie o$wiadczenia ztozonego do oferty."

Stosownie do tresci § 4 ust. 1 wzoru umowy - Oswiadczenia i zobowigzania
Wykonawcy - na wykonane prace objete umowg wykonawca udziela gwarancji na okres
....... (min. 24 miesigce) miesiecy od dnia podpisania protokotu odbioru roboét, ktérego wzér

stanowi zatgcznik nr 9 do s.i.w.z.

Przystepujacy nie ztozyt Zzadnego oswiadczenia odnosnie okresu udzielanej
gwarancji. Zamawiajgcy uznat, iz udzielit on gwarancji na okres minimalny 24 miesiecy i

przyznat mu 0 punktéw w kryterium okresu gwarancji.

Zamawiajgcy w s.i.w.z. postawit warunek dotyczgcy wiedzy i doswiadczenia w postaci

wykonania lub wykonywania:

a) minimum 1 ustugi polegajgcej na eksploatacji i serwisie kanalizacji sanitarnej o
nastepujacych parametrach:

rodzaj kanalizacji sanitarnej: grawitacyjna, ttoczna; dtugos¢ eksploatowanego systemu: min.
50 km; ilos¢ przepompowni w eksploatowanym systemie: min. 30 szt., w tym przynajmniej

jednej o minimalnej mocy pompy 10 kW.

b) minimum 5 napraw lub remontéw urzadzen mechanicznych (zatapialnych pomp

Sciekowych) i uktaddw elektrycznych w przepompowniach $ciekow.

Zgodnie z pkt. 9.4 s.i.w.z., wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia, zdolnosciach
finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamdwienia, w
szczegoblnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasob6w na potrzeby wykonaniu zamowienia.

Zgodnie z pkt. 9.6 s.i.w.z., zamawiajgcy w celu oceny, czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoéwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje

rzeczywisty dostep do ich zasobow, zgda dokumentéw dotyczacych w szczegdlnosci:
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» zakresu dostepnych Wykonawcy zasobéw innego podmiotu,

» sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez Wykonawce, przy
wykonywaniu zamdéwienia,

» charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

» zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdéwienia.

Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg zobowigzanie firmy AJP Sp. z 0.0. w Poznaniu o
oddaniu do dyspozycji wykonawcy swojej wiedzy i doswiadczenia niezbednego w zakresie
realizacji zaméwienia, polegajgce na uczestnictwie w realizacji czesci zamdwienia w
charakterze podwykonawcy poprzez udostepnienie kadry technicznej oraz sprzetu w
niezbednym zakresie przy realizacji przedmiotowego zadania.

Pismem z dnia 21 lipca 2015 roku zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do
uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego oraz referencji. Podniost, ze z zatgczonego
do oferty zobowigzania nie wynika, w jakiej czesci podmiot trzeci bedzie podwykonawcag
przedmiotowego zaméwienia. Brak wskazania zakresu rob6t i czynnosci, jakie bedg
wykonywane w ramach podwykonawstwa oraz co podmiot trzeci, udostepniajgcy swe
zasoby w ogéle rozumie pod pojeciem podwykonawstwa. Zawarte w ztozonym oswiadczeniu
informacje sg zbyt ogdlne, aby méc uzna¢, ze podmiot udostepniajgcy ww. zasoby
udowodnit, ze udostepnione przez niego zasoby zostaly realnie przekazane wykonawcy.
Samo wskazanie, ze bedzie wykonawcg czesci zamdwienia, udostepniajgc kadre techniczng
i sprzet w niezbednym zakresie, nie jest wystarczajgce, poniewaz udostepnia on swojg
wiedze w okreslonym zakresie. Brak jest informacji na temat tego, jaki jest to sprzet, brak
jest mowy o tym w szczegoInosci, ze sg to osoby, ktére uczestniczyly przy realizaciji
zamoéwien ktére podmiot trzeci wykazuje jako swoje doswiadczenie i udostepnia wykonawcy.
Poza tym, przy ocenie tresci zobowigzania pod katem realnosci udostepnienia zasobu w
postaci wiedzy i doswiadczenia, zamawiajacy wzigt pod uwage tre$¢ ztozonego przez
wykonawce odwotania, w ktéorym wykonawca wskazat na zupetnie inny charakter

udostepnienia mu tych zasobdw.

Zamawiajacy wskazat, ze zaséb w postaci wiedzy i doswiadczenia nie ma swoistego
substratu materialnego. Jest czyms$, co jest zwigzane z dang firma, ktéra takg wiedze i
doswiadczenie posiada. Zamawiajgcy musi mie¢ zatem pewno$¢ co do tego, ze takie

udostepnienie bedzie miato charakter realny, a nie bedzie tylko fikcja.

Ponadto zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia referencji dla AJP

potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem przez ten podmiot.
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W razie braku mozliwosci uzupetnienia ww. dokumentéw, zamawiajacy wezwat
przystepujgcego do uzupetnienia zatgcznika nr 4 — wzdér wykonanych lub wykonywanych
ustug.

Za pismem z dnia 28 lipca 2015 roku przystepujacy przekazat kopie umowy wstepnej z
dnia 23 lipca 2015 roku, zawartej pomiedzy przystepujgcym i AJP, okredlajgca zakres prac i
ich warto$¢ oraz referencje dla AJP potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem przez ten
podmiot. Z umowy wynika, ze zakres wspotpracy polega na doradztwie technicznym, w

szczegoblnosci na:
- udzielaniu pisemnych i telefonicznych wyjasnien pracownikom przystepujgcego,

- przyjazdu we wskazane miejsce w celu udzielenia pomocy w zakresie okreslenia

sposobu usuwania awarii
- doradztwie w zakresie prowadzenia dokumentacji technicznej.

Zamawiajgcy pismem z dnia 6 sierpnia 2015 roku poinformowat o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty przystepujacego. Oferta uzyskata 95 pkt. w kryteriach oceny ofert,

w tym:
- cena brutto oferty: 95 pkt.
- termin gwaranc;ji: 0 pkt.
Oferta odwotujgcego uzyskata 73,77 pkt., w tym:
- cena brutto oferty — 68,77 pkt.
- termin gwarancji — 5 pki.

Wykonawca EKO-DBAJ Sp. z 0.0. w Cielczy zostat wykluczony z postepowania i jego

oferta zostata uznana za odrzucong
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci lzba uznata, ze odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p. Oferta odwotujgcego
zajeta drugie miejsce w rankingu ofert i w przypadku potwierdzenia zarzutéw odwotania

mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.
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Odnoszac sie do stanowiska przystepujacego, iz zarzuty odwotania sg spéznione,
Izba podziela stanowisko odwotujgcego, iz odwotujgcy nie mégt wezesniej wniesé odwotania,
poniewaz jego oferta w dniu 22 maja 2015 roku zostata uznana za najkorzystniejsza. Nie
miat on wéwczas interesu we wniesieniu odwotania, tym bardziej, ze oferta przystepujgcego

zostata wowczas odrzucona.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p., $rodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy P.z.p. Z
powyzszego wynika, ze wykazywana przez wykonawce szkoda musi pozostawaé w
adekwatnym zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Wykonawca musi zatem wykazaé, ze zamawiajgcy dokonat albo zaniechat
dokonania okreslonej czynnosci wbrew przepisom ustawy P.z.p., czego normalnym
nastepstwem, w okolicznosciach danej sprawy, jest poniesienie lub mozliwosé poniesienia
szkody przez wnoszacego odwofanie. Szkodg sag zaréwno straty poniesione przez
poszkodowanego (damnum emergens), oznaczajgce kazde pogorszenie sie jego sytuacji
majatkowej, jak i korzysci utracone przez niego (lucrum cessans), stanowigce strate tego, co
poszkodowany by uzyskat, gdyby mu szkody nie wyrzgdzono.

A zatem wykonawca, ktory zamierza skorzysta¢ ze $rodkéw ochrony prawnej, musi
wykaza¢, ze chce lub chciat uzyska¢ dane zaméwienie publiczne, a zamawiajgcy swoim
dziataniem lub zaniechaniem niezgodnym z przepisami ustawy Pzp, albo pozbawit go
mozliwosci uzyskania tego zamoéwienia, albo w sposéb istotny je utrudnit, w wyniku czego
wykonawca poniést lub moze ponies¢ szkode. Szkoda wykonawcy najczesciej polegac
bedzie na utracie korzysci wynikajacych z realizacji tego zamodwienia.

Zamawiajgcy pierwotnie odrzucit oferte przystepujgcego z uwagi na zaoferowanie
przez niego razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia i wybrat, jako
najkorzystniejszg, oferte odwotujgcego. Byta to decyzja korzystna dla odwotujgcego, co byto
réwnoznaczne z brakiem mozliwosci wystgpienia szkody po jego stronie. Odwotujgcy nie byt
woéwczas legitymizowany do wnoszenia odwotania na czynnos$¢ zaniechania odrzucenia
oferty przystepujacego réwniez z innych powoddéw niz wskazane przez zamawiajgcego.
Mozliwo$¢ podniesienia zarzutéw zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego z przyczyn
innych niz razaco niska cena urzeczywistnita sie dopiero w zwigzku z wyborem, jako

najkorzystniejszej, oferty przystepujgcego.

Izba uznata za zasadny zarzut zaniechania wykluczenia przystepujgcego ze wzgledu
na brak realnosci udostepnienia zasobu. Przedtozone do oferty zobowigzanie AJP do
udostepnia potencjatu przystepujgcemu z dnia 14 kwietnia 2015 roku, w celu wykazania
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przez ten podmiot spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie jest udostepnieniem
realnym. Os$wiadczenie to ogranicza sie wytgcznie do stwierdzenia, iz AJP bedzie
uczestniczyt w realizacji czesci zaméwienia w charakterze podwykonawcy udostepniajac
kadre techniczng oraz sprzet w niezbednym zakresie przy realizacji przedmiotowego
zadania. Izba zwraca uwage, iz zamawiajgcy w s.i.w.z. zawart szczegbtowe wymagania w
zakresie tresci oswiadczenia o udostepnieniu zasobow przez podmiot trzeci i wykonawcy
obowigzani byli ziozy¢ o$wiadczenia zawierajgce przynajmniej te informacje, ktérych
wymagat zamawiajgcy. lzba podkresla, iz zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do
uzupetnienia o$swiadczenia podmiotu trzeciego wskazujgc nieprawidtowosci w oswiadczeniu
ztozonym wraz z ofertg oraz informacje, jakie winny sie znalez¢ w o$wiadczeniu ztozonym w
wyniku wezwania. Os$wiadczenie ztozone w wyniku wezwania nie potwierdza jednak

warunkow udziatu w postepowaniu ze wzgledéw wskazanych nize;.

Izba uznata za zasadny zarzut zaniechania wykluczenia przystepujgcego ze wzgledu
na brak wykazania udostepnienia zasobu nie pdzniej niz na dzien sktadania ofert. Zgodnie z
dyspozycjg zawartg w art. 26 ust. 3 zdanie drugie ustawy P.z.p. dokumenty sktadane w
wyniku wezwania przez zamawiajgcego do ich uzupetnienia winny potwierdza¢ spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania
ofert. W rozpoznawanym postepowaniu termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dzien
20 kwietnia 2015 roku, tymczasem przedtozona umowa wstepna zostata zawarta w dniu 23
lipca 2015 roku. Brak jest zatem podstaw do stwierdzenia, iz uzupetnionym dokumentem
przystepujacy wykazat, iz spetnia postawione w s.iw.z. warunki w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, co oznacza konieczno$¢ wykluczenia przystepujgcego z przedmiotowego

postepowania.

Izba nie wuwzglednita zarzutu zaniechania wykluczenia przystepujacego z
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z uwagi na podanie przez niego
nieprawdziwych informacji majgcych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Odwotujgcy uzasadnit zarzut w ten sposéb, iz przystepujacy w odwotaniu wniesionym nz
czynnos¢ odrzucenia jego oferty oraz na rozprawie twierdzit, iz podwykonawstwo w
pierwotnym zakresie dotyczy wytacznie konsultacji, zmieniajgc tym samym catkowicie tresé
pierwotnego zobowigzania AJP. W efekcie w p6zniejszym etapie w odpowiedzi na wezwania
zamawiajgcego co do tresci zobowigzania AJP, przystepujacy przediozyt umowe wstepna, z
ktorej wynika, iz zakres wspodtpracy ogranicza sie wytgcznie do doradztwa technicznego. W
ocenie odwotujgcego tres¢ oswiadczenia zawartego w odwotaniu oraz wyzej wskazanej
umowy pozostaje w oczywistej sprzecznosci z trescig wczesniejszego zobowigzania. Nie

obejmuje ona bowiem realnego podwykonawstwa oraz pierwotnie deklarowanego

14



udostepnienia sprzetu, ograniczajgc sie jedynie do ogélnego doradztwa i to tylko w razie
zaistnienia takiej potrzeby.

Izba wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p., zamawiajacy
wyklucza z postepowania wykonawce, ktéry podat nieprawdziwe informacje majgce lub
mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania. Z analizy wskazanego przepisu wynika, ze
mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania moze mie¢ miejsce w sytuacji, gdy
wykonawca ten — po pierwsze — ztozyt nieprawdziwe informacje i — po drugie — informacije te
majg lub moga mie¢ wptyw na wynik postepowania. Wskazane przestanki muszg byc¢
spetnione fgcznie. Z uwagi na fakt, iz zamawiajgcy uznat, iz ztozone przez przystepujgcego
wraz oferta oswiadczenie podmiotu trzeciego nie potwierdza, iz przystepujacy spetnia
warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia brak jest podstaw do
stwierdzenia, ze informacje ztozone w o$wiadczeniu miaty lub mogty mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Ponadto zasadnos$¢ zarzutu podania przez wykonawce nieprawdziwych
informacji nalezy oceni¢ wedtug stanu na dzien sktadania ofert. Sam odwotujgcy podnidst, ze
przystepujacy zmienit tres¢ ztozonego oswiadczenia juz po terminie sktadania ofert — w tresci
zlozonego odwotania oraz w umowie wstepnej ztozonej w wyniku wezwania do uzupetnienia
dokumentow. W ocenie Izby odwotujgcy nie wykazat, by juz w dniu skfadania ofert
przystepujgcy nie miat zamiaru korzystac¢ z zasobéw podmiotu trzeciego w sposéb wskazany
w oswiadczeniu. Réwnie prawdopodobna jest teza, iz zakres udostepnianych zasobow
zostat zmieniony w dacie sktadania odwotania przez przystepujgcego i zawierania umowy

wstepnej z dnia 23 lipca 2015 roku.

Oddalenie wskazanego wyzej zarzutu pozostaje bez wptywu na rozstrzygniecie I1zby.
Izba uznata zasadno$¢ zarzutu zaniechania wykluczenia przystepujacego z postepowania z
uwagi na niewykazanie spetniania przez niego warunkéw udzialu w postepowaniu.
Oddalenie zarzutu zaniechania wykluczenia przystepujacego z innego jeszcze powodu nie

ma wptywu na wynik postepowania.

Izba uznata za zasadny zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego z

uwagi na niezgodnos¢ jej tresci z trescig istotnych warunkéw zamdwienia.

Zamawiajgcy w tresci punktu 4.2. ppkt. j czesci Il s.i.w.z. zobowigzat wykonawcdw do
zlozenia wraz z ofertg zobowigzania w jednej z wybranych opcji w zakresie terminu
gwarancji. Jednoczesnie zamawiajgcy nie przewidziat w s.i.w.z., iz brak zobowigzania bedzie
skutkowat uznaniem, iz wykonawca zaoferowat najkrotszy wymagany w s.iw.z. termin

gwarancji.
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Przystepujacy nie ztozyt wymaganego o$wiadczenia. W zamawiajgcy nie miat
podstaw do stwierdzenia, iz przystepujgcy, poprzez brak oswiadczenia, zaoferowat 24-

miesieczny termin gwarancji.

Podkreslenia wymaga, iz zaoferowany przez wykonawce termin gwarancji stanowi
essentialia negotii ztozonej oferty i przysztej umowy. Tym samym wymaga on ztozenia
o$wiadczenia woli przez wykonawce i nie moze by¢ przedmiotem domystéw lub domnieman.
Niemniej istotny jest fakt, iz termin gwarancji stanowit jedno z kryteriow oceny. Ocena oferty
pod wzgledem przyjetych kryteriow nie moze opierac sie na brakujgcych danych w sytuaciji,
gdy zamawiajgcy nie przewidziat mechanizmu uznawania, iz, w braku wymaganego

oswiadczenia, wykonawca zaoferowat okreslony termin gwaranciji.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako podstawy odrzucenia
oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie
omdwienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie saddéw okregowych i lzby. Reasumujgc
opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac nalezy, iz rzeczona
niezgodnos¢ tresci oferty z s.i.w.z. musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze
wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w siwz oraz
zobowigzania oferowanego w ofercie, tudziez polega¢é moze na sporzadzeniu i
przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami s.iw.z. (z zaznaczeniem, iz
chodzi tu 0 wymagania s.i.w.z. dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy réwniez tradycyjnie zamieszczane w s.i.w.z.); a takze mozliwe
by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodno$¢ ta polega — co i w jaki
sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi

fragmentami czy normami siwz.

Ogolnie wskaza¢ tu nalezy, podzielajagc w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO
868/10, iz specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, od momentu jej udostepnienia, jest
wigzagca dla zamawiajgcego — jest on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej
umieszczonych. Jak wskazuje art. 70" § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie
z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty,
zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowaé zgodnie z
postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkdéw aukcji albo przetargu. Z uwagi na to, ze obok
ogtoszenia zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do zaméwienia

(umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikacji, to s.i.w.z. nalezy uzna¢ za warunki
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przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie s.iw.z. jest zatem czynnoscig prawna
powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktéry jest zwigzany swoim
oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania
wykonawcy wymienionych w s.iw.z. Literalne i S$ciste egzekwowanie jest jedng z
podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcéow.

Wobec powyzszego lzba uznata rozpoznawany zarzut za zasadny i nakazata
zamawiajgcemu odrzucenie oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
P.z.p.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp,
czyli stosownie do wyniku postepowania.
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