Sygn. akt: KIO 2720/17

WYROK
z dnia 16 stycznia 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata

Protokolant: Zuzanna ldZzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2018 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2017 r. przez
wykonawce S. G. prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Waterworld S. G., ul.
Grenady 9/38; 01-154 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu, ul. Gagarina 11, 87-100 Torun,

przy udziale wykonawcy K. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Lireco
K. K., ul. Grochowa 10; 81-017 Gdynia, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce S. G. prowadzaca dziatalnosé
gospodarczag pod nazwag Waterworld S. G., ul. Grenady 9/38; 01-154 Warszawa i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S. G.
prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa Waterworld S. G., ul. Grenady

9/38; 01-154 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Toruniu.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 2720/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug
w zakresie kompleksowej ustugi technicznej i biezgcych napraw instalacji technologicznych
basendéw, czyszczenie niecek basenowych Uniwersyteckiego Centrum Sportowego UMK
w Toruniu w terminie od 1 stycznia 2018 r. do 31 grudnia 2019 r. wraz z sukcesywng
dostawg chemii basenowej”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
Z dnia 30 listopada 2017 r., pod numerem 625109-N-2017

Dnia 20 grudnia 2017 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 27 grudnia 2017 roku wykonawca S. G. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg Waterworld S. G. (dalej ,Odwotujgcy”) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i przejrzysto$ci oraz naruszenie innych
pozostajgcych w zwigzku z art. 7 przepisow, {j.:

1. naruszenie art. 91 ust. 1 oraz art. 92 ust. 1 pkt 1), 2) i 3) ustawy Pzp, poprzez

dokonanie wyboru i poinformowanie o0 dokonaniu wyboru Lireco K. K,
z siedzibg w Gdyni, ul. Grochowska 10, (dalej jako ,Lireco" lub ,Lireco K. K."), jako
oferty najkorzystniej, podczas gdy zamawiajacy powinien dokonaé wyboru oferty
odwotujgcego, albowiem Lireco" powinien podlegaé wykluczeniu, a jego oferta
odrzuceniu;

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5), art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp, w wyniku
bezzasadnego i niezgodnego z ustawg zaniechania odrzucenia oferty Lireco oraz
wykluczenia tego wykonawcy, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania
warunkow udziat w postepowaniu, opisanego w rozdziale V ust. 1.2) lit. b) specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: s.i.w.z.) dot. zdolnos$ci zawodowej,

3. naruszenie art. 87 w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne
wezwanie Lireco do uzupetnienia dokumentu Zobowigzania do udostepnienia
potencjatu przez podmiot trzeci CD TELETECHNIKA M. L. i wykorzystanie instytuciji
uzupetnienia dokumentu do zmiany pierwotnie ztozonej oferty,

4. naruszenie art. 22a ust. 6 w zwigzku z art. 26 ust 3 ustawy Pzp, poprzez jego

niewtasciwe zastosowanie i dokonanie wezwania Lireco do uzupetnienia dokumentu
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Zobowigzania do udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci - CD TELETECHNIKA
M. L., w sytuacji kiedy art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, nie wprowadza odrebnej od art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, zasady uzupetniania dokumentéw dla podmiotoéw trzecich,

5. naruszenie art. 22a ust. 2 w zwigzku z art. 22a ust. 4 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12)
ustawy Pzp, poprzez ich niewtasciwe zastosowanie i niewykluczenie Lireco z udziatu
w postepowaniu w sytuacji kiedy podmiot trzeci - CD TELETECHNIKA M. L. jak wynika
ze Zobowigzania do udostepnienia potencjatu z dnia 7 grudnia 2017 r. nie bedzie
realizowat ustug dla ktérych jego zdolnosci zostaty udostepnione,

6. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5), art. 24 ust. 1 pkt 16) lub 17) ustawy Pzp, w wyniku
wprowadzenia zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji dot. spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu z wykorzystaniem potencjatu podmiotu trzeciego
CD TELETECHNIKA M. t. - CD TELETECHNIKA M. L. nie posiada wymaganego
przez Zamawiajgcego doswiadczenia, a wykonawca Lireco
w wyniku niedbalstwa lub zamierzonego dziatania badz lekkomysinosci czy tez
w wyniku zatajenia informacji, wprowadzit zamawiajgcego w bigd, co miato istotny
wptyw na decyzje zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu,

7. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5), art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp, w wyniku
bezzasadnego i niezgodnego z ustawg zaniechania odrzucenia oferty Lireco oraz
wykluczenia tego wykonawcy, pomimo Zze wykonawca ten nie wykazat spetniania
warunkéw udziat w postepowaniu, opisanych w rozdziale V ust. 1.2) lit. a) s.i.w.z. dot.
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamowienia, gdzie suma gwarancyjna opiewa na kwote nie
nizszg niz 300 000,00 PLN.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty -
Lireco, jako oferty najkorzystniejszej;

2. nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci oceny ofert;

3. nakazanie zamawiajgcemu wykluczenie i odrzucenie oferty Lireco oraz dokonanie
wyboru oferty odwotujacego, jako oferty najkorzystniejszej.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotfania. W wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia
doznat uszczerbku (szkody), gdyz objete odwofaniem czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego uniemozliwiajg odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia i jego
realizacje. Tym samym, naruszenie wskazanych przepisow, ma istotny wptyw na wynik

postepowania. Uchybienia dokonane przez zamawiajgcego mogg zosta¢ naprawione



poprzez nakazanie zamawiajgcemu wykonania czynnosci zgodnych z obowigzujgcymi

przepisami ustawy Pzp, wskazanymi w odwotaniu.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwoty okreslonegj
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowieh publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca LIRECO K. K. ztozyt oferte, w ktorej oswiadczyt, ze
ustugi objete zamowieniem w nizej okredlonym zakresie zamierza powierzy¢ podwykonawcy.
Wykonawca LIRECO w ten sposdb okreslit zakres zamowienia, ktory zamierza powierzyé
podwykonawcy, tj. ,Wiedza i doswiadczenie polegajgce na obstudze technicznej instalacji
technologicznej basenu oraz konserwacji niecek basenowych ze stali kwasoodpornej
Swiadczone przez co najmniej 12 miesigcy o wartosci nie mniejszej niz 300 000,00 (zgodnie
ze zobowigzaniem)”. Wykonawca LIRECO =zatgczyt do oferty — Zobowigzanie do
udostepnienia zasobdéw, podpisane przez M. t. - CD TELETECHNIKA w ktérym zakres
udostepnienia zostat okreslony jako: »1) Wiedza
i doswiadczenie niezbedne do wykonania Zamdwienia, 2) Potencjat techniczny, niezbedny
do wykonania Zamowienia, 3) Zasob ludzki.” (dowod: Formularz oferty - LIRECO K. K.,
Zobowigzanie do udostepnienia zasobow, podpisane przez M. L. - CD TELETECHNIKA z
dnia 7 grudnia 2017 r.).



Zdaniem odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu podmiot trzeci powinien sam
(jako podwykonawca) zrealizowaé ustugi polegajgce na obstudze technicznej instalacji
technologicznej basenu oraz konserwacji niecek basenowych ze stali kwasoodpornej. Tym
samym nie jest wystarczajgce udostepnienie przez podmiot trzeci wiedzy i doswiadczenia
w celu wykazania, ze wykonawca bedzie mogt realnie polega¢ w trakcie realizaciji
zamoéwienia na zasobach podmiotu trzeciego. Ponadto wiedza i doswiadczenie polegajgca
na obstudze technicznej instalacji technologicznej basenu oraz konserwacji niecek
basenowych ze stali kwasoodpornej nie jest zadng czescig przedmiotowego zamdwienia.

W zwigzku z powyzszym z tego powodu, ze wykonawca LIRECO K. K. nie wykazat, ze
bedzie dysponowat podmiotem trzecim CD TELETECHNIKA M. t. jako podwykonawca,
ktéry wykona ustugi w zakresie ktérych udostepnit swéj potencjat zawodowy - powinien
zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 22a ust. 2 w zwigzku z art.
22a ust. 4 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Wezwanie wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupeinienia dokumentow,
nie moze prowadzi¢ do obejscia przepiséw art. 87 tejze ustawy. ZaleznosS¢ obu przepisow
jest niewatpliwa i stosowanie procedury uzupetnienia brakéw w ofercie nie moze stuzyc
wykonawcom, jako narzedzie do zmiany pierwotnie ztozonych ofert. Umozliwienie takiego
dziatania prowadzitoby do paralizu postepowania przetargowego, gdyz kazdy z wykonawcow
mogtoby zmienia¢ pierwotnie zadeklarowany sposob wykonania zamowienia powotujgc sie
na roznorodne okolicznosci. Statoby to w sprzecznosci z zasadg wyrazong przez
ustawodawce w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasade niezmiennos$ci ztozonych ofert (wyrok
z dnia 22 sierpnia 2016 r., KIO 1453/16).

W ocenie odwotujgcego wezwanie do uzupetnienia dokumentéw datowane na 15 grudnia
2017 r. skierowane przez zamawiajgcego do LIRECO K. K. byto nieuzasadnione i narusza
art. 7 oraz art. 22 a ust. 2 i 4 ustawy Pzp. Ze zilozonej oferty LIRECO K. K. oraz z
zatgczonego do oferty Zobowigzania w zaden sposob nie mozna wywiesc¢, ze podmiot trzeci
zrealizuje ustugi dla ktérych jego zdolnosci sg wymagane.

Uzupetnione przez wykonawce LIRECO K. K. Zobowigzanie, datowane na dzien 18
grudnia 2017 r. zupetnie inaczej okresla zakres udostepnienia potencjatu przez M. . CD
TELETECHNIKA na rzecz wykonawcy LIRECO K. K. niz to miato miejsce w pierwotnym
zobowigzaniu (dowod: wezwanie do uzupetnienia dokumentéw datowane na 15 grudnia
2017 r., Zobowigzanie datowane na dzien 18 grudnia 2017 r.). Ponadto Odwotujgcy
podnidst, ze zgodnie z oswiadczeniem LIRECO zawartym
w formularzu oferty (pkt 9) wskazanie czesci zamowienia, ktérg powierza podwykonawcom
zdefiniowat on jako: ,Wiedza i doswiadczenie polegajgce na obstudze technicznej instalacji
technologicznej basenu oraz konserwacji niecek basenowych ze stali kwasoodpornej

Swiadczone przez co najmniej 12 miesiecy o warto$ci nie mniejszej niz 300 000,00 (zgodnie
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ze zobowigzaniem).”. Zmiana Zobowigzania wigze sie zatem w sposéb oczywisty ze zmiang
tresci oferty LIRECO K. K. . Dokonujgc oceny tych zarzutow, jak i czynnosci zamawiajgcego,
do ktorych te zarzuty sie odnoszg, odwotujgcy powotat sie na stanowisko Trybunatu
Sprawiedliwosci  Unii  Europejskiej (dalej takze jako "Trybunat") wyrazone
w wyroku z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C - 387/14 (tzw. wyrok w sprawie Esaprojekt).

W przedmiotowym postepowaniu Zobowigzanie zostato ztozone tacznie z oferta
i w zwigzku z powyzszym brak jest podstaw aby po uptywie terminu zgtoszen do udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawca przekazat instytucji
zamawiajgcej, w celu wykazania, ze spetnia on warunki uczestnictwa w postepowaniu
w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego, dokumenty, ktérych nie zawierata jego
pierwotna oferta, takie jak umowa, zamoéwienia zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz
jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy zdolnosci i Srodkéw
niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamowienia.

Odnoszgc sie do zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5), art. 24 ust. 1 pkt 16) lub 17)
ustawy Pzp, w wyniku wprowadzenia zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji
dot. spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu z wykorzystaniem potencjatu podmiotu
trzeciego CD Teletechnika M. L., odwotujgcy podniost, iz CD Teletechnika M. L. nie posiada
wymaganego przez zamawiajgcego doswiadczenia, a wykonawca Lireco w wyniku
niedbalstwa lub zamierzonego dziatania bgdz lekkomysinosci, czy tez w wyniku zatajenia
informacji, wprowadzit zamawiajgcego w btad, co miato istotny wptyw na decyzje
Zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu.

Zgodnie z ofertg Lireco, wykonawca ten powotat si¢ na zobowigzanie do udostepnienia
potencjatu podpisane przez M. t.- CD TELETECHNIKA oraz zatgczyt wykaz ustug i wskazat
dwie ustugi dla Parku Aktywnej Rehabilitacji i Sportu (PARIS) Centrum Onkologii w
Bydgoszczy, a takze zatgczyt referencje wystawione dla CD TELETECHNIKA.

W zwigzku z powyzszym nalezy podnie$¢, ze zgodnie z informacjg z Centralnej Ewidencji
i Informaciji o Dziatalnosci Gospodarczej Rzeczypospolitej Polskiej (CEIDG) na rynku dziatajg
dwa podmioty o nazwie CD TELETECHNIKA (dowdd: CEIDG — M. L. - CD TELETECHNIKA,
CEIDG — M. t.-CD TELETECHNIKA). Z zatgczonych do oferty Lireco referencji nie wynika,
ze dotyczg one podmiotu M. t.. - CD TELETECHNIKA.

Odwotujgcy podnidst ponadto, ze zgodnie z pkt V ppkt 1.2) lit. b) s.i.w.z. wykonawca
zobowigzany byt wykazac, ze wykonat, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych
wykonuje - w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jesli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie - co najmniej 2 ustugi polegajgce na
obstudze technicznej instalacji technologicznej basenu oraz konserwacji niecek basenowych
ze stali kwasoodpornej swiadczone przez co najmniej 12 miesiecy o wartosci nie mniejszej
niz 300 000,00 (stownie: trzysta tysiecy, 00/100) PLN brutto rocznie kazda.



Wykonawca Lireco zatgczyt do swojej oferty wykaz ustug w ktérym wskazat dwie ustugi:

1. Kompleksowa obstuga techniczna instalacji technologicznej basenu oraz konserwacji
niecek basenowych ze stali kwasoodpornej na rzecz Parku Aktywnej Rehabilitacji
i Sportu (PARIS) Centrum Onkologii w Bydgoszczy, realizowang w okresie od 2016 r.
do 2017 r. o wartosci 326 520,00 zi,

2. Kompleksowa obstuga techniczna instalacji technologicznej basenu oraz konserwac;ji

niecek basenowych ze stali kwasoodpornej na rzecz Parku Aktywnej Rehabilitacji
i Sportu (PARIS) Centrum Onkologii w Bydgoszczy, realizowang w okresie od 2014 r.
do 2016 r. o wartosci 745 398,00 zt.

(dowdd: Wykaz ustug — Lireco).

W ocenie odwotujgcego wartos¢ ustug polegajgcych na obstudze technicznej instalacii
technologicznej basenu oraz konserwacji niecek basenowych ze stali kwasoodpornej
wykazanych w referencjach jest mniejszej niz wymagane 300 000,00 PLN, a wykonawca
Lireco w wyniku niedbalstwa lub zamierzonego dziatania bgdz lekkomysinosci czy tez
w wyniku zatajenia informacji, wprowadzit zamawiajgcego w btad, co miato istotny wplyw na
decyzje zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu. Jak wynika np.: z zatgcznika nr 4 do
s.iw.z. - Formularz cenowy w postepowaniu z 2014 r. o nr sprawy 637/P/2014 - ustugi
zwigzane z ,Technologig wody basenowej’ stanowity tylko jedng pozycje w rozbudowanym
formularzu cenowym (dowdd: zatgcznik nr 4 do s.iw.z. w postepowaniu z 2014 r. o nr
sprawy 637/P/2014 - Formularz cenowy — wzér). Jak wynika z powiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z 2014 r. o nr sprawy 637/P/2014 zamodwienie
uzyskata CD TELETECHNIKA za cene 905 280,00 zt. Jak wynika z zawiadomienia
0 wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z 2016 r. o nr sprawy 920/P/2016
zamowienie uzyskata CD TELETECHNIKA za cene 499 990,08 zt.

W zwigzku z powyzszym informacja, ze wartos¢ ustug obstuga techniczna instalaciji
technologicznej basenu oraz konserwacji niecek basenowych ze stali kwasoodpornej
w ramach umowy w postepowaniu o nr sprawy 637/P/2014 w skali 24 miesiecy wynosita 745
398,00 zt jest nieprawdziwa. Analogicznie w postepowaniu z 2016 r. o nr sprawy 920/P/2016
podana w wykazie ustug kwota 326 520,00 zt w skali 12 miesiecy rowniez nie ma
potwierdzania w swietle zatgczonych dowodow.

Ponadto w ogole wskazane doswiadczenie nie potwierdza, ze obejmowato ono
konserwacje niecek basenowych ze stali kwasoodpornej w zakresie wymaganym w s.i.w.z.,
co wynika zatgczonych specyfikacji w postepowaniach z 2016 r. o nr sprawy 920/P/2016
oraz z 2014 r. o nr sprawy 637/P/2014.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5), art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp,

w wyniku bezzasadnego i niezgodnego z ustawg zaniechania odrzucenia oferty Lireco oraz
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wykluczenia tego wykonawcy, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw
udziat w postepowaniu, opisanych w rozdziale V ust. 1.2. lit. a) s.i.w.z. dot. ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoéwienia, gdzie suma gwarancyjna opiewa na kwote nie nizszg niz 300 000,00 PLN
odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Zgodnie z rozdziatem V wust. 1.2) lit. a) s.i.w.z., zamawiajgcy postawit warunek
ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzane;j
z przedmiotem zamodwienia, gdzie suma gwarancyjna opiewa na kwote nie nizszg niz 300
000,00 PLN; Przedmiotem zamodwienia jest swiadczenie ustug w zakresie kompleksowej
ustugi technicznej i biezgcych napraw instalacji technologicznych basendw, czyszczenie
niecek basenowych Uniwersyteckiego Centrum Sportowego UMK w Toruniu w 2018 roku
wraz z sukcesywng dostawg chemii basenowej. Zdaniem odwotujgcego, dziatalnos¢
gospodarcza zwigzana z tak opisanym przedmiotem zamowienia jest sklasyfikowana
w dziale 36 PKD jako Pobér, uzdatnianie i dostarczanie wody. W szczegolnosci podklasa
36.00.Z obejmuje uzdatnianie wody dla celow przemystowych i innych oraz obstuge
systeméw irygacyjnych. Analiza oferty Lireco nie potwierdza jednak, aby zakres
wymaganego ubezpieczenie OC wykonawcy w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzany
byt z przedmiotem zamédwienia. DziatalnoS¢ objeta ochrong ubezpieczeniowg wskazana
w Polisie serii K nr 03002315 wskazuje, ze jest to: naprawa i konserwacja metalowych
wyrobow gotowych, wykonywanie instalacji wodno-kanalizacyjnych, cieplnych etc.,
sprzatanie budynkow, dziatalno$¢ ustugowa zwigzana z zagospodarowaniem terendw zieleni
i pozostata dziatalnos¢ gdzie indziej niesklasyfikowana. Ww. zakres prowadzonej
i ubezpieczonej dziatalnosci nie jest zwigzany z przedmiotem zamdwienia. Przedmiotem
badania przez zamawiajgcego powinno by¢ tylko ubezpieczenie wykonawcéw w zakresie
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia. Jest oczywistym, Ze polisa
ubezpieczeniowa od odpowiedzialnosci cywilnej nie musi by¢ tozsama z petnym zakresem
dziatalnosci ujawnionym w KRS wykonawcy, ale powinna potwierdzaé ubezpieczenie
wykonawcy w zakresie dziatalno$ci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia. Zagadnienie to
powinno by¢ za kazdym razem przedmiotem indywidualnej oceny zamawiajgcego, tym

niemniej w przypadku przedmiotowego postepowania nie byto.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

Zgodnie z art. 22a ust. 1 i 2 ustawy Pzp, wykonawca moze w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu
do konkretnego zamowienia, lub jego czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub
zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od

charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw prawnych.



Wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw, musi
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotow, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zamowienia.

Powyzsze zostalo takze w przedmiotowym postepowaniu powtdrzone przez
zamawiajgcego, ktory w rozdziale V ust. 6 s.i.w.z. wyjasnit, ze w odniesieniu do warunkow
dotyczgcych doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw,
jesli podmioty te zrealizujg ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.

Przystepujacy w zakresie wskazanego warunku zatgczyt do oferty zobowigzanie do
udostepnienia potencjatu podmiotu trzeciego - CD Teletechnika M. L., jednoczeénie z
formularzu ofertowym wskazujac, ze bedzie to podwykonawca w zakresie udostepnionego
potencjatu.

Zdaniem Izby, zamawiajgcy miat prawo, a wrecz obowigzek, do zwrdcenia sie do
przystepujgcego o uzupetnienie dokumentu Zobowigzania podmiotu udostepniajgcego swoje
zasoby, gdy powzigt watpliwosci co do jego tresci.

Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia,
0 ktéorym mowa w art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych
okolicznoéci, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia Iub dokumenty sg
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania. Przepis powyzszy dotyczy zatem sytuacji, w ktorej
wykonawca pomimo obowigzku zitozenia os$wiadczen Ilub dokumentdéw, wynikajgcych
z ustawy Pzp, lub wczesniejszego wezwania wykonawcy do ztozenia dokumentow w trybie
art. 26 ust 1 i2 ustawy Pzp, nie zlozyt powyzszych oswiadczen lub dokumentéw albo
ztozone dokumenty lub o$wiadczenia sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane
przez zamawiajgcego watpliwosci (UZP - Opinie prawne dotyczgce Ustawy Prawo zamowien
publicznych po nowelizacji, Warszawa 2016).

Powyzsze w sposob jednoznaczny wskazuje, ze obowigzek wezwania przez
zamawiajgcego wykonawcy do uzupetnienia wadliwego dokumentu, wynika wprost
z obowigzujgcych przepisow ustawy Pzp, oraz z faktu, iz w ramach prowadzonego
postepowania, po nowelizacji przepisow ustawy - Prawo zaméwien publicznych z 2016 roku,
wykonawca sktada wraz z ofertg wstepne oswiadczenie dotyczace spetnienia warunkow
udziatlu w postepowaniu. Skoro zatem takie oswiadczenie, w tym przypadku oswiadczenie

wraz ze zobowigzaniem ma charakter wstepny, to po ustaleniu rankingu ofert (art. 24aa ust.
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1 ustawy Pzp) zamawiajgcy ma obowigzek wezwaé takiego wykonawce do ztozenia
ostatecznych dokumentow. W przedmiotowej sprawie mamy wiasnie do czynienia
z omawiana sytuacjg. Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, iz w przedmiotowej
sprawie wystepujg okolicznosci tozsame z przywotanym wyrokiem TS UE — Esaprojekt,
albowiem w ocenie Izby w rzeczonym wyroku Trybunat odnidst sie do zupetnie innej kwestii,
nie zwigzanej z okolicznosciami wynikajgcymi z przedmiotowego stanu faktycznego.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego braku wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu poprzez brak udowodnienia elementu zwigzanego z wartoscig
wykazywanych ustug referencyjnych, Izba stwierdzita, co nastepuje.

Zamawiajgcy w tresci s.i.w.z. postuzyt sie opisem warunku, ktéry to opis definiowat
w sposob ogdlny wymagania zamawiajgcego, co mozliwosci wykazania sie stosownym
doswiadczeniem. Oceniajgc przedmiotowy zarzut konieczne jest zatem odniesienie sie do
tresci przepisu art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy okresla warunki
udzialu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw Srodki dowodowe w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne
poziomy zdolnosci. Powyzsze oznacza, ze zamawiajgcy opisujgc warunek udziatu
w postepowaniu podaje wymagania, ktére muszg byC¢ proporcjonalne do przedmiotu
zamoéwienia oraz zamawiajgcy musi opisa¢ minimalne poziomy zdolnosci. Tak tez uczynit
zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu. Nie moze rowniez uj$¢ uwadze okoliczno$¢,
ze minimalne warunki dotyczg przedmiotu zamdwienia jako catosci, a zatem ocena
spetnienia warunku musi odnosic¢ sie do catosci przedmiotu zamdwienia z uwzglednieniem
minimalnych pozioméw zdolnosci. Skoro zatem zamawiajgcy podat, iz wykonawca ma
legitymowac sie doswiadczeniem w ustudze polegajgcej na obstudze technicznej instalacji
technologicznej basenu, to oznacza, ze w zakres tej ustugi majg wchodzi¢ czynnosci z taka
obstugg wykonywane, tj. instalacja teletechniczna, instalacja cieplna, instalacja grzewcza,
instalacja wentylacji i klimatyzacji, instalacja wodno-kanalizacyjna, czy instalacja wody
basenowej. 1zba za wtasciwe i prawidtowe uznata wyjasnienia zamawiajgcego w tej kwestii,
wskazujgc iz odwotujgcy, z wiadomych dla siebie przyczyn (che¢ pozyskania
przedmiotowego zamodwienia) ogranicza, traktuje wybidérczo warunek opisany przez
zamawiajgcego. Nadto dowody ztozone przez odwotujgcy wrecz potwierdzajg stanowisko
zamawiajgcego albowiem poswiadczaja, ze podmiot z ktdérego zasobdéw zamierza skorzystac
przystepujacy, wykonywat cate spektrum czynnosci zwigzanych z realizacjg zamowienia.
Roéwniez  wartosciowo przedmiot ustug referencyjnych odpowiada wymaganiom
zamawiajgcego, czego dowodem jest oswiadczenie podmiotu, ztozone przez

przystepujgcego na rozprawie.
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Odnoszgc sie zas do zarzutu dotyczgcego niewtasciwej polisy OC, to na wstepie
stwierdzi¢ nalezy, ze zarzut z gruntu nie jest zasadny, albowiem odwotujgcy wzgledem tego
zarzutu nie stawia naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, co w przypadku polisy OC,
w przypadku stwierdzenia jej wadliwosci nalezatoby postawi¢. Odwotujgcy natomiast ze
wzgledu na stwierdzenie, w jego ocenie wadliwosci tego dokumentu, stawia zarzut
zaniechania wykluczenia wykonawcy, co jest zarzutem najdalej idgcym. Natomiast jak to
wynika z dotychczasowej linii orzeczniczej, dokument polisy OC jest dokumentem tzw.
uzupetnialnym, co oznacza, ze w przypadku stwierdzenia wadliwosci tego dokumentu,
pierwszg czynnoscig zamawiajgcego, jest wezwanie wykonawcy do jego uzupetnienia.

Merytorycznie odnoszac sie do treséci tego dokumentu, to w ocenie Izby, polisa OC
przedstawiona przez przystepujacego odpowiada wymaganiom postawionym przez
zamawiajgcego oraz tym wynikajgcym wprost z przepisow prawa. Wskazac¢ bowiem nalezy,
ze tresc polisy odnosi sie do dziatalno$ci gospodarczej tego wykonawcy i zwigzana jest ona
Z przedmiotem zamowienia, gdyz dwa pierwsze numery klasyfikacji PKD, tj. 33.11.Z oraz
43.22.Z dotyczg przedmiotu zamoéwienia, albowiem odnoszg sie do: naprawy i konserwaciji
metalowych wyrobdéw gotowych (w tym przypadku np. niecki basenowej) oraz wykonywania
instalacji wodno-kanalizacyjnych, cieplnych, gazowych i klimatyzacyjnych (czyli zwigzanych
Zz przedmiotem ustug rozumianych w ten sposob, ze skoro wykonawca wykonuje dane

instalacje to rowniez sprawuje nad nimi kontrole poprzez ich serwis i konserwacje).
Izba bez rozpoznania pozostawita zarzut dotyczacy braku mozliwosci zidentyfikowania
wykonawcy, dla ktérego zostaty wystawione referencje, albowiem odwotujgcy na rozprawie

wycofat ten zarzut.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ..............oceiinll
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