Sygn. akt: KIO 1938/11

WYROK

z dnia 20 wrze s$nia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Emil Kawa
Czlonkowie: Marek Kole $nikow

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Mateusz Michale c

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2011 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 wrzesnia 2011 r. przez Odwotuj gcego -
Agrex-Eco Sp. z o0.0., ul. Putawska 469, 02-844 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiaj gcego - Zaktad Utylizacji Odpadow Komunalnych "Stary Las" Sp. z o. o., ul.
Paderewskiego 6, 83-200 Starogard Gdanski,

przy udziale Wykonawcy - Arcon Serwis Sp. z 0.0., ul. Baletowa 14, 02-867 Warszawa,
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotuj gcego - Agrex-Eco Sp. z 0.0., ul. Putawska 469,
02-844 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotuj acego -
Agrex-Eco Sp. z 0.0., ul. Pulawska 469, 02-844 Warszawa, tytutem wpisu od
odwotania,



2.2. zasadza od Odwotuj gcego - Agrex-Eco Sp. z o0.0., ul. Putawska 469, 02-844
Warszawa, na rzecz Zamawiaj acego - Zaktad Utylizacji Odpadéw Komunalnych
"Stary Las" Sp. z o. o., ul. Paderewskiego 6, 83-200 Starogard Gdanski, kwote
4.113 zt 50 gr (stownie: cztery tysigce sto trzynascie ztotych pieédziesiat groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt 1938/11

UZASADNIENIE

Zaktad Utylizacji Odpadow Komunalnych Stary Las Sp. z 0.0. ul. Paderewskiego 6
83-200 Starogard Gdanski, zwany dale]j ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie na:
Dostawe maszyn i urzadzen do Zaktadu Utylizacji Odpadéw Komunalnych ,Stary Las ".
Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
nr 2011/S 90-146735 w dniu 11 maja 2011 r. Specyfikacja Istotnych Warunkow zamoéwienia
zostata opublikowana na stronie internetowej zamawiajgcego www.starylas.pl w dniu 11
maja 2011 r.

Zamowienie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego i zostalo podzielone na
8 czesci. Odwotanie dotyczy czesci 4 - dostawa maszyn do obstugi kompostowni, oraz
czesci 5 - dostawa rozdrabniarki do odpaddow wielkogabarytowych

Odwotanie od wyboru najkorzystniejszej oferty w w/w zakresie, wniost wykonawca Agrex -
Eco Sp. z o0.0. 02-844 Warszawa ul. Putawska 469, zwany dalej ,odwolujgcym”. Do
postepowania odwolawczego przystgpienie zglosit wykonawca Arcon Serwis Sp. z 0.0.,
ktérego oferta zostata uznana przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy pzp:

- art. 7 ustawy Pzp - poprzez przeprowadzenie postepowania w sposOb niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,

- art. 24 ust. 4 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wykluczenia Arcon Serwis Sp. z 0.0. z
postepowania, pomimo nie wykazania przez tego wykonawce, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu,

- ewentualnie - art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Arcon Serwis Sp. z
0.0. do uzupetnienia dokumentéw dot. podmiotow - Doppstadt Calbe GmbH z siedzibg w
Calbe, Niemcy oraz BACKHUS GmbH z siedzibg w Edewecht, Niemcy, potwierdzajacych, iz
podmioty te nie podlegajg wykluczeniu z postepowania z powodu okolicznosci okreslonych w
art. 24 ust. 1 ustawy Pzp;

- art. 8 ustawy Pzp, poprzez nieujawnienie informacji zawartych w ofercie Wykonawcy Arcon
Serwis Sp. z 0.0. niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. wykazu doswiadczenia, referencji oraz zobowigzan
podmiotéw trzecich o oddaniu wykonawcy Arcon Serwis Sp. z 0.0. do dyspozycji
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Arcon Serwis

Sp. z 0.0. na zamOwienie czesciowe Partia 5 - dostawa rozdrabniarki do odpadow



wielkogabarytowych, pomimo iz jej tres¢ nie odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia;

Zarzucajgc zamawiajgcemu powyzsze uchybienia, odwotujacy wniést o uwzglednienie
odwotania w catosci i nakazanie zamawiajagcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej na zamowienia czesciowe
Partia 4 - dostawa maszyn do obstugi kompostowni i Partia 5 - dostawa rozdrabniarki do
odpaddéw wielkogabarytowych;
2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;
3) wykluczenia Arcon Serwis Sp. z 0.0. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp i uznanie oferty tego wykonawcy za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4
ustawy Pzp;
4) ewentualnie - wezwania Arcon Serwis Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentow dot.
innych podmiotéow - Doppstadt Calbe GmbH z siedzibg w Calbe, Niemcy oraz BACKHUS
GmbH z siedzibg w Edewecht, Niemcy, potwierdzajgcych, iz podmioty te nie podlegajg
wykluczeniu z postepowania z powodu okolicznosci okreslonych w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp;
5) ujawnienia informacji zawartych w ofercie Wykonawcy Arcon Serwis Sp. z o.0.
niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji,
6) odrzucenia oferty Arcon Serwis Sp. z 0.0. na zaméwienie czesciowe Partia 5 -
dostawa rozdrabniarki do odpadow wielkogabarytowych na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp;
7) uznania, iz najkorzystniejszg oferte na zamowienia czesciowe Partia 4 - dostawa
maszyn do obstugi kompostowni i Partia 5 - dostawa rozdrabniarki do odpaddéw
wielkogabarytowych ktérg w przedmiotowym postepowaniu ztozyt odwotujacy.

Odwotujacy wnoszac odwotanie stwierdzit, ze w jego ocenie wykonawca Arcon Serwis Sp.
z 0.0. podlegat wykluczeniu z przedmiotowego postepowania na zamoéwienia czesciowe:
Partia 4 i Partia 5 poniewaz nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez
podmioty trzecie, na ktorych doswiadczeniu w przedmiotowym postepowaniu polega, a ktore
beda uczestniczy¢ w realizacji zamowienia.
Ponadto stwierdzit, ze tres¢ oferty wykonawcy Arcon Serwis Sp. z 0.0. na zamowienie
czesciowe Partia 5 - dostawa rozdrabniarki do odpaddéw wielkogabarytowych nie odpowiada
tresci specyfikacji Istotnych Warunkow Zamoéwienia i w konsekwencji podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Powolat sie na postanowienie ust. 9 pkt 2 IDW
gdzie zamawiajacy wskazat, iz wykonawca moze polegaé¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
potencjale technicznym lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Nadto w nawigzaniu do w/w, w pkt. 10

ppkt 2 IDW zamawiajacy zadat od wykonawcy, ktory wykazujac spetnianie warunkéw, o
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ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp i polega na zasobach innych podmiotéw na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b tej ustawy, a podmioty te beda braly udziat w
realizacji czesci zamoéwienia, przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow dokumentéw
wymienionych w ust. 10.1.1.2) - 10.1.1.7) 1DW, tj. dokumentéw potwierdzajgcych, iz brak
jest podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania w okolicznosciach, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

Wykonawca Arcon Serwis Sp. z 0.0., w celu wykazania spetniania warunku w zakresie
posiadania wiedzy i doswiadczenia, wymaganych dla zamowien czesciowych Partia 4 -
dostawa maszyn do obstugi kompostowni i Partia 5 - dostawa rozdrabniarki do odpadéw
wielkogabarytowych, postuzyt sie zasobami podmiotéw trzecich:

- BACKHUS GmbH z siedzibg w Edewecht, Niemcy - w zakresie dostawy przerzucarki
- zamoOwienie czesciowe, czesé- 4;

- Doppstadt Calbe GmbH z siedzibg w Calbe, Niemcy - w zakresie dostawy
rozdrabniarki - zamowienie czesciowe, czes¢ — 5

Wskazal, ze w zlozonych oswiadczeniach wykonawca Arcon oswiadczyl, ze podmioty na
ktérych zasoby sie powoluje bedg uczestniczy¢é w realizacji zamdwienia na zasadzie
doradztwa i konsultacji. Skoro zatem w/w podmioty trzecie, zgodnie z o$wiadczeniem
wykonawcy Arcon Serwis Sp. z 0.0. bedg braly udziat w realizacji przedmiotowego
zamdwienia, to ten wykonawca winien byt ztozy¢ wraz z ofertg dokumenty wymagane przez
zamawiajgcego w ust. 10 pkt.4 w zw. z ust. 10.1.1.2)-10.1.1.7) IDW.

Ponadto wskazat na jego zdaniem przy powotywaniu sie na zasoby podmiotow trzecich w
zakresie wiedzy i doswiadczenia , nie jest mozliwe udostepnienie wiedzy czy doswiadczenia
przez podmiot trzeci bez osobistego uczestnictwa tego podmiotu w realizacji danego
zamoOwienia. W tym zakresie przywotat opinie prawng Urzedu Zaméwien Publicznych oraz
tezy z orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej gdzie wskazal miedzy innymi, ze ,nie jest
dopuszczalne postugiwanie sie w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w
celu wykazania spetniania warunkow wiedzy i doswiadczenia referencjami podmiotu
trzeciego, jezeli podmiot ten nie bedzie brat udzialu w wykonaniu zamowienia ".

Powotat sie na specyfike przedmiotowego zamoOwienia, z ktérego wynika, ze przedmiot
niniejszego zamowienia obejmuje nie tylko dostawe, ale rowniez instalacje i uruchomienie
dostaw, szkolenie personelu zamawiajgcego, serwis gwarancyjny i serwis posprzedazny w
okresie gwarancyjnym. Przedmiotem zamodwienia nie jest wiec czynnos¢ jednorazowa —
dostawa- potocznie rozumiana jako dostarczenie maszyny, ale takze caly kompleks ustug z
tym zwigzany.

W takiej sytuacji jego zdaniem konieczne jest zlozenie wraz z udostepnieniem zasobdw
przez podmioty trzecie wymaganych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez te

podmioty warunkéw udzialu w postepowaniu. Podnidst rowniez ,ze w sytuacji kiedy
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wykonawca nie ztozyt stosownych dokumentdéw ktérych zamawiajgcy wymagat zgodnie z
postanowieniami siwz, to z uwagi ha dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajacy
winien byt wezwa¢ wykonawce Arcon-Serwis Sp. z 0.0. do uzupetnienia wyzej opisanych
dokumentéw w wyznaczonym terminie, a w przypadku ich nieuzupetnienia, dokonac
wykluczenia Wykonawcy Arcon Serwis Sp. z 0.0. z przedmiotowego postepowania.

W zakresie zarzutu drugiego, odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 8
ustawy Pzp, poprzez nieujawnienie informacji zawartych w ofercie wykonawcy Arcon Serwis
Sp. z 0.0., a niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odnosito sie to do faktu utajnienia przez wykonawce
wykazu doswiadczenia, referencji oraz zobowigzahh podmiotow trzecich o oddaniu
wykonawcy Arcon Serwis Sp. z 0.0. do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamdwienia. Stwierdzit, ze w stanie faktycznym sprawy
niespetnione zostaly przestanki, dla ktérych zasadne byloby utajnienie powyzszych
dokumentow.

W zakresie zarzutu trzeciego odwotujacy podniést, ze zamawiajacy dokonat wyboru oferty
wykonawcy Arcon Serwis Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej dla zamoOwienie czesciowego,
czes$¢ - 5 - dostawa rozdrabniarki do odpadoéw wielkogabarytowych, pomimo iz zachodzity
przestanki odrzucenia tej oferty jako niezgodnej z siwz. Wskazal, ze zamawiajgcy w wyniku
odpowiedzi na pytania wykonawcow dopuscit dwa sposoby zabezpieczen przecigzeniowych
w ukiadzie przeniesienia napedu, tj. hydrauliczne i hydrokinetyczne. Ale jednoczesnie
zamawiajacy nie zrezygnowat z pierwotnie postawionego w siwz wymogu dotyczacego
napedu watu roboczego, ktéry zgodnie z siwz miat by¢ ,hydrostatyczny z regulacjg mocy".
Wykonawca Arcon Serwis Sp. z 0.0. nie zaoferowat napedu hydrostatycznego z regulacjg
mocy, ktéry jest jednym z wymaganych przez zamawiajgcego parametréw - oferowana przez
tego wykonawce maszyna miata bowiem naped mechaniczny. Wobec powyzszego, oferta
wykonawcy Arcon Serwis Sp. z 0.0. na zamoOwienie czesciowe Partia 5 - dostawa
rozdrabniarki do odpaddéw wielkogabarytowych winna podlegac odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako niezgodna z trescig siwz.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystapit
wykonawca Arcon Serwis Sp. z 0.0. W przystgpieniu stwierdzit, ze odwotanie jest
niezasadne, gdyz zarzut pierwszy odwotujgcy opart na przeklamaniu tresci oswiadczenia
zawartego w ofercie, sugerujac, ze podmioty trzecie na ktérych potencjale przystepujacy
opart spetnianie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, bedg uczestniczyty w realizacji
zamdwienia. Ponadto sugerowanie w zakresie czesci 5 zamdwienia - niezgodnosci tresci
oferty z trescig siwz, jest wynikiem nieznajomosci produktéw oferowanych przez

przystepujacego oraz niezrozumienia siwz.



Zamawiajacy w odpowiedzi na odwofanie, odnoszac sie do zarzutu nie wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu stwierdzit, iz podmioty udostepniajace swoje
zasoby nie bedg braly udziatu w realizacji zamowienia. Z dokumentéw przedtozonych przez
Arcon Serwis sp. z 0.0. wynika w jaki sposob zamawiajacy bedzie moégt polega¢ na
doswiadczeniu i wiedzy podmiotéw trzecich. Poleganie to bedzie odbywato sie na zasadzie
doradztwa i konsultacji, a te formy nie stanowig udzialu w realizacji zamoOwienia i w
konsekwencji wykonawca powotujac sie na wiedze i doswiadczenie innych podmiotow w
takiej sytuacji nie ma obowigzku przedstawia¢ dokumentow dotyczacych spetniania przez nie
warunkéw udziatlu w postepowaniu.

Podniést, ze nie znajduje réwniez uzasadnienia argumentacja odwotujgcego, dotyczaca
koniecznosci uczestnictwa podmiotu trzeciego w szkoleniu, instalacji i uruchomieniu, a takze
w $wiadczeniu ustug gwarancyjnych. Zobowigzanie do udostepnienia zasobow nalezy, jego
zdaniem, interpretowa¢ w kontekscie postawionych warunkéw udzialu w postepowaniu.
Zamawiajacy nie stawial warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
innych niz wykazanie sie dostawa. Wskazat réwniez za orzecznictwem KIO, ze brak udziatu
danego podmiotu jako podwykonawcy nie przesgdza o0 hiemozliwosci udostepnienia
wykonawcy wiedzy i doswiadczenia przez inny podmiot.

Odnoszac sie do zarzutu drugiego dotyczacego nieujawnienie informacji zawartych w
ofercie wykonawcy Arcon Serwis Sp. z 0.0.,a niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tji. wykazu doswiadczenia,
referencji oraz zobowigzan podmiotéw trzecich o oddaniu wykonawcy zasobow na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia, to zarzut ten zostat jego zdaniem zgtoszony
z uchybieniem terminu. Zarzucit iz zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt. 1 pzp odwotanie, przy
zamoéwieniach o wartosci powyzej progéw unijnych, wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w
ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomos¢
o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Informacje o tym jakie
dokumenty w ofercie wykonawcy Arcon stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i jak to
zastrzezenie ocenit zamawiajacy, odwotujgcy powzigt w dniu 14 lipca 2011r. W tym dniu
bowiem zapoznat sie on z trescig oferty wybranego wykonawcy. Skoro zamawiajacy nie
udostepnit odwotujgcemu informaciji zastrzezonych w ofercie Arcon Serwis sp. z 0.0. to tym
samym halezalo przyjac, ze uznat je za skutecznie zastrzezone. Dlatego tez od tego dnia
nalezato liczy¢ bieg terminu na wniesienie odwotania dotyczacego zaniechania ujawnienia
oferty Arcon Serwis.

Odnoszgc sie do zarzutu trzeciego dotyczacego niezgodnosci oferowanego w czesci piatej
zamdwienia urzadzenia z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zamawiajacy

w swoim stanowisku poprzestat na stwierdzeniu, ze oferowane przez Arcon Serwis sp. z 0.0.



urzadzenie spetnia wszystkie wymagania, okreslone w siwz i jego modyfikacjach, a co za

tym idzie oferta Arcon Serwis sp. z 0.0. nie podlega odrzuceniu.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznaj ac zlozone odwolanie na rozprawie,
uwzgl edniaj ac dokumentacj @ z niniejszego post epowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz stanowiska stron post epowania i uczestnika, zaprezentowane na

pismie i do protokotu rozprawy, ustalita co nast  epuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwolujacy, wnoszac przedmiotowe odwolanie w
dostateczny sposéb wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy pzp gdyz w razie uwzglednienie odwotania, jego
oferta moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w tym postepowaniu.

Odwolujacy zgtosit trzy zarzuty ktorych przedmiotem jest 1) naruszenie- zdaniem
odwotujgcego art. 24 ust. 4 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wykluczenia Arcon Serwis
Sp. z 0.0. z postepowania, pomimo hie wykazania przez tego wykonawce, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu. Zarzut ten jest zwigzany z kwestig powotania sie na zasoby
podmiotu trzeciego, 2) art. 8 ustawy Pzp, poprzez nieujawnienie czesci informacji zawartych
w ofercie wykonawcy Arcon Serwis Sp. z 0.0. oraz 3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp -
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Arcon Serwis Sp. z 0.0. w zamoOwieniu- czesci 5.

Odnoszac sie do tresci pierwszego zarzutu, na wstepie lzba wskazuje, ze wybrany
wykonawca tut. Przystepujacy, nie spelnial samodzielnie postawionych przez
zamawiajgcego warunkOw udzialu w postepowaniu, w zakresie posiadania wiedzy i
doswiadczenia. Dlatego tez przystepujacy postuzyt sie w tym zakresie zasobami podmiotow
trzecich. Odwotujacy, stawiajac przedmiotowy zarzut, opart sie- jak twierdzit, na tresci opinii
prawnej Urzedu Zamdwien Publicznych z ktorej ma wynikaé ,ze wykonawca powolujacy sie
na zasoby podmiotu trzeciego, w zakresie wiedzy i doswiadczenia, winien wykaza¢, ze
podmiot udostepniajgcy zasoby zawsze winien bra¢ udziat w wykonywaniu zamowienia.
Udostepniajgce swoje zasoby podmioty w os$wiadczeniach wskazaly, ze ich udziat w
realizacji zamowienia ogranicza sie do doradztwa i konsultacji.

Nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy pzp wykonawca moze polegaé¢ na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamdwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru

prawnego taczacych go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
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udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoéwienia, w szczegoélnosci przedstawiajac w tym zakresie pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamoéwienia. W zakresie dysponowania wiedzg i doswiadczeniem, o
ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp z reguly niemozliwe jest uznanie realnosci
takiego udostepnienia bez jakiej$s formy udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia.
Powyzsze nie wynika jednak z majacych rzekomo wynika¢ bezposrednio z ustawy
konkretnych zobowigzan cywilnoprawnych, ale z samej istoty dzielenia sie wiedzg i
doswiadczeniem. Doswiadczeniem nie mozna podzieli¢ sie tylko w sferze abstrakcyjnego
zobowigzania bez jego zastosowania w praktyce. Uczestnictwo to moze mie¢ dowolna,
dozwolong prawem forme (np. podwykonawstwo, doradztwo, konsultacje, udostepnianie
know-how, nadzér, itp.), np. wyrok KIO 1562/11.

Istotg sporu dotyczacego tego zarzutu jest stanowisko odwotujgcego ktory uwaza, ze w
przypadku tego zamowienia nalezy uznac¢, ze podmiot udzielajgcy swoich zasobdéw winien
uczestniczy¢é w realizacji zamowienia i tym samym zgodnie z pkt.10 p.pkt. 2 Instrukcji dla
Wykonawcéw winien byt ziozy¢é wraz z ofertg dokumenty wymagane przez zamawiajacego,

potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia tego wykonawcy z postepowania.

Wskazac nalezy, ze wedtug przepisu 8 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz.
1817) to jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy, a podmioty te bedq braly udziat w realizacji czesci zamowienia, to zamawiajacy
moze zgda¢ od takiego wykonawcy, przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw
dokumentéw wymienionych w 8 2 (dokumentdéw dotyczacych wykazania braku podstaw do
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia w okolicznosciach, o ktérych mowa w

art. 24 ust. 1 ustawy).

Zdaniem lIzby prawidtowo$¢ ztozonego oswiadczenia o udostepnieniu zasobow nalezy
ocenia¢ w odniesieniu do tresci postawionych warunkoéw udziatu w postepowaniu. W
przedmiotowym postepowaniu w zakresie objetym odwotaniem, zamawiajacy postawit
warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia tylko w zakresie dostawy maszyn do obstugi
kompostowni i dostawy rozdrabniarki do odpadéw wielkogabarytowych. Nie postawit takiego
warunku w zakresie co do ich montazu i uruchomienia, szkolenia personelu, serwisu
gwarancyjnego itd. W zlozonym oswiadczeniu o udostepnieniu, udzielajgcy swoich zasobow

stwierdzili ,ze nie bedg brali udziatlu w realizacji zamowienia poza udzielaniem konsultacji i



doradztwem. Takze wykonawca Arcon-Serwis hie wykazal w zlozonym oswiadczeniu ze
podmioty udostepniajgce zasobow beda braly udziat w realizacji zamowienia.

Taka sytuacje przewidziat sam ustawodawca w wyzej powolywanym rozporzadzeniu,
wymagajac przedtozenie dokumentow przez podmiot udostepniajacy swoich zasobow,
jedynie w stosunku do podmiotow, ktore beda braty udziat w realizacji czesci zaméwienia. W
takiej sytuacji nalezy przyjaé, iz ustawodawca dopuscit réwniez sytuacje udostepnianie
potencjatu bez brania udziatu w realizacji zamowienia. Inaczej, gdyby w kazdym przypadku
podmioty udostepniajace swoj potencjat musialyby bra¢ udziat w realizacji zamdwienia, to
wskazana przestanka brania udziatu w realizacji czesci zamowienia, w redakcji ww. przepisu
rozporzadzenia, bytaby zbedna.

W tej sytuacji zdaniem Izby zasadne jest twierdzenie zamawiajgcego, ze wystarczajgce dla
niego jest posiadanie przez wykonawce doswiadczenia w zakresie dostawy maszyn,
wchodzacych w sklad przedmiotu zamdwienia. Natomiast rolg drugorzedng byta dla niego
kwestia czy uruchomienia maszyn i szkolenia personelu obstugi, dokona podmiot udzielajacy
zasobow, czy zrobig to pracownicy wykonawcy, np. przeszkoleni przez producenta tych
maszyn. Dlatego tez w tym zakresie nie stawiatl zwigzanych z tym warunkéw udziatu w
postepowaniu. Ponadto stwierdzit, ze wybrany wykonawca w sposéb wystarczajacy wykazat,
iz jest w stanie prawidtowo zrealizowa¢ zaméwienie.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita w oparciu o konkretne zapisy postanowien siwz, ze w
niniejszym postepowaniu nie zachodzita, koniecznos¢ uczestnictwa podmiotow udzielajgcych
swoich zasobow w realizacji zamowienia i tym samym nie zachodzita podstawa do sktadania
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie  przez te podmioty warunkéw udzialu w
postepowaniu. Tym samym zdaniem Izby, podniesiony zarzut nie moze zostac
uwzgledniony.

W zakresie drugiego zarzutu, dotyczacego naruszenia art. 8 ustawy Pzp, poprzez
nieujawnienie informacji zawartych w ofercie wykonawcy Arcon Serwis Sp. z 0.0, a
niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, zamawiajacy podniost, ze zarzut ten zostat zgloszony z
uchybieniem terminu i tym samym nie powinien podlega¢ rozpoznaniu ha obecnym etapie
postepowania.

Odwotujacy nie ustosunkowat sie do podniesionego zarzutu zamawiajgcego, pozostawiajac
sprawe do uznania lIzby.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt. 1 Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni
od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé
wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Informacje o tym ze niektére dokumenty w ofercie wykonawcy Arcon Serwis, zostaly

utajnione jako tajemnica przedsiebiorstwa odwotujacy powzigt w dniu 14 lipca 2011r, gdyz w
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tym dniu zapoznat sie z trescig oferty wybranego wykonawcy. Nadto odwotujacy nie skiadat
do zamawiajgcego wniosku o0 odtajnienie zastrzezonych w ofercie przystepujacego
informacji. Biorgc to pod uwage w/w przepis ustawy, a takze opierajac sie na linii
orzeczniczej KIO w tym zakresie / np. wyrok KIO 1512/11, KIO 1195/11/ Izba stwierdza, ze
termin do wniesienia odwotania na zaniechanie odtajnienia zastrzezonych w ofercie
informacji powinien byc¢ liczony od momentu podjecia przez zamawiajacego decyzji odnosnie
skutecznosci dokonanego zastrzezenia. Jesli strona nie wniosta o odtajnienie tresci
zlozonych dokumentéw to termin na wniesienie odwotania biegnie daty kiedy wykonawca
mogt powzig¢ informacje o utajnieniu tresci dokumentéw przy zachowaniu nalezytej
starannosci. Takim terminem w przedmiotowej sprawie byt termin biegnacy od 15 lipca 2011
roku.

Wobec powyzszego Izba stwierdza, ze podniesienie zarzutu po uplywie terminu na jego
whniesienie, czyni go bezskutecznym i nie moze podlegaé rozpoznaniu przez Izbe.

W zakresie zarzutu trzeciego dotyczacego zarzucanej niezgodnosci tresci oferty z trescig
siwz, w zakresie parametrow rozdrabniarki opisanej w czesci 5 zamowienia, zamawiajacy
stwierdzit, ze oferowane przez Arcon Serwis sp. z 0.0. urzadzenie spetnialo wszystkie
wymagania okreslone w siwz i jego modyfikacjach, a co za idzie oferta Arcon Serwis sp. z
0.0. nie podlegata odrzuceniu. Kwestig sporng w sprawie jest naped rozdrabniarki, ktory w
siwz opisano iz ma spetnia¢ nastepujgce wymogi:

- posiadac silnik wysokoprezny, chtodzony ciecza, o mocy minimum 150 kW, z
uktadem sterowniczym chronigcym przed przecigzeniem

- Hydrostatyczny z regulacjg mocy

- Elektryczny rozrusznik

- Norma emisji spalin UE Stage 111B

- Gwarancja rozruchu przy temperaturze - 25 st. C".

Zdaniem odwotujgcego tak opisany naped, oprocz silnika wysokopreznego winien posiadac

réwniez naped hydrostatyczny z regulacjg mocy. Zamawiajacy wskazat , ze takie dokonanie

opisu napedu, dopuszcza zastosowanie dwoch rodzajow napedu tzn. jeden mechaniczny, a

drugi hydrostatyczny, a ponadto stwierdzit, ze opisu tego warunku dokonano przy uzyciu

niezbyt poprawnie jezykowo sformutowanych okreslen. Odwolujgcy twierdzit , ze nie moze

by¢ mowy o dwdch napedach, a zamawiajgcy w dokonanych wyjasnieniach do siwz dopuscit

tylko dwa sposoby zabezpieczeh przecigzeniowych w ukladzie przeniesienia napedu:

hydrauliczne i hydrokinetyczne.

Na poparcie swoich twierdzen zaréwno odwotujacy jak i przystepujacy przedtozyli dowody
majace wskazywac¢ zasadnos$¢ prezentowanych przez nich stanowisk. Oceniajgc ztozone
dokumenty i prezentowane stanowiska stron i przystepujgcego, Izba wskazuje ,za Wikipedig,

ze naped hydrostatyczny polega na zastosowaniu pompy hydraulicznej napedzanej przez
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silnik spalinowy i potaczonej przez przewody hydrauliczne z silnikami hydrostatycznymi.
Silniki hydrostatyczne przetwarzajg dostarczong energie hydrauliczng ponownie w energie
mechaniczng przy pomocy ktérej napedzane sg rézne elementy danego urzadzenia.
Odnoszac sie do powyzszego opisu nalezy stwierdzi¢, ze stanowisko zamawiajgcego aby z
przedstawionego opisu mozna bylo wywie$s¢ mozliwos¢ wystgpienia dwoch samodzielnych
napedow jest niezasadne. Zawsze tym poczatkowym elementem napedu, pierwotnym
zrodtem mocy i energii mechanicznej jest silnik spalinowy badz elektryczny, ktérego moment
obrotowy moze by¢ przenoszony bezposrednio za pomocg sprzegta do elementow
napedzanych, bgdz moze to nastepowac jeszcze za posrednictwem ukiadu hydraulicznego,
a w tym przypadku jednego z jego rodzajow —napedu hydrostatycznego. Dlatego tez w tym
zakresie Izba przyznaje racje stanowisku zamawiajgcego iz w tak opisanym warunku moze
by¢ mowa tylko o jednym napedzie, a nie dwdch oddzielnych.

Jednakze przy rozstrzyganiu tego zarzutu zdaniem Izby nalezalo wzigé pod uwage dwie

inne okolicznosci ktére przesadzity o nieuwzglednieniu tego zarzutu. Ot6z po pierwsze
przystepujacy, na rozprawie stwierdzit, ze zaoferowane przez niego urzadzenie posiadato
naped ktéry rowniez zawierat elementy napedu hydrostatycznego. Na pytanie w tym zakresie
skierowane do zamawiajgcego, ten oswiadczyl, ze jego zdaniem oferowana przez
przystepujacego rozdrabniarka posiada tylko naped mechaniczny, a wiedze w tym zakresie
czerpie z ogdélnodostepnej informacji o tym produkcie, a nie z oceny zaoferowanej przez
przystepujacego konkretnej rozdrabniarki.
Dlatego tez Izba stwierdza, ze odwotujacy w zaden sposOb nie wykazat, ze twierdzenie
przystepujacego iz w zaoferowanej przez niego rozdrabniarce nie ma elementéw napedu
hydrostatycznego, nie polega na prawdzie. Tym samym stawianego zarzutu nie udowodnit.
Nadto Izba wskazuje, ze analiza dowodu zlozonego przez przystepujacego w postaci opisu
uktadéw napedowych rozdrabniacza, ktérego to model zaoferowat przystepujacy w ofercie,
potwierdza zastosowanie w rozdrabniarce uktadu napedu hydrostatycznego.

Ponadto decydujagcg w zakresie oceny tego zarzutu jest druga kwestia dotyczaca
modyfikacji postanowien siwz w przedmiotowym zakresie. Ot6z w odpowiedzi na pytanie
wykonawcy dotyczace napedu do rozdrabniarki o tresci, cyt: ,Czy Zamawiajgcy dopuszcza
zaoferowanie rozdrabniarki z napadem: Silnik wysokoprezny, chodzony cieczg, moc
minimum 150 kW, z ukladem sterowniczym chronigcym przed przecigzeniem, z
zabezpieczeniem hydrokinetycznym z regulacjg mocy. Elektryczny rozrusznik Norma emisji
spalin UE STAGE IlIB Gwarancja rozruchu przy temperaturze -25 st. C”

Zamawiajacy udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,Tak. Zamawiajgcy dopuszcza réwniez
zabezpieczenie hydrokinetyczne". Tak wiec wykonawca zaproponowat w rozwigzanie

polegajagce na modyfikacji napedu w taki sposéb iz zaproponowal rezygnacje z napedu
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.hydrostatycznego =z regulacja mocy” i dodania w to miejsce zabezpieczenia
hydrokinetycznego z regulacjg mocy.

Zamawiajacy w wyjasnieniu nr 11 z dnia 23maja 2011 roku wyrazit zgode na oba
proponowane rozwigzania. Odnoszac sie do tak dokonanej zmiany siwz, Izba w slad za
komentarzem do ustawy Prawo ZamoOwieh Publicznych pod red. St. Babiarza str. 276
podaje, ze ,, wyjasnienia udzielane wszystkim wykonawcom w trybie odpowiedzi na pytania,
w zakresie odnoszacym sie do tresci siwz, stanowig rodzaj wyktadni autentycznej wigzacej
zamawiajgcego i wykonawcow. Stanowig tez rodzaj zmiany siwz, jezeli nie ma koniecznosci
odmiennego lub uzupetniajgcego jego zmodyfikowania”. Tym samym wykonawcy, ktéry
oferuje przedmiot zamodwienia zgodny z trescig odpowiedzi- wyjasnien zamawiajgcego do
siwz, nie mozna zarzuci¢ niezgodnosci tresci jego oferty z trescig siwz. Nadto I1zba wskazuje,
ze wykonawca ktory nie godzi sie z trescig odpowiedzi na pytanie, udzielonej przez
zamawiajgcego, moze w tym zakresie skorzysta¢ z srodka ochrony prawnej — odwotania do
Krajowej Izby Odwotawczej, czego odwolujgcy nie uczynit. Oceniajgc zapis postanowien
siwz i odpowiedzi na pytanie wykonawcy, zdaniem Izby nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy w
tej sytuacji dopuscit zaréwno naped mechaniczny jak i naped zawierajacy w sobie
dodatkowo naped hydrostatyczny.

Tym samym postawiony zarzut nie moze zdaniem Izby zosta¢ uwzgledniony. Nadto nalezy
wskazaé, ze wszelkie niescistosci czy brak precyzji w postanowieniach siwz nie mogq
skutkowa¢ negatywnymi konsekwencjami dla wykonawcéw, a wszelkie watpliwosci
interpretacyjne w tym zakresie winny byc¢ rozstrzygane na ich korzysc¢.

Tym samym Izba stwierdza, ze nie potwierdzity sie zarzuty odwolujgcego dotyczace
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy pzp wymienionych w odwotaniu.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktore mialo wplyw lub moze mieé istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw — nie mialo miejsca w analizowanej
sprawie.

Tylko ,istotnos¢ wplywu” naruszenia przepisow ustawy pzp na postepowanie o udzielenie
zamdwienia, daje Izbie mozliwos¢é uwzglednienia odwotania. Kwestie istotnosci wplywu
naruszen prawa na postepowanie o zamowienie Izba ocenia w kazdym przypadku
indywidualnie, odnoszac jg do wplywu danego naruszenia, na wynik postepowania, co w

przedmiotowej sprawie nie mialo miejsca.

Bioragc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, lzba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt.1a i 2 ppkt.a rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodnicz acy ..........ccocevevininnn.

Czionkowie ...,
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