Sygn. akt: KIO 1222/17
KIO 1224/17

WYROK
z dnia 7 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Adam Skowronski

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 czerwca, 28 czerwca i 4 lipca 2017 r., w Warszawie,

odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A.w dniu 14 czerwca 2017 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia Miko-Tech Sp. z o0.0. ul. Swierczewskiego 11b, 43-170 Laziska Gérne
oraz EBRO TRADE Sp. z o.0. ul. Bajana 3, 01-904 Warszawa,

B.w dniu 14 czerwca 2017 r. przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia ENVIROTECH Sp. z o.0. ul. Jana Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan oraz
Stalbudom Sp. z o0.0. ul. Zgoda 4/7, 00-018 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez
Zaktad Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. ul. Zernicka 17, 55-010 Swieta Katarzyna

przy udziale:

A.wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ENVIROTECH Sp.
z o.0. ul. Jana Kochanowskiego 7, 60-845 Poznan oraz Stalbudom Sp. z o.o.
ul. Zgoda 4/7, 00-018 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1222/17 po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Hydro-Marko Sp. z o.0.
Sp. k. ul. Wojska Polskiego 139, 63-200 Jarocin oraz M. P. prowadzacej dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwa P.T.H.U. Hydro Marko M. P., ul. Wojska Polskiego 139, 63-
200 Jarocin zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
1222/17 i KIO 1224/17 po stronie zamawiajgcego,



C.wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Miko-Tech Sp. z o.o.
ul. Swierczewskiego 11b, 43-170 Laziska Goérne oraz EBRO TRADE Sp. z o.0.
ul. Bajana 3, 01-904 Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1224/17 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 1222/17 i nakazuje Zaktadowi Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0. odrzucenie oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia Hydro-Marko Sp. z o.0. Sp. k. oraz M.P. prowadzacej
dziatalnosé gospodarcza pod nazwa P.T.H.U. Hydro Marko M.P. na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

2. oddala odwotanie o sygn. akt KIO 1224/17,

3. kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1222/17 obcigza
Zaktad Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0. i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Miko-Tech Sp. z 0.0. oraz
EBRO TRADE Sp. z o.0. tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Zakiadu Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Miko-Tech Sp. z 0.0. oraz
EBRO TRADE Sp. z o0.0. kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szeséset zlotych zero groszy) stanowiaca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika,

4. kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1224/17 obcigza
wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia ENVIROTECH Sp.
z 0.0. oraz Stalbudom Sp. z 0.0. i:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia ENVIROTECH Sp. z o.0.
oraz Stalbudom Sp. z o.0. tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
ENVIROTECH Sp. z 0.0. oraz Stalbudom Sp. z 0.0. na rzecz Zakladu Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0. kwote 5 409 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta



dziewie¢ ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu dojazdu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniczaCy: ......ccoieiiiiiiiiianannnns



Sygn. akt: KIO 1222/17
KIO 1224/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktad Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w Swietej Katarzynie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,rozbudowe i modernizacje systemu
gospodarki wodno-sciekowej w gminie Siechnice — modernizacja oczyszczalni $ciekdéw
w Siechnicach” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pdzn. zm.).

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato zamieszczone 20 lutego 2017 r. w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod numerem 28630-2017. Warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

| Zarzuty i Zgdania odwotania — odwotanie o sygn. KIO 1222/17

Odwotujgcy — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Miko-Tech Sp.
z 0.0. oraz Ebro Trade Sp. z 0.0. wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 23 ust. 1 i 3 w zw. z art. 45 ust. 6 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych polegajgce na bezzasadnym przyjeciu, iz oferta wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia HYDRO-MARKO Sp. z 0.0. Sp. k. i M. P.
prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.T.H.U. HYDRO-MARKO M.P., zwanych
dalej takze ,Konsorcjum HYDRO-MARKQO”, jest zabezpieczona skutecznie wniesionym
wadium,

2. art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamoéwien publicznych polegajgce na zaniechaniu
odrzucenia oferty Konsorcjum HYDRO-MARKO, pomimo iz wadium zostato wniesione
w sposéb nieprawidtowy,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych polegajgce
na zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum HYDRO-MARKO, pomimo iz jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z uwagi na okolicznos¢, ze
wskazano sposob wykonania robét budowlanych przy pomocy podwykonawcoéw w zakresie
zabronionym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum HYDRO-MARKO, ktéra



w rozumieniu tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i przyjetych kryteribw oceny
nie jest takg oferta.

Odwotujgcy wnibst o:

1. uniewaznienie wyboru oferty Konsorcjum HYDRO-MARKO jako oferty najkorzystniejszej,
2. powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w konsekwencji odrzucenie oferty
Konsorcjum HYDRO-MARKO na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych,

3. dokonanie czynnosci wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej
w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy w sposéb bezzasadny
przyjat, iz oferta Konsorcjum HYDRO-MARKO jest zabezpieczona skutecznie wniesionym
wadium. Postanowienia rozdziatu 9. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dotyczgce
wadium wyraznie precyzowaty nie tylko jego wysokos$c¢, termin obowigzywania, ale takze
zakres i wymagania szczegotowe. W podpunkcie 9.9 Zamawiajgcy zadat, by w przypadku
wspolnego ubiegania sie 0 zamowienie przez wykonawcdw (konsorcjum) wadium wniesione
w innej formie niz pienigdz zawierato zapis o udzieleniu gwarancji przez wszystkich cztonkow
wykonawcy.

Ustawa Prawo zaméwien publicznych nie zawiera definicji wadium. Pojecie to jest
zdefiniowane w art. 70* § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym w warunkach aukcji lub
przetargu mozna zastrzec, ze przystepujgcy do aukcji albo przetargu powinien, pod rygorem
niedopuszczenia do nich, wptaci¢ organizatorowi okreslong sume albo ustanowié
odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty (wadium). Jedng z form wniesienia wadium, jakg
przewiduje ustawa Prawo zaméwien publicznych, jest forma gwarancji ubezpieczeniowej
(art. 45 ust. 6 pkt 3); ustawa nie stawia szczeg6lnych warunkéw dla wadium w formie
gwarancji bankowej. Wymagania odnosnie wnoszonego wadium muszg by¢ okreslone
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (art. 36 pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych). Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nie wymagajg, aby w przypadku
wspolnego ubiegania sie 0 zamowienie publiczne wadium byto wnoszone w jakis szczegdiny
sposob, w tym aby wadium bytlo wnoszone wspdlnie przez wykonawcdw tworzacych
konsorcjum, jednakze pod warunkiem, Ze nie sprzeciwiajg sie temu zapisy specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia.

W przypadku gwarancji bankowych nie moga istnie¢ jakiekolwiek watpliwosci, co do tego,
w jakich okolicznosciach, kto, wobec kogo, do jakiej wysokosci i za kogo odpowiada.
Wadium stanowi bowiem zabezpieczenie zamawiajgcego i musi by¢ skuteczne. Sad

Najwyzszy w wyroku z 20 wrzesnia 2013 r. o sygn. || CSK 670/12 wskazat, ze gwarancja



wystepujaca we wspoétczesnym obrocie prawnym, w tym takze gwarancja bankowa, jest
umowg i jak kazda umowa powinna zawiera¢ precyzyjnie okreslone elementy przedmiotowo
istotne, kitdére nie bedg dawaty jej stronom, czyli beneficjentowi i gwarantowi, pola do
interpretaciji, takze co do jej strony podmiotowej. Niewatpliwie dokument gwarancji wadialnej
jest dokumentem, ktérego nie mozna uzupetni¢ na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, czy poddawaé interpretacji w jej kluczowych elementach
dodatkowymi oswiadczeniami. Dla waznosci wadium wnoszonego przez konsorcjum nie jest
wystarczajgce wpisanie w treS¢ gwarancji wytgcznie jednego wykonawcy, lecz prawidtowy
jest dokument, w ktérym gwarant bierze takze odpowiedzialno$¢ za dziatania i zaniechania
znanych sobie konsorcjantow, zamierzajgcych realizowa¢ zamowienie. Wadium wniesione
w formie gwarancji ubezpieczeniowej czy bankowej musi mie¢ takg samg ptynnosé, jak
wadium wniesione w pienigdzu, co oznacza, ze dochodzenie roszczenia z tytutu zaptaty
wadium nie moze by¢ utrudnione, wadium stanowi bowiem zabezpieczenie zamawiajgcego
i musi by¢ skuteczne. Dlatego tez umowa winna zawieraé precyzyjnie okreslone elementy
przedmiotowo istotne, ktdre nie bedg dawaly jej stronom, czyli beneficjentowi i gwarantowi,
pola do interpretacji. Plynnos¢ i pewnos¢ zaptaty Zamawiajgcemu kwoty wadialnej moze
zaleze¢ w duzej mierze od zajetego stanowiska w tej sprawie przez gwaranta, co jest
niedopuszczalne.

Dodatkowo, jesli petnomocnictwo do podpisania oferty, reprezentowania w postepowaniu
i podpisania umowy w postepowaniu zostato udzielone juz po wystawieniu gwarancji
bankowej dla jednego z uczestnikédw konsorcjum, wniesione wadium w formie gwaranciji
bankowej nie moze by¢ uznane za wniesione przez podmiot skfadajacy oferte, fj.
konsorcjum.

Konsorcjum HYDRO-MARKO przedstawito w ofercie petnomocnictwo dla lidera konsorcjum
z 24 kwietnia 2017 r., natomiast gwarancja bankowa przetargowa zostata wydana 22 marca
2017 r. Pdzniejsze aneksy do ww. dokumentu takze nie wnoszg zmian wynikajacych ze
struktury podmiotowej wykonawcéw oraz z wymagan specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia.

Majac na uwadze abstrakcyjny charakter gwarancji, tre$¢ zobowigzania do wypfaty wadium
musi wynika¢ wprost z brzmienia gwarancji. Juz samo to brzmienie musi dawa¢ pewnosc¢ co
do mozliwosci skorzystania z uprawnien z tytutu gwarancji, ktéra nie moze by¢ uzalezniona
od interpretacji gwaranta, a zatem gwarancja musi wskazywaé¢ podmioty nalezgce do
konsorcjum lub co najmniej fakt, ze zleceniodawca gwarancji sktada oferte w konsorcjum.
W innym wypadku gwarant moze odmowi¢ wyptaty sumy gwarancyjnej, gdy przestanki
przepadku wadium dotyczg niewymienionego w niej podmiotu. Nie mozna tez uzupetniac

wadium po terminie sktadania ofert, a zatem wszelkie wyjasnienia gwaranta, zapewnienia



czy uzupetnienia po tej dacie sg niedopuszczalne i nie mogg by¢é brane pod uwage.
Dodatkowo gwarancja zostata udzielona wczes$niej niz podpisano umowe konsorcjum
i udzielono petnomocnictwa jego liderowi. Art. 141 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
dotyczacy solidarnej odpowiedzialnosci ma zastosowanie dopiero po podpisaniu umowy.

W swojej ofercie Konsorcjum HYDRO-MARKO wskazato, iz powotuje sie na zasoby
podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia (samodzielnie nie posiada
doswiadczenia dla wykonania tego typu robot).

Artykut 63 dyrektywy 2014/24/UE dotyczy polegania na zdolnosciach innych podmiotéw
w celu wykazania spetniania odpowiednich kryteriow kwalifikacji w danym postepowaniu:
,1. W odniesieniu do kryteribw dotyczacych wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych
okreslonych w zatgczniku Xl czesé¢ Il lit. f), lub dotyczacych stosownego doswiadczenia
zawodowego, wykonawcy mogg jednak polega¢ na zdolnosci innych podmiotow tylko wtedy,
gdy te ostatnie zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, odnosnie do ktérych takie zdolnosci
sg niezbedne. W przypadku gdy wykonawca chce polega¢ na zdolnosci innych podmiotdw,
musi udowodni¢ instytucji zamawiajgcej, ze bedzie dysponowat niezbednymi zasobami,
przedstawiajac na przyktad w tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotéw.
2. W przypadku zaméwien na roboty budowlane, zaméwien na ustugi oraz prac zwigzanych
z rozmieszczeniem lub instalacjg w ramach zamowienia na dostawy, instytucje zamawiajgce
mogg wymagac, aby okreslone kluczowe zadania byty wykonywane bezposrednio przez
samego oferenta lub. w przypadku oferty ztozonej przez grupe wykonawcédw, o ktdrej mowa
w art. 19 ust. 2, przez uczestnika tej grupy.”

Zatem dyrektywa przewiduje uprawnienie dla wykonawcow, aby w odniesieniu do pewnych
kryteriow okreslonych w postepowaniu o udzielenie zamowienia mogli polega¢ na zdolnosci
innych podmiotow. Przepis odnosi sie do m.in. kryteriow zdolnosci technicznej i zawodowe;j:
o kryteriach kwalifikacji w tym zakresie stanowi art. 58 ust. 4 dyrektywy: ,W odniesieniu do
zdolnosci technicznej i zawodowej instytucje zamawiajgce mogg natozy¢é wymogi
zapewniajgce posiadanie przez wykonawcow niezbednych zasobdw ludzkich i technicznych
oraz doswiadczenia umozliwiajgcego realizacje zamoOwienia na odpowiednim poziomie
jakosci. Instytucje zamawiajgce moga w szczegolnosci wymagacé, aby wykonawcy mieli
wystarczajgcy poziom doswiadczenia wykazany odpowiednimi referencjami dotyczgcymi
zamowien wykonanych wczesniej. Instytucja zamawiajgca moze uznac, ze dany wykonawca
nie ma wymaganych zdolnosci zawodowych, jezeli ustalita, ze wykonawca ma sprzeczne
interesy, ktére moga mie¢ negatywny wptyw na realizacje zaméwienia. W postepowaniach
0 udzielenie zamoOwienia na dostawy, ktére wymagajg wykonania prac dotyczacych

rozmieszczenia lub instalacji, na ustugi lub roboty budowlane, zdolnos¢ zawodowa



wykonawcow do swiadczenia ustugi lub wykonania instalacji lub robét budowlanych moze
by¢ oceniana w odniesieniu do ich umiejetnosci, efektywnosci, doswiadczenia i rzetelnosci”.
Warunki udziatu w postepowaniu ustanawiane sg po to, zeby wytoni¢ do realizaciji
zamoOwienia podmiot, ktéry swoim statusem, tj. posiadanym doswiadczeniem, kadra, ktéra to
zaméwienie bedzie fizycznie wykonywata oraz zdolnoscig finansowg i ekonomicznag, jest nie
tylko w stanie udzwigngc realizacje takiego zaméwienia, ale ktéry rowniez jest w stanie
zrealizowac to zamowienie nalezycie. Dlatego zamawiajgcy, majgc na uwadze okolicznosci
postepowania i jego przedmiot poprzez warunki udziatu okresla minimalny poziom
doswiadczenia, kwalifikacji zawodowych, wyksztatcenia i zdolnosci finansowych, ktérych
posiadanie da mu gwarancje, ze spetniajacy je podmiot jest w stanie nalezycie zrealizowaé
dane zamdwienie.

Poleganie na zdolnosciach innych podmiotéw ma by¢ takim rodzajem polegania na tych
zdolnosciach, aby gwarantowato ono rzeczywiste korzystanie z tych zdolnosci przy
wykonywaniu zamowienia w celu wykonania tego zaméwienia na wymaganym poziomie.
Zatem nie bedzie wystarczajgce wykazanie posiadania tych zdolnosci jedynie
w dokumentach przez samo os$wiadczenie czy ztozenie ogélnego zobowigzania do
udostepnienia danych zasobdw przez podmiot trzeci. | o ile dyrektywa i ustawa Prawo
zamoOwien publicznych nie narzucajg rodzaju stosunkéw prawnych, jakie majg fgczyc
wykonawce z podmiotem, na ktdérego zasobach polega, to jednak wskazujg, ze musi to by¢
stosunek prawny, na podstawie ktérego bedzie mozna uzna¢ za udowodnione, ze
wykonawca bedzie dysponowat tymi zasobami. Poleganie na zasobach podmiotéw trzecich
i wykazywanie ich w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu oznacza, ze
wykonawca potwierdza, ze dysponuje potencjatem na takim poziomie, ktéry gwarantuje
wykonanie prawidtowe zaméwienia i ze potencjat ten zostanie przez niego wykorzystany na
etapie realizacji zaméwienia, a zapewni¢ wykonanie moze jedynie potencjat, ktory bedzie
realnie wykorzystywany do realizacji zaméwienia. Nie mozna bowiem wykazywac¢ posiadania
potencjatu, ktéry ma zapewni¢ wykonanie zamdwienia, a nastepnie uzy¢ do wykonania
zaméwienia potencjatu zupetnie innego, ktéry nie odpowiada wymogom zamawiajgcego
okreslonymi w dokumentacji przetargowej i w ofercie wykonawcy. W przepisach dyrektywy
2014/24/UE i przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych znalazly sie regulacje,
z ktorych wynika jednoznacznie obowigzek udowodnienia przez wykonawce, ze bedzie
realnie dysponowat potencjatem wykazywanym w ofercie na etapie realizacji zamowienia. Na
obowigzek realnego wykorzystania wskazuje réwniez ww. przepis dyrektywy, ktéry stanowi,
ze wykonawca musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami, przedstawiajgc na przyktad w tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotow.
Jednakze dowdd na dysponowanie zasobami innego podmiotu lezy po stronie wykonawcy.



Zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos¢ weryfikacji realnosci udostepnienia wykonawcy zasobéw
podmiotu trzeciego, co na etapie badania i oceny ofert odbywa sie na podstawie sktadanych
dokumentédw. Oznacza to, ze tres¢ tych dokumentéw musi by¢ jednoznaczna, a mozliwosc
postugiwania sie cudzym potencjatem nie moze pozostawa¢ w sferze domystow i blizej
niesprecyzowanych zasad udostepnienia.

Z tresci regulacji mozna wywnioskowaé, iz ,w stosownych sytuacjach” oznacza, ze
wykonawca moze powotywacé sie na zdolnosci innych podmiotow tam, gdzie jest to mozliwe.
Moga bowiem wystgpi¢ sytuacje, w ktérych przedmiot zamodwienia bedzie uzasadniat
wykonanie zamoéwienia i tym samym wykazanie spetniania warunkow przez samego
wykonawce, bez mozliwosci powotania sie na potencjat podmiotoéw trzecich.

Majac na uwadze zasade realnosci udostepnienia wiedzy i doswiadczenia materializowang
poprzez bezposredni udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia, trudno pogodzi¢ ten
fakt z trescig punktu 3.33 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia: ,Zamawiajgcy
zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci
zamoOwienia. Zamawiajacy wskazuje, ze kluczowymi czesciami przedmiotu zamowienia sg
roboty wskazane w punkcie 16 ,specyfikacja ST-15 instalacje technologiczne, wyposazenie
techniczne i montaz”.

Skoro wskazane w punkcie 16. ,specyfikacja ST-15 instalacje technologiczne, wyposazenie
techniczne i montaz” roboty zostaty wytgczone z mozliwosci podwykonawstwa, moze je
wykonywac jedynie sam wykonawca sktadajacy oferte. Winien wiec on spetnia¢ takze
warunek posiadania wiedzy i do$wiadczenia, tak, by méc samodzielnie wykonac¢ ten zakres
robo6t, bez positkowania sie obligatoryjnego podwykonawcami, ktérymi w przypadku
korzystania z wiedzy i doswiadczenia muszg by¢ podmioty trzecie udostepniajgce ten zasob.
Stowo ,kluczowe” oznacza najwazniejsze, najbardziej newralgiczne (by¢ moze najdrozsze)
Swiadczenia czy tez elementy bedgce sednem danego zaméwienia. W przypadku
zastrzezenia w dokumentacji obowigzku osobistego wykonania kluczowej czesci
zamoOwienia, organizator postepowania oczekuje wykonania zaméwienia wtasnymi zasobami
wykonawcy. Taka konstrukcja przepisu ma premiowac tych wykonawcow, ktdrzy swojg
pozycje przetargowg budujg na wtasnych zasobach technicznych, sprzetowych i kadrowych.

Obecnie z art. 36a ustawy Prawo zamdéwien publicznych wykreslono ust. 3, co oznacza, ze
wskazane przez zamawiajgcego czesci zamowienia wykonawca bedzie musiat wykonac
osobiscie (bez udziatu podwykonawcéw), wykonawca nie bedzie mégt polega¢ na zasobach
podmiotow trzecich, w mysl| art. 22a ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Jesli zamawiajgcy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych
czesci zamoOwienia na roboty budowlane lub ustugi, to na gruncie znowelizowanych

przepisbw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wykonawca bedzie musiat je wykonaé



samodzielnie. Zniesiono mozliwos¢ wykonywania tych prac przez podmiot udostepniajgcy
wykonawcy swoje doswiadczenie. W ten sposdb zastrzezenie obowigzku osobistego
wykonania wytgcza rowniez mozliwos¢ powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego
w zakresie wyksztalcenia, kwalifikacji czy doswiadczenia. Wykonawca nie moze
zastrzezonych prac powierzy¢ w formie podwykonawstwa, a podwykonawstwo jest
w robotach budowlanych i ustugach warunkiem udostepnienia potencjatu.

Konsorcjum HYDRO-MARKO przedstawito zatem sposob realizacji zaméwienia niezgodny
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a w zwigzku z tym oferta tego

wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona.

Il Zarzuty i zZgdania odwotania — odwotanie o sygn. KIO 1224/17

Odwotujgcy — wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia ENVIROTECH
Sp. z 0.0. oraz Stalbudom Sp. z o0.0. wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez jego niewtasciwe
zastosowanie, ktérego skutkiem bylo bezzasadne wykluczenie  Odwotujgcego
z postepowania, a w konsekwencji bezzasadne odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

2. art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez jego niewtasciwe
zastosowanie wzgledem Odwotujgcego, skutkujgce bezzasadnym uznaniem, iz oferta przez
niego ztozona jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, co
w konsekwencji doprowadzito do odrzucenia jego oferty oraz brak jego zastosowania
wzgledem wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie HYDRO-MARKO Sp.
z 0.0. Sp. k. i M.P. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.T.H.U. HYDRO-
MARKO M.P., podczas gdy ztozona przez nich oferta pozostaje niezgodna z tresciag
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

3. art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez zaniechanie jego
zastosowania wzgledem Odwotujgcego w zakresie uzupetnienia dokumentu w postaci
wykazu stanowigcego zatacznik nr 7 (wykaz oferowanych kluczowych urzadzen/materiatow),
ewentualnie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych poprzez brak jego
zastosowania wzgledem Odwotujacego, skutkujgcy zaniechaniem wezwania Odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien tresci ztozonej przez niego oferty,

4. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 lub art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez prowadzenie postepowania w sposob, ktoéry nie zapewnia

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw wskutek braku
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wykluczenia z postepowania Konsorcjum HYDRO-MARKO lub odrzucenia jego oferty jako
niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, pomimo zaistnienia
przestanek uzasadniajgcych dokonanie ww. czynnosci.

Odwotujgcy wniost o uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty (oferty
Konsorcjum HYDRO-MARKO) oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny
i badania ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego w celu wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu ztozonej przez Odwotujgcego — zgodnie z przepisami

prawa oraz specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w tresci rozdziatu | ust. 7.3. specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia ,Dokumenty i oswiadczenia sktadane przez Wykonawcéw
na podstawie wezwania Zamawiajgcego” w punkcie 10. Zamawiajgcy okreslit katalog
dokumentdéw sktadanych ,na wezwanie w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty
budowlane odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego (zatgcznik nr 7):

a) oswiadczenie, ze zastosowane przez wykonawce przy realizacji zadania materiaty bedg
posiadaty wtasciwosci uzytkowe wymagane przy tego typu robotach, a takze bedg posiadaty
wazne atesty, aprobaty techniczne i deklaracje zgodnosci dopuszczajgce do stosowania,
ktére na kazde zgdanie Zamawiajgcego zostang niezwtocznie dostarczone,

b) o$wiadczenie o zapoznaniu sie z terenem, zaakceptowaniu warunkéw przetargu - zat. nr 7
c) wykaz oferowanych kluczowych urzgdzen i materiatdéw — zatgcznik nr 8.

Zamawiajgcy wymagat podania informacji dotyczgcych m.in. nazwy, typu, producenta, czy
tez parametrow kluczowych urzadzen i materiatdw, przy zastosowaniu ktérych zrealizuje
zamoOwienie. Dodatkowo w punkcie 4. Zamawiajgcy wskazat: ,W celu wykazania, ze
oferowane urzgdzenie nie jest prototypem, tj. jest sprawdzone w dziataniu, pracuje na innych
zrealizowanych obiektach (oczyszczalniach sciekéw komunalnych) przez okres nie krotszy
niz jeden rok, Wykonawca wskaze w kolumnie 7 co najmniej jedng lokalizacje, w ktorej dane
urzgdzenie zostato sprawdzone w dziataniu. W razie watpliwosci Zamawiajgcego co do
faktycznego funkcjonowania danego urzadzenia we wskazanej lokalizacji, Zamawiajgcy
bedzie uprawniony do zwrécenia sie do podmiotu obstugujgcego dang oczyszczalnie
o potwierdzenie cech i okresu pracy urzgdzenia we wskazanej lokalizaciji”.

Odwotujacy w przedmiotowym wykazie zawart 72 pozycje, w ktérych wyszczegdlnit kluczowe
urzadzenia, przy zastosowaniu ktérych zrealizuje przedmiotowe postepowanie i poprzez
zataczenie stosownych dokumentéw technicznych (kart katalogowych, specyfikacji,
certyfikatébw i atestow) potwierdzit, iz urzgdzenia te spetniajg wszelkie wymogi zawarte
w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Dodatkowo wskazat w kolumnie nr 7

przyktadowe lokalizacje, w ktérych dane urzadzenie funkcjonuje — na potwierdzenie, iz nie
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jest ono prototypem. Wéréd wymienionych lokalizacji znalazto sie m.in. OS Stargard Miejskie
Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w Stargardzie przy ul. Okrzei 6.

W toku oceny i badania ofert Wykonawca otrzymat wezwanie do ztozenia wyjasnien tresci
ztozonej oferty (pismo z 12 maja 2017 r.), w ktérym zadano m.in. nastepujace pytanie:
,Prosze o informacje, czy zgodnie z przedstawionym w Panstwa ofercie oswiadczeniem,
zamontowaliscie Panstwo armature firmy T.l.S. w oczyszczalni $ciekbw w Stargardzie
Szczecinskimi”.

Ze wzgledu na okolicznos¢, iz to nie Odwotujgcy dokonywat montazu armatury firmy T.1.S.
w ww. obiekcie, Wykonawca odpowiedziat: ,Zgodnie z informacjami przedstawionymi
W naszej ofercie i uzupetnieniach, niniejszym wyjasniamy i potwierdzamy, iz armatura firmy
T.I.S. zostata zamontowana w oczyszczalni $ciekdbw w Stargardzie Szczecinskim i pracuje
poprawnie. Jako potwierdzenie tego faktu przedktadamy pismo z firmy T..S. Polska Sp.
z 0.0. z dnia 15-05-2017 r. potwierdzajgce, iz firma T.1.S. dostarczyta w latach 2013-2014
armature o wartosci ok. 200.000 zt netto na potrzeby zadania inwestycyjnego dotyczgcego
rozbudowy i modernizacji oczyszczalni $ciekbw w Stargardzie Szczecinskim i ze armatura ta
dziata poprawnie” (odpowiedz z 15 maja 2017 r.).

Réwniez z otrzymanego zawiadomienia o wykluczeniu Wykonawcy =z udziatu
w postepowaniu oraz o odrzuceniu jego oferty wynika, iz ,Zamawiajacy powzigt watpliwos¢
w zakresie tresci ztozonego przez wykluczonego Wykonawce oswiadczenia zawartego
w zatgczniku nr 8 (...) Watpliwos¢ ta dotyczyta potwierdzenia fakitu czy wykluczony
wykonawca dokonat montazu urzgdzen producenta T.1.S. Polska Sp. z 0.0. na oczyszczalni
sciekbw komunalnych w Stargardzie, W wyniku tych watpliwosci Zamawiajgcy skierowat do
wykluczonego Wykonawcy — zgodnie z trescig art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wniosek
0 wyjasnienie tej kwestii.”

Watpliwos¢, o ktérej mowa wyzej, zostata wyjasniona — Odwotujgcy nie potwierdzit
osobistego montazu armatury firmy T.l.S. na obiekcie w Stargardzie Szczecinskim, gdyz
wykonawcg zadania pn. ,Rozbudowa, przebudowa i modernizacja oczyszczalni $ciekow
w Stargardzie Szczecinskim — dokonczenie realizacji zadania” byto Przedsiebiorstwo
Budownictwa Gorniczego i Energetycznego EGBUD Sp. z 0.0., ktéremu w latach 2013-2014
armature dostarczyt producent T.I.S. Polska Sp. z 0.0., co wynikato z tresci oswiadczenia
ztozonego przez producenta, a zatagczonego do wyjasnien z 15 maja 2017 r. Osobisty udziat
Odwotujagcego w montazu kluczowych urzadzen nie byt przez Zamawiajgcego wymagany.
Dlatego tez nie sposéb uznac, iz informacje podane w odpowiedzi Odwotujgcego z 15 maja
2017 r. mogty w jakikolwiek sposéb wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad, czy tez zawieraty

nieprawdziwe informacje. W rzeczywistosci bowiem doszto do zamontowania w oczyszczalni
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sciekbw w Stargardzie Szczecinskim armatury firmy T.I.S. Polska Sp. z 0.0., ktéra dziatata
poprawnie.

Jak wynika z informacji Zamawiajacego ,dokonat weryfikacji oSwiadczenia ztozonego przez
Wykluczonego Wykonawce, zawartego w zatgczniku nr 8 (...) i otrzymat potwierdzenie, ze na
oczyszczalni sciekbw komunalnych w Stargardzie nie zostaty zamontowane i nie pracujg od
co najmniej roku wykazane ponizej urzgdzenia producenta T.I.S. Polska Sp. z o.0., jakie
w tresci zatgcznika nr 8 wskazat wykluczony wykonawca.”

W rzeczywisto$ci Zamawiajgcy powzigt wiec innego rodzaju watpliwosé, ktérej nigdy nie
wyartykutowat w tresci korespondencji kierowanej do Odwotujgcego, dotart bowiem do
informacji, zgodnie z ktorymi na obiekcie w Stargardzie Szczecinskim nie zostaty
zamontowane okreslone urzgdzenia armatury wyprodukowane przez T.1.S. Polska Sp. z o0.0.
W zakresie wyzej wskazanej watpliwosci Zamawiajacy nie wystgpit skutecznie do
wykonawcy o ztozenie stosownych wyjasnien czy o uzupetnienie dokumentu.

Nawet jezeli Zamawiajgcy miat intencje wyjasni¢ z Odwotujgcym ten zakres watpliwosci, to
stwierdzi¢ nie odzwierciedlit tego w tresci korespondencji, gdyz pismo z 12 maja 2017 r.
dotyczyto watpliwosci, czy Odwotujgcy dokonat montazu urzgdzen producenta T.1.S. Polska
Sp. z 0.0. na oczyszczalni $ciekbw komunalnych w Stargardzie. Wykonawca nie miat wiec
szansy wypowiedzenia sie co do dostrzezonych przez Zamawiajgcego niescistosci,
wynikajgcych z wykazu stanowigcego zatgcznik nr 8 do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Gdyby Zamawiajgcy przedstawit w sposéb jasny i klarowny swoje zastrzezenia,
uzyskatby nie tylko wyjasnienie, wskazujgce na omytke co do przedstawionej w wykazie
lokalizacji, ale prawdopodobnie réwniez uzupetniony wykaz, gdyz Zamawiajacy nadat temu
dokumentowi charakter dokumentu przedmiotowego, potwierdzajgcego, ze oferowane roboty
budowlane odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego. Uzupetnienie przedmiotowego
wykazu nastgpitoby przy zachowaniu wszystkich wskazanych w wykazie pozycji (ij.
z uwzglednieniem wszystkich wyszczegdlnionych przez Odwotujgcego urzgdzen, przy
zastosowaniu ktérych miat wykona¢ zaméwienie), a jedynie ze zmienionym oznaczeniem
lokalizaciji.

Nie ulega watpliwosci, iz Zamawiajgcy nieprawidtowo zastosowat art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania,
a w konsekwencji odrzucajgc jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Nie doszio bowiem do ziszczenia sie przestanek faktycznych,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Nie ma
bowiem mowy o tym, by Odwotujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w btgd co do informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu, czy tez kryteria selekcji,
badz tez, by zatait te informacje przed Zamawiajgcym. Informacje zawarte w spornym
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wykazie nie miaty bowiem potwierdza¢ spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu ani tez
przestanek wykluczenia z postepowania. Odwotujgcy byt w stanie przedstawi¢ wszelkie
wymagane dokumenty, lecz Zamawiajgcy zaniechat stosownego wezwania.

Nie ma réwniez mowy o przedstawieniu przez Odwotujgcego informacji wprowadzajgcych
Zamawiajgcego w btgd w wyniku lekkomysinosci czy niedbalstwa, ktére to informacje mogty
mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia (art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych).
Niescisto§¢ wynikajgca z wykazu stanowigcego zatgcznik nr 8 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia sprowadza sie wytgcznie do omytki w zakresie wskazanej lokalizacji
i omytke te wykonawca powinien byt mie¢ szanse wyjasni¢ oraz poprawi¢ poprzez
uzupetnienie dokumentu, na co Zamawiajacy nie dat mu szansy. W ocenie Odwotujgcego to
raczej Zamawiajacy trescig zapytania z 12 maja 2017 r. wprowadzit Odwotujacego w btad co
do rzeczywistych watpliwosci, ktérych wyjasnienia oczekuje.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy, jezeli
wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub
dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust 1. lub innych
dokumentdéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty
sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich zitozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielenia
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.

Nie ulega watpliwosci, iz wykaz stanowigcy zatgcznik nr 8 do specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia zostat przez Zamawiajgcego zakwalifikowany jako dokument
przedmiotowy potwierdzajacy okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, tj. spetnienie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. Potwierdzajg to same
postanowienia zawarte w tresci rozdziatu | ust. 7.3. specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia ,Dokumenty i o$wiadczenia sktadane przez Wykonawcéw na podstawie
wezwania Zamawiajgcego”, gdzie w punkcie 10. Zamawiajgcy okreslit katalog dokumentéw
do ztozenia przez wykonawcédw na wezwanie w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty
budowlane odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego. Taki charakter wykazu potwierdza
rowniez tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu (pkt. I11.6.).

Sam Zamawiajacy opart przedmiotowe wezwanie na przepisie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, dajac jednoznacznie wyraz temu, iz wykaz ten stanowi dla niego

dokument potwierdzajgcy okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
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zaméwien publicznych (zgodnie bowiem z art. 26 ust. 4 Zamawiajagcy wzywa takze,
W wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. Oznacza to, ze skoro Zamawiajgcy uzyskat
wiedze, zgodnie z ktérg wyszczegolnione w wykazie pozycje dotyczgce armatury producenta
T.1.S. Polska Sp, z 0.0., nie zostaly zamontowane w obiekcie w Stargardzie Szczecinskim,
zobowigzany byt zastosowac art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych i przede
wszystkim da¢ Odwotujgcemu szanse na wyjasnienie tej kwestii i przedtozenie prawidtowego
dokumentu. Ewentualnie, w razie uznania, iz przedmiotowy wykaz nie jest dokumentem
przedmiotowym w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, lecz
merytoryczng czescig oferty (ofertg sensu stricto), uzna¢ nalezy, iz Zamawiajgcy
zobowigzany byt wezwaé Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych.

W wyniku uzyskanych od Odwotujgcego wyjasnien Zamawiajgcy zobligowany bytby
zastosowac art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych (Zamawiajacy poprawia
w ofercie (...) inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty).

Odwotujgcy spetnia wymoég Zamawiajgcego, aby oferowane urzadzenie nie byto prototypem
odnosnie wszystkich pozycji dotyczacych urzadzeh armatury produkowanej przez T.I.S.
Polska Sp. z 0.0., wyszczegdlnionych w wykazie stanowigcym zatacznik nr 8 do specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, nawet jesli oznaczenie lokalizacji, w ktérych dane
urzgdzenia pracujg, zostato btednie podane wskutek omyiki.

Poprawienie omyiki polegajacej na wadliwym oznaczeniu lokalizacji (przy czym
w Stargardzie Szczecinskim zostata zamontowana armatura producenta T.1.S. Polska Sp.
Z 0.0., cho¢ inna niz wskazana w wykazie) nie stanowitoby istotnej zmiany w tresci oferty. Za
istotny element oferty bowiem nalezatoby ewentualnie uzna¢ wykaz samych urzgdzen, nie
zas informacje o lokalizacjach, w ktérych doszto do montazu danych urzadzen i w ktorych
zostato sprawdzone ich dziatanie, ktéra to informacja nie ma nic wspolnego z zakresem
przedmiotu oferty.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 lub art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych poprzez prowadzenie postepowania w sposéb, ktéry nie
zapewnia zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw wskutek
braku wykluczenia z postepowania Konsorcjum HYDRO-MARKO lub odrzucenia ich oferty
jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Konsorcjum nie
spetniajg  wymogu  dotyczgcego zakazu stosowania urzadzen  prototypowych
i niesprawdzonych w dziataniu. Wykonawcy ci bowiem na potwierdzenie, iz oferowane

urzadzenie nie jest prototypem, w zatagczonym do oferty wykazie wymienili m.in. nizej
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wskazane urzadzenia kluczowe wraz ze wskazaniem nastepujgcych lokalizacji: pozycja 55.
Kratopiaskowniki — 2 szt (kratopiaskownik z kratg panelowo-hakowg), pozycja 57. krata
panelowo-hakowa 3mm — 2 szt, pozycja 58. prasa watowa z systemem ptukania skratek — 1
szt, pozycja 61. ptuczka piasku — 1 szt.

Zgodnie z informacjami zawartymi w ww. wykazie wszystkie wymienione wyzej urzgdzenia
produkcji Stalbudom Sp. z 0.0. pracujg na oczyszczalni $ciekbw obstugiwanej przez Zaktad
Ustug Komunalnych z siedzibg w Odolanowie. W tym zakresie informacje przekazane przez
wykonawce pozostajg nieprawdziwe. W latach 2010-2013 r. spotka Envirotech Sp. z o.o.
wykonywata w ramach realizacji umowy z Gming Odolanéw kompleksowg przebudowe
jedynej oczyszczalni, ktorej uzytkownikiem byt Zaktad Ustug Komunalnych w Odolanowie.
Dlatego tez Odwotujgcy dysponuje wiedzg co do tego, iz na oczyszczalni tej nie pracuje
zaden kratopiaskownik wyposazony w krate panelowo- hakowg, czy tez sama krata
panelowo-hakowa. Nie pracuje réwniez zadna prasa watowa z systemem ptukania skratek,
a jedynie zainstalowane sg prasoptuczki skratek o zupetnie innej konstrukcji niz
zaprojektowane na oczyszczalni Sciekéw w Siechnicach. We wskazanej lokalizacji pracuje
co prawda ptuczka piasku, ale firmy Huber Technology, a nie firmy Staloudom Sp. z o.0.
Urzadzenia takie jak kratopiaskownik, krata panelowo-hakowa, prasa watowa z systemem
ptukania skratek oraz ptuczka piasku sg urzgdzeniami kluczowymi, ktoérych prawidtowe
i bezawaryjne dziatanie ma bezposredni wptyw na przebieg oczyszczania sciekéw. Sg to
urzadzenia, ktérych praca ma o wiele wieksze znaczenie dla procesu niz praca armatury.
Jednak Zamawiajgcy nie dokonat szczegétowe] weryfikacji oferty ztozonej przez ww.
wykonawcow w tym zakresie. W przeciwnym wypadku dokonatby albo czynnosci
wykluczenia ww. wykonawcéw z postepowania na tej samej podstawie prawnej, ktérg
zastosowat wzgledem Odwotujgcego, badz tez odrzucitby ztozong przez ww. wykonawcéw
oferte jako niezgodng z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych) w zwigzku z brakiem wykazania przez ww.
wykonawcow, iz oferowane urzadzenia nie sg prototypami. Tym samym Zamawiajacy
naruszyt réwniez art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych — ,Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rébwne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci

| przejrzystosci”.

W zawiadomieniu o wykluczeniu z postepowania oraz o odrzuceniu jego oferty Zamawiajacy
zaznaczyt, iz tres¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia i jako taka na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych podlega odrzuceniu. Zamawiajgcy podkreslit, iz w toku oceny
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i badania ofert skierowat do Odwotujgcego wezwanie do ztozenia wyjasnien tresci ztozonej
oferty, jednak wykonawca w odpowiedzi nie przedstawit argumentacji potwierdzajacej, ze
tre§¢ ztozonej przez niego oferty jest zgodna z warunkami wskazanymi przez
Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia i zatgcznikach do niej.

a) Zarzut 1. (strona 4-dotyczgca produkcji hydrantéw): Zamawiajgcy w opisie przedmiotu
zamoOwienia w dziale ST-15 ,Instalacje technologiczne, wyposazenie technologiczne
i montaz” w punkcie 5.4.6. okreslit wymdg polegajacy na tym, ze wszelka armatura
pochodzi¢ ma od jednego producenta. Odwotujgcy podat, ze dokona montazu armatury firmy
T.I.S. Polska Sp. z 0.0. Zdaniem Zamawiajgcego do urzadzen rozumianych jako armatura
zaliczajg sie takze hydranty, ktérych firma T.I.S. Polska Sp. z 0.0. nie produkuje.
Zamawiajgcy w celu potwierdzenia powyzszego skierowat zapytanie do firmy T.l.S. Polska
Sp. z 0.0. i otrzymat potwierdzenie, ze firma ta nie produkuje hydrantéw. Zamawiajgcy
skierowat do Odwotujgcego wezwanie do ztozenia wyjasnien w tym zakresie i otrzymat
wyjasnienia, zgodnie z ktérymi oferowana armatura pochodzi od jednego producenta, co nie
moze polega¢ na prawdzie. W ofercie dostepnej na stronie internetowej i w oficjalnym
cenniku tej firmy nie widnieje oferta na hydranty, co takze potwierdza, ze wykonawca ztozyt
oferte, ktérej tres¢ jest niezgodna ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia.

12 maja 2017 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien m. in. w zakresie
armatury, ktérej producentem jest firma T.I.S. Polska Sp. z 0.0. 15 maja 2017 r. wykonawca
przestat wyjasnienie, iz oferowana armatura spetnia wymagania opisane w dziale ST-15
.instalacje technologiczne, wyposazenie technologiczne i montaz” w punkcie 5.4.6., tij.
armatura pochodzi od jednego producenta. Firma T.1.S. oferuje wszelkg niezbedng armature,
jaka bedzie zamontowana w ramach realizacji przedmiotu zamodwienia zgodnie
z wymaganiami dziatu ST-15 ,lInstalacje technologiczne, wyposazenie technologiczne
i montaz”. Zamawiajgcy weryfikowat bez oficjalnego powiadomienia wykonawcy ztozone
przez niego oswiadczenie. Dlatego Odwotujacy 26 maja 2017 r. po raz kolejny przestat
wyjasnienie, z ktérego jednoznacznie wynika, ze hydranty nie sg objete wymaganiami dziatu
ST-15. Nie mozna wymagac, aby producent armatury produkowat elementy, ktére nie sg
przedmiotem dostawy objetej ST-15. Takie dziatania bytyby nie tylko irracjonalne, ale tez
naruszatyby uczciwg konkurencje sugerujac konkretnego producenta. W projekcie
wykonawczym jako przyktadowego producenta podano firme Ebro, ktéra nie jest
producentem hydrantéw, co wskazuje kierunek interpretacji przedmiotowego zastrzezenia.

W zaméwieniu hydranty zostaly zaprojektowane na sieci wodociggowej, ktorej wykonanie
odbywa¢ musi sie zgodnie z zapisami specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia,
a w szczegélnosci z projektami budowlanymi, wykonawczymi oraz dziatem ST-16 ,Sieci

sanitarne zewnetrzne (sie¢ wodociggowa i kanalizacyjna)”. W zadnym z tych dokumentow
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nie ma wymogu, ze hydranty muszg zosta¢ wyprodukowane przez tego samego producenta,
co inna armatura dostarczona w ramach realizacji catej umowy o roboty budowlane, ktéra
obejmuje realizacje réznych rodzajow i zakresow robét. W projekcie wykonawczym jako
przyktadowego producenta podano firme Hawle, kt6ra z kolei nie jest producentem zastawek
kanatowych. Wskazuje to, ze autor dokumentacji projektowej wskazat mozliwosé
zamontowania hydrantéw innej firmy niz producenta pozostatej armatury, zas dokumentacje
nalezy czytac tak, jak jej przeznaczenie wymaga.

b) Zarzut 2. (strona 4. — zakres dotyczacy dmuchaw) — Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych
warunkow zamdwienia podat parametry techniczne, jakie spetniaé powinny dmuchawy,
parametry te dotyczyty wydajnosci, wyposazenia (w stopien sprezajgcy zbudowany
w oparciu o wirniki bez dodatkowej powtoki oraz tozyskowane w tozyskach wateczkowych),
zastosowanego ttumika wylotowego absorpcyjnego, przewoddw spustowych oleju, oston
paséw napedowych zabezpieczajgcych przed wypadkiem, integracji z przetwornicag
czestotliwosci zamontowang we wspdlnej obudowie, sterownika, sposobu zapisania danych
dmuchaw, czasu pracy itp. Poniewaz po stronie Zamawiajgcego powstata watpliwosé, czy
Odwotujgcy zaoferowat dmuchawy spetniajgce okreslone parametry techniczne, skierowat on
do tego wykonawcy wniosek o wyjasnienie tresci ztozonej oferty w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych. W odpowiedzi wykonawca podat, ze: ,we wszystkich
wyttuszczonych przez Zamawiajgcego parametrach oferowane przez nas dmuchawy
spetniajg postawione wymagania®. Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia nie okreslit tylko wyttuszczonych warunkoéw, lecz opisat przedmiot zaméwienia
w sposéb jednoznaczny, doktadny i wyczerpujacy. W postepowaniu oferty zostaty ztozone
przez 3 wykonawcow. Wszyscy Wykonawcy poza Odwotujgcym przedstawili w ofertach
dmuchawy spetniajgce warunki wskazane w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Zamawiajgcy nigdzie nie wskazat, ze oczekuje, aby wykonawca spetnit dla dmuchaw tylko te
wyttuszczone warunki. Zamawiajagcy w sposob jasny okreslit parametry techniczne, jakich
oczekuje w zakresie dmuchaw. Wobec powyzszego, zdaniem Zamawiajgcego Odwotujacy
ztozyt oferte o tresci sprzecznej ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, poniewaz
zaoferowat: dmuchawy walcowe ze zintegrowang przetwornicg czestotliwosci firmy Aerzen o
parametrach: silnik 22 kW, sprez. pracy 600 mbar, wydajno$¢ min 264,3 [mVh]/max 925,0
[m3/h] oraz dmuchawy walcowe o parametrach technicznych silnik 11 kW, sprez. pracy 600
mbar, wydajno$¢ min. 88,0 [m®h] 1,47 m3/min max 925,0 [m3/h] 7,19 m%min.

Firma Aerzen podaje w swoich kartach katalogowych takg sama wydajno$¢ maksymailna,
jakiej wymaga Zamawiajacy w dokumentacji przetargowej, z tym, ze z tolerancja +7/-5%,

a w specyfikacji nie napisano nic 0 mozliwosci podawania wydajnosci z tolerancjg +7/-5%.
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W zwigzku z tym owe dmuchawy mogg mie¢ wydajnosé: zamiast 925m®h — 888,25 m%h
oraz zamiast 431 m3/h — 405 m¥/h.

Powyzszy zarzut dotyczacy niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia jest niezasadny. Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
nie podat normy, na podstawie ktérej zostato dobrane urzadzenie. Firma Aerzen nie stosuje
tolerancji +7/-5%, jak przytoczono w przedmiotowym pismie. Urzgdzenia zostaty dobrane
w oparciu 0 obowigzujacg norme ISO 1217:2009 (norma okreslajagca metody pomiaru
wydajnosci w odniesieniu do natezenia przeptywu oraz poboru mocy w maszynach
wyporowych. Jest to aktualnie obowigzujgca norma dla maszyn wyporowych). Nie ma wiec
mozliwosci zgodnego z obowigzujgcymi normami okredlenia wydajnosci oferowanych
dmuchaw bez podania tolerancji zgodnej z normg ISO 1217:2009 zatgcznik E. W oparciu
o norme ISO 1217:2009 okreslona jest rowniez wydajnos¢ dmuchaw oferowanych przez
pozostatych wykonawcéw. Firma Kaeser Kompressoren rowniez w swojej ofercie odwotuje
sie do tej normy, a tym samym oferowane przez te firme dmuchawy réwniez cechujg sie
okreslonym przedziatem tolerancji wydajnosci. Odwotujacy potwierdza, ze oferowane przez
firme Aerzen dmuchawy spetniajg wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
c) Zarzut 2.2a (strona 6 — dot. tozyska dmuchaw) — Zamawiajgcy postawit zarzut: stopien
sprezajgcy zbudowany w oparciu o wirniki bez dodatkowej powtoki oraz tozyskowane na
tozyskach wateczkowych

Agregat dmuchaw Aerzen Delta Blower tozyskowany jest w oparciu jedynie o tozyska
kuleczkowe (interwat wymiany nawet przy 20.000 h pracy) o nizszej zywotnosci od tozysk
wateczkowych (zywotnos¢ nie mniejsza niz 100.000 h pracy).

15 maja 2017 r. wykonawca przestat uzupetnienie oferty. Na stronie 5. (punkt 1.1.1)
producent w karcie katalogowej potwierdza dla oferowanych dmuchaw Delta Blower G5
Aerzen Typ GM 15L: agregat dmuchawy rotacyjnej firmy Aerzen GM 15L stopien sprezajacy
z trojskrzydtowymi rotorami wyposazony w kanaty redukujace pulsacje ttoczenia. Wirniki
wykonane bez dodatkowej powtoki oraz tozyskowane na tozyskach wateczkowych.

Na stronie 7. (punkt 2.1.1) producent w karcie katalogowej potwierdza dla oferowanych
dmuchaw Delta Blower G5 Aerzen Typ GM 10S: agregat dmuchawy rotacyjnej firmy Aerzen
GM 10S Stopien sprezajacy z trojskrzydtowymi rotorami wyposazony w kanaty redukujace
pulsacje ttoczenia. Wirniki wykonane bez dodatkowej powtoki oraz tozyskowane na
tozyskach wateczkowych. Oferowane przez Odwotujgcego dmuchawy spetniajg wymagania
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

d) Zarzut 2.2b (strona 6 — ttumik dmuchaw) — Zamawiajgcy postawit zarzut: przektadnie
pasowa i silnik elektryczny klasy min. IE3. Rame nosng sprzezong z: wahadtowg pétka

utrzymujaca silnik i napinaczem, ktéra zapewnia prawidtowy nacigg paséw w czasie pracy
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oraz ttumikiem wylotowym absorpcyjnym. Firma Aerzen we wszystkich dmuchawach stosuje
ttumik wylotowy rezonansowy, bez materiatéw wyttumiajacych.

15 maja 2017 r. Odwotujacy przestat uzupetnienie oferty. Na stronie 5. (punkt 1.1.8)
producent w karcie katalogowej potwierdza dla oferowanych dmuchaw Delta Blower G5
Aerzen Typ GM 15L: Ttumik wylotowy interferencyjny. Na stronie 7 (punkt 2.1.8) producent
w karcie katalogowej potwierdza dla oferowanych dmuchaw Delta Blower G5 Aerzen Typ:
GM 10S: Ttumik wylotowy interferencyjny.

Wykonawca potwierdza zaproponowanie réwnowaznego ttumika akustycznego na ttoczeniu
(jednak bez materiatdw absorpcyjnych, ktére klarownie sg zagrozeniem instalacji
napowietrzania).

Zgodnie z zat. nr 8 pkt. 5.2.a specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ,zastosowane
materiaty/urzgdzenia mialy parametry techniczne spetniajgce wymogi okreslone
w dokumentaciji lub — w przypadku urzgdzenh nie ujetych w powyzszej tabeli — nie gorsze od
zaprojektowanych, przy czym przyjmuje sie, ze wszelkie materiaty i urzgdzenia okreslone
w dokumentacji dotyczacej opisu przedmiotu zaméwienia pochodzace od konkretnych
producentow lub ze wskazang markg albo patentem, okreslajg minimalne parametry
techniczne, jakosciowe i uzytkowe, jakim muszg odpowiada¢ materiaty/urzadzenia
oferowane, aby spetni¢ wymagania stawiane przez, Zamawiajgcego.” Zgodnie z powyzszym
zapisem oraz kartg pracy dmuchaw newralgiczny parametr, za ktéry odpowiada ttumik
wylotowy, czyli poziom dzwieku akustycznego zostat osiggniety, a wiec wymaog: ,urzadzenia
bedg miaty parametry techniczne (...) nie gorsze od zaprojektowanych” zostat spetniony.
Ponadto powszechnie wsrdd eksploatatorbw oczyszczalni uzywajacych dmuchawy
z ttumikiem wylotowym z materiatami absorpcyjnymi wystepuje zjawisko zapychania sie
dyfuzorow materiatami ttumigcymi dzwieki (materiat absorpcyjny traci swoje wtasciwosci i z
biegiem czasu odrywa sie od ttumika przy pomocy przeptywu powietrza, trafiajgc do
dyfuzoréw i zapychajgc ich pory). Dodatkowo po krotkim czasie eksploataciji ttumiki te tracg
swoje wiasciwosci oraz zdolnos¢ ttumienia hatasu. Dlatego mozna uznaé, ze oferowane
thumiki bez materiatow absorpcyjnych sg w 100% rownowazne, a nawet w okresie dtuzszego
uzytkowania lepsze gdyz nie tracg swoich wtasciwos$ci ttumienia .

e) Zarzut 2.2f (strona 6 — przewody spustowe oleju zakonczone zaworami). Zamawiajgcy
postawit zarzut: przewody spustowe oleju zakohczone zaworami — dmuchawy Aerzen nie
spetniajg réwniez powyzszego warunku. Zawory spustowe w dmuchawie Aerzen
zakonczone gwintowanym kro¢cem — w celu spuszczenia oleju, potrzeba specjalna nasadka.
Powyzszy zarzut dotyczacy niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw

zaméwienia jest niezasadny, o czym w szczegétach ponize;.
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15 maja 2017 r. Odwotujacy przestat uzupetnienie oferty. Na stronie 5. (punkt 1.1.7)
producent w karcie katalogowej potwierdza dla oferowanych dmuchaw Delta Blower G5
Aerzen Typ: GM 15L: Przewody spustowe oleju zakonczone zaworami. Na stronie 7. (punkt
2.1.7) producent w karcie katalogowej potwierdza dla oferowanych dmuchaw Delta Blower
G5 Aerzen Typ: GM 10S: przewody spustowe oleju zakornczone zaworami.

f) Zarzut 2.2g (strona 6 — ostony paséw) Zamawiajgcy postawit zarzut: ostony pasow
napedowych zabezpieczajgce przed wypadkiem. W dmuchawach Delta Blower brak jest
ostony paséw napedowych, zgodnie z przepisami BHP, otwarcie obudowy moze nastgpié¢
jedynie po wytgczeniu maszyny.

Powyzszy zarzut dotyczacy niezgodnosci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia jest niezasadny. 15 maja 2017 r. Odwotujgcy przestat uzupetnienie oferty. Na
stronie 5. (punkt 1.1.7) producent w karcie katalogowej potwierdza dla oferowanych
dmuchaw Delta Blower G5 Aerzen Typ GM 15L: naped pasowy z ostong. Na stronie 7.
(punkt 2.1.7) producent w karcie katalogowej potwierdza dla oferowanych dmuchaw Delta
Blower G5 Aerzen Typ GM 10S: naped pasowy z ostong.

g) Zarzut 2.2 (strona 7. — szafa sterownicza) — Zamawiajgcy postawit zarzut: w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia postawiono rowniez warunek iz dmuchawa nie moze byc¢
wyposazona w chiodnice i pompe oleju, ktére powodujg dodatkowy pobor energii. Obudowa
wyciszajgca powinna ograniczy¢ hatas do poziomu nie przekraczajacego 72 db(A)
(dmuchawy do napowietrzania komér reaktoréw porcjowych SBR) oraz 69db(A) (dmuchawy
do napowietrzania komor komory tlenowej stabilizacji osadéw) mierzonego zgodnie z DIN
EN ISO 2151. Dmuchawa zintegrowana z przetwornicg czestotliwosci zamontowang we
wspdlnej obudowie oraz Sterownik AS3QGC AERtronic do obstugi i kontroli sprezarki
rotacyjnej i sterowanie sterownikiem nadzorujgcym takie parametry pracy dmuchawy”.
Aerzen oferuje osobng szafe sterowniczg z falownikiem — osobny element nie majacy nic
wspolnego z ideg zintegrowanej maszyny, potwierdza to mozliwosé ustawienia dmuchaw
.00k w bok” Na dmuchawe z przetwornica musi by¢ wydana deklaracja CE przez
producenta dmuchawy. AR oferuje zewnetrzng szafke elektryczng, na maszyne nie moga
wystawi¢ deklaracji maszyny ukonczonej CE.

Szafy elekiryczne Aerzen moga zosta¢ wykonane w dwojaki sposéb: zaréwno w postaci
zintegrowanej szafy witgcznie z agregatem dmuchawy Ilub jako wolnostojgca szafa.
W oferowanych w postepowaniu przetargowym dmuchawach szafa sterownicza jest
zintegrowana z dmuchawg. 15 maja 2017 r. wykonawca przestat uzupetnienie oferty. Na
stronie 5. (punkt 1.5.0) producent w karcie katalogowej potwierdza dla oferowanych
dmuchaw Delta Blower G5 Aerzen Typ GM 15L: elementy obstugowe zintegrowane
w obudowie. Na stronie 7. (punkt 2.5.0) producent w karcie katalogowej potwierdza dla
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oferowanych dmuchaw Delta Blower G5 Aerzen Typ GM 10S: elementy obstugowe
zintegrowane w obudowie. Firma Aerzen wraz z dostawg urzgdzen dostarcza wszystkie
wymagane prawem i zapisami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dokumenty.

h) Zarzut 2.3 (strona 7. — wentylator dmuchaw) Zamawiajacy postawit zarzut: cisnienie
powietrza wlotowe, cisnienie powietrza wylotowe, temperatura powietrza wlotowa
i temperatura powietrza wylotowa, temperatura wewnatrz obudowy, zabrudzenie filtra,
poziom i temperatura oleju. Sterownik musi kontrolowaé poprawng temperature silnika oraz
kontrolowa¢ wentylator. W dmuchawach Delta Blower wentylator zamontowany jest na
sztywno na wale dmuchawy, wiec nie ma nad nim Zzadnej kontroli. W dmuchawach
wymaganych przez Zamawiajgcego np. wentylator jest elekiryczny i sterowany przez
komputer w dmuchawie, gdzie zaprogramowany jest np. wybieg wentylatora — 15 min po
wytgczeniu dmuchawy wentylator nadal pracuje schtadzajgc dmuchawe — w dmuchawie
Aerzen jest to nie mozliwe.

15 maja 2017 r. wykonawca przestat uzupetnienie oferty. Na stronie 5. (punkt 1.5.0)
producent w karcie katalogowej potwierdza dla oferowanych dmuchaw Delta Blower G5
Aerzen Typ GM 15L: Opcjonalnie kontrola wentylatora. Na stronie 7 (punkt 2.5.0) producent
w karcie katalogowej potwierdza dla oferowanych dmuchaw Delta Blower G5 Aerzen Typ:
GM 10S: opcjonalnie kontrola wentylatora.

i) Zarzut 2.4. (strona 7 — zapis na karcie SO) — Zamawiajacy postawit zarzut: dmuchawa
zintegrowana z przetwornicg czestotliwosci zamontowang we wspdélnej obudowie oraz
sterownikiem nadzorujacym takie parametry jak: ciSnienie powietrza wlotowe, cisnienie
powietrza wylotowe, temperatura powietrza wlotowa i temperatura powietrza wylotowa
temperatur wewnatrz obudowy, zabrudzenie filtra, poziom i temperatura oleju. Sterownik
musi kontrolowa¢ poprawng temperature silnika oraz kontrolowaé¢ wentylator. Wszystkie
powyzsze dane oraz czas pracy dmuchawy powinny by¢ zapisywane na karcie SD oraz na
biezgco przesytane do serwisu producenta. Komunikacja serwis producenta — dmuchawa
Srubowa musi by¢ realizowana poprzez tgcznos¢ komérkowa niezalezng od Zamawiajgcego
i nie obcigza¢ go kosztami.

Dane w dmuchawach Aerzen zapisywane sg w pamieci sterownika. W sterowniku dmuchaw
wymaganych przez Zamawiajgcego np. dane zapisywane na karcie SD 2 lata wstecz. Po
wyjeciu karty istnieje mozliwos¢ analizy pracy dmuchawy na komputerze PC. Aerzen nie
podaje, na czym polega komunikacja dmuchawy z serwisem. Firma Aerzen nie $wiadczy
ustugi statego monitoringu pracy dmuchaw.

15 maja 2017 r. Odwotujgcy przestat uzupetnienie oferty. Na stronie 5. (punkt 1.5.0)
producent w karcie katalogowej potwierdza dla oferowanych dmuchaw Delta Blower G5
Aerzen Typ GM 15L: wizualizacja i zapis parametréw pracy opcjonalnie rowniez na karcie
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SD. Na stronie 5. (punkt 1.6.0) producent w karcie katalogowej potwierdza dla oferowanych
dmuchaw Delta Blower G5 Aerzen Typ GM 15L: Komunikacja dmuchawa — serwis Aerzen.
Na stronie 7. (punkt 2.5.0) producent w karcie katalogowej potwierdza dla oferowanych
dmuchaw Delta Blower G5 Aerzen Typ GM 10S: wizualizacja i zapis parametréw pracy
opcjonalnie rowniez na karcie SD. Na stronie 7. (punkt 2.6.0) producent w karcie katalogowej
potwierdza dla oferowanych dmuchaw Delta Blower G5 Aerzen Typ GM 10S: Komunikacja
dmuchawa — serwis Aerzen.

j) Zarzut 2.5 (strona 8 — wyposazenie w gniazdo karty SD, RFID) — Zamawiajgcy postawit
zarzut: dmuchawa powinna by¢ wyposazona w gniazdo karty SD do zapisu danych
i aktualizacji, czytnik RFID, serwer sieciowy. W oferowanych dmuchawach Aerzen brak jest
czytnika zblizeniowego RFID i serwera sieciowego w sterowniku.

15 maja 2017 r. Odwotujacy przestat uzupetnienie oferty. Na stronie 5 (punkt 1.5.0)
producent w karcie katalogowej potwierdza dla oferowanych dmuchaw Delta Blower G5
Aerzen Typ: GM 15L: Wizualizacja i zapis parametrow pracy opcjonalnie rowniez na karcie
SD oraz dostep przez czytnik RFID. Na stronie 5. (punkt 1.6.0) producent w karcie
katalogowej potwierdza dla oferowanych dmuchaw Delta Blower G5 Aerzen Typ GM 15L:
Komunikacja dmuchawa — serwis Aerzen poprzez serwer sieciowy. Na stronie 7. (punkt
2.5.0) producent w karcie katalogowej potwierdza dla oferowanych dmuchaw Delta Blower
G5 Aerzen Typ: GM 10S: Wizualizacja i zapis parametrow pracy opcjonalnie rowniez na
karcie SD oraz dostep przez czytnik RFID. Na stronie 7 (punkt 2.6.0) producent w karcie
katalogowej potwierdza dla oferowanych dmuchaw Delta Blower G5 Aerzen Typ GM 108S:
Komunikacja dmuchawa — serwis Aerzen poprzez serwer sieciowy.

k) Zarzut 3 (strona 8 - zasuwa nozowa do $ciekow) — Zamawiajacy postawit zarzut:
Z dostepnych na stronie T.l.S Polska Sp. z o0.0. kart katalogowych wynika, ze wskazana
armatura w zakresie budowy znacznie odbiega od wymogéw Zamawiajacego,
w szczegoblnosci: Zasuwa nozowa do sciekow: obustronne profile zgarniajagce zapewniajgce
czyszczenie ptyty zasuwowej. 5 maja 2017 r. Odwotujacy przestat uzupetnienie oferty. Na
stronie 125. producent w karcie katalogowej potwierdza dla oferowanych zasuw nozowych
wyposazenie w skrobaki noza, czyli obustronne profile zgarniajgce zapewniajgce
czyszczenie ptyty zasuwowej. Wrzeciono niewznoszgce sie (tylko dla napedu recznego); na
stronie 125. producent w karcie katalogowej potwierdza zastosowanie trzpienia
niewznoszacego (art. A052): wrzeciono wznoszgce sie (pozostate napedy).

5 maja 2017 r. Odwotujacy przestat uzupetnienie oferty. Na stronie 125. producent w karcie
katalogowej potwierdza zastosowanie trzpienia wznoszacego (art. A053): zewnetrzne czesci
ruchome zabezpieczone ostong ze stali nierdzewnej oraz zastosowanie zewnetrznej

obudowy izolacyjne;.
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l) Zarzut 3 (strona 10 — przepustnica miedzykotnierzowa) — Zamawiajacy postawit zarzut:
z dostepnych na stronie T.l.S Polska Sp. z o0.0. kart katalogowych wynika, ze wskazana
armatura w zakresie budowy znacznie odbiega od wymogdéw Zamawiajgcego,
w szczegoblnosci: przepustnica miedzykotnierzowa: dysk ze stali nierdzewnej 1.4401/AISI
316.

5 maja 2017 r. Odwotujacy przestat uzupetnienie oferty. Na stronie 123. producent w karcie
katalogowej potwierdza wykonanie materiatowe dysku ze stali nierdzewnej 1.4401/AISI 316.
Potgczenie dysku z watkiem napedowym za pomocg kotkdw poprzecznych z materiatu
1.4401 jest stosowane jako standardowe rozwigzanie w przepustnicach centrycznych T.1.S.
dla zakresu DN od 250 w goére. Dla mniejszych rozmiaréw DN nie stosuje sie potgczenia za
pomocag kotkéw, tylko potgczenie ksztattowe, co jest powszechnie uznang i sprawdzong
metodg potgczenia trzpienia z dyskiem dla matych rozmiaréw DN.

Watki ze stali nierdzewnej — materiat 1.4021. W przepustnicach centrycznych T.I.S.
zastosowane jest rozwigzanie z jednym monolitycznym trzpieniem zamontowanym
przelotowo — wykonanie materiatowe 1.4021. Zamawiajgcy nie okreslit w specyfikaciji, jakich
watkow dotyczy powyzszy wymag.

Wewnetrzna manszeta zawulkanizowana na  pierscieniu  nosnym, wymienna.
W przepustnicach centrycznych T.l.S. manszety wstawione metodg na ,jaskétczy ogon”
zapewniajgcg duzg elastyczno$¢ i niewysokie momenty obrotowe. Manszeta
w przepustnicach jest wymienna. Oferowane rozwigzanie manszety przez firme T.1.S. Polska
Sp. z 0.0. jest to rozwigzaniem réwnowaznym, ktore spetnia zapisy specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia.

Co do nieprawidtowego wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum
HYDRO-MARKO, ktéra to oferta jako niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia — z oferty ztozonej przez ww. wykonawcow wynika, iz zamierzajg oni powierzyé
wykonanie czesci robdt w zakresie robot technologicznych podwykonawcy, tj. firmie
Przedsiebiorstwo Inzynierii Srodowiska Ekowodrol Sp. z 0.0., na zasoby ktérego wykonawcy
ci powotujg sie dla wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Powyzsze uznac
nalezy za sprzeczne z wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w punkcie 3.33 specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, zgodnie z ktérym ,Zamawiajacy zastrzega obowigzek
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamoéwienia. Zamawiajacy
wskazuje, ze kluczowymi czesciami przedmiotu zamoéwienia sg roboty wskazane w pkt 16
specyfikacja ST-15 Instalacje technologiczne, wyposazenie technologiczne i montaz”,
opisane w zatagczniku do specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia o nazwie specyfikacja

techniczna wykonania i odbioru robét budowlanych, kiéra zamieszczona jest na stronie
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internetowej Zamawiajgcego. Tym samym Zamawiajgcy okreslit istotny wymég co do
elementu przedmiotu zamoéwienia wskazujac na sposéb jego wykonania. Z kolei wykonawca
poprzez oswiadczenie ztozone w ofercie w tym zakresie, okreslat jej tres¢. Wszelkie
rozbieznosci miedzy oswiadczeniem wykonawcy a wymogiem Zamawiajgcego nalezy ocenié
jako niezgodnos¢ oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, ktorej
Zamawiajgcy nie moze potraktowaé jako btedu podlegajgcego samodzielnemu poprawieniu
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Wszelkie zmiany
w tym zakresie nalezatoby bowiem potraktowac jako istotng zmiane tresci oferty.

Dla dokonania odrzucenia oferty wykonawcy musi zaistnie¢ sytuacja ustalenia w sposob nie
budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia celu, a oferowane $wiadczenie nie
odpowiada wyrazonym w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wymaganiom.
Sprzecznos$c¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zachodzi
woéwczas, gdy przedmiot zaoferowany w ofercie nie odpowiada przedmiotowi zamowienia
i rozbieznosci te dotyczg istotnych elementéw. Wszelkie niezgodnosci powinny by¢ oceniane
z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 Kodeksu cywilnego, tj. niezgodnosci
oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego, odnoszgcymi sie do
merytorycznego zakresu przedmiotu zamoéwienia. Interpretacja art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zaméwien publicznych uksztattowana w orzecznictwie oraz znajdujgca
odzwierciedlenie w stanowisku doktryny, nakazuje odniesienie normy art. 89 ust. 1 pkt 2 do
merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcédw Swiadczenia oraz
merytorycznych wymagan zamawiajgcego, w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania zamowienia. Zatem
0 niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia mozna
mowi¢ w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada przedmiotowi zaméwienia w ten sposéb, ze nie
zapewnia jego realizacji w sposéb opisany przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia.

Na mocy ustawy nowelizujgcej z 22 czerwca 2016 r. uchylony zostat przepis art. 36a ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zgodnie z ktérym zastrzezenie osobistego wykonania
przez wykonawce kluczowych czesci zamdwienia na roboty budowlane lub ustugi nie byto
skuteczne w zakresie, w jakim wykonawca powotywat sie na zasoby innego podmiotu na
zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych w celu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zmiana ta oznacza, ze przy
zastrzezeniu przez Zamawiajgcego art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych zamdwienie nie moze by¢ wykonywane nawet przy pomocy podwykonawcy,
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ktérego zasoby zostaty przedstawione dla wykazania przez wykonawce spetnienia warunkéw

udziatu w postepowaniu.

Il Stanowisko Zamawiajgacego w zakresie odwotania o sygnaturze KIO 1222/17

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.
Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy jako wykonawca, ktory zaoferowat wykonanie
przedmiotu zaméwienia w cenie przekraczajgcej sume, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie przedmiotu zamowienia, nie ma interesu prawnego uprawniajgcego go do
wniesienia odwotania w przedmiotowym postepowaniu. Poniewaz Zamawiajgcy nie posiada
dodatkowych srodkéw, a wigkszos¢ kwoty, jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia pozyska z funduszy unijnych, nie ma mozliwosci zwiekszenia kwoty tak, aby
Odwotujacy mégt sfinansowaé przedmiot zamdéwienia. Mingt takze termin zwigzania ofertg
Odwotujgcego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nieprawidtowego zabezpieczenia oferty Przystepujgcego
Konsorcjum HYDRO-MARKO wadium, zdaniem Zamawiajgcego gwarancja ta w sposéb
nalezyty zabezpiecza oferte Przystepujgcego i interes majgtkowy Zamawiajgcego.

W ztozonej wraz z ofertg gwarancji bankowej przetargowej z 22 marca 2017 r. oraz aneksie
nr 2 z 22 marca 2017 r. z p6zn. zm. z 20 kwietnia 2017 r. wskazano podmiot, na rzecz
ktérego wystawiono dokument, tj. lidera konsorcjum Hydro-Marko Sp. z o0.0. Sp. k.,
beneficjenta, tj. Zamawiajgcego, postepowanie, ktérego dotyczy gwarancja, termin waznosci
gwarancji oraz zawarto oswiadczenie gwaranta o nieodwotalnym i bezwarunkowym
dokonaniu zaptaty w wysokosci 300.000,00 zt na pierwsze zgdanie Zamawiajacego wraz
z katalogiem okolicznosci uzasadniajgcych zaptate.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wielokrotnie opowiedziano sie za skutecznoscig
wadium wniesionego w formie gwarancji bankowej wystawionej na rzecz tylko jednego
z konsorcjantow. W przedmiotowym orzecznictwie w szczegélnosci podkresla sie role
solidarnej odpowiedzialnosci podmiotow sktadajgcych wspdlng oferte oraz abstrakcyjny
i bezwarunkowy charakter zobowigzania wynikajgcy z gwarancji bankowej. Okolicznosci te
majg gwarantowac zabezpieczenie intereséw majgtkowych Zamawiajgcego:

Zgodnie z art. 45 ust. 6 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych wadium moze by¢
wnoszone przez wykonawce w postaci gwarancji ubezpieczeniowych, co w przypadku
ubiegania sie o zamowienie przez wykonawcédw w ramach konsorcjum oznacza, ze wadium
(gwarancja ubezpieczeniowa) powinno by¢ wniesione przez konsorcjum ztozone
z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Konsorcjum nie posiada

jednak podmiotowosci prawnej, a przez to jest niezdolne do zaciggania zobowigzan na
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wtasny rachunek, w tym do uzyskania gwarancji wadialnej jako konsorcjum. Jednoczesnie
nalezy zauwazyC, ze z zadnego przepisu prawa powszechnie obowigzujgcego, w tym
przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych nie wynika wymég wskazania w tresci
gwarancji wszystkich cztonkdédw konsorcjum. Gwarancja wadialna wystawiona na jednego
z cztonkdw konsorcjum, bedacego prawidtowo umocowanym petnomochikiem, uprawnionym
do dziatania w imieniu i na rzecz wspotkonsorcjantow, nawet bez wskazania w tresci
gwarancji faktu zawarcia konsorcjum oraz bez wskazania pozostatych wykonawcéw, kitérzy
sktadajg wspding oferte, spetnia wymogi ustawowe i stanowi skutecznie wniesienie wadium
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zabezpieczajgc interesy zamawiajgcego. Jesli
gwarancja zgodnie z wymogami ustawowymi okresla okolicznosci, w ktérych mozliwe jest
zazgdanie zaptaty wadium przez Zamawiajgcego, to nie ma podstaw do przyjecia, iz nie
zabezpiecza ona roszczenia Zamawiajgcego. Skuteczne zabezpieczenie oferty wadium
wynika z solidarnej odpowiedzialnosci podmiotow sktadajgcych wspélnie oferte. Skutki
zaniechan jednego wykonawcy nalezy odnies¢ do wszystkich jego wspotkonsorcjantow
rowniez w przypadku przestanek zatrzymania wadium wskazanych w art. 46 ust. 4a i 5
ustawy Prawo zamowien publicznych, w tym zaniechania uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. W tym przypadku
zamawiajgcego nie interesuje, ktéry z wykonawcdw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia nie dostarczyt odpowiednich dokumentéw, a ktére z nich to uczynit —
zamawiajgcy tego typu dokumentéw zada od wszystkich wykonawcéw i jakiekolwiek
zaniechanie ktéregokolwiek z nich wywiera skutki w odniesieniu do catego konsorcjum
i kazdego z jego cztonkéw z osobna. Dziatajgcy w dobrej wierze i zgodnie z dobrymi
obyczajami kupieckimi obowigzujgcymi w stosunkach danego rodzaju, bank-gwarant nie
bedzie miat zadnych podstaw do odmowienia ptatnosci z tytutu gwarancji, gdy zamawiajgcy
ztlozy mu zgdanie i oSwiadczenie, o ktérych mowa w tresci rozpatrywanej gwarancji. Ponadto
na marginesie mozna wskaza¢, iz w tego typu gwarancjach przestankg wyptacenia kwoty
gwarantowanej nie jest wystgpienie okolicznosci, o ktérych mowa w przepisach ustawy, ale
zlozenie przez zamawiajgcego oswiadczenia, ze takie okolicznosci wystgpity.

Nie ma przeszkdd, aby przyjac, ze cztonkowie konsorcjum ubiegajgcy sie o zamdwienie
wspolnie odpowiadajg solidarnie takze za zobowigzanie zawarcia umowy w przypadku
wyboru ich oferty, a zatem solidarnie ponoszg konsekwencje powstania sytuacji, gdy
zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie ktéregokolwiek z cztonkéw konsorcjum, w tym lidera konsorcjum.
Ztozenie oferty i ubieganie sie o zaméwienie publiczne wspdlnie przez konsorcjum
wykonawcow jest bowiem réwnoznaczne z zaciggnieciem zobowigzania dotyczgcego ich

wspolnego mienia w rozumieniu art. 370 Kodeksu cywilnego, powodujgcym powstanie
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solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie zobowigzania zawarcia umowy o zamoéwienie
publiczne. W sytuacji, kiedy do zawarcia umowy nie dosztoby z przyczyn lezgcych po stronie
lidera konsorcjum, zamawiajgcy moze skutecznie domagaé sie realizacji gwarancji
ubezpieczeniowej zaptaty wadium od gwaranta z tytutu tej gwarancji wystawionej dla
solidarnie zobowigzanego do zawarcia umowy czionka konsorcjum ubiegajacego sie
0 zamoOwienie.

W orzecznictwie uksztattowany zostat réwniez poglad, ze szczegétowe, dodatkowe i nie
wynikajgce z ustawy wymagania Zamawiajgcego dotyczace formy, sposobu wniesienia
wadium i zabezpieczenia interesbw Zamawiajgcego uksztattowane w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia réwniez nie moga rodzi¢ negatywnego skutku po stronie wykonawcy
w przypadku ich niespetnienia.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum HYDRO-MARKO ztozyto gwarancje bankowg
datowang na termin wczesniejszy niz data udzielenia pethomocnictwa dla lidera konsorcjum.
Z faktu tego Odwotujgcy wywodzi, ze gwarancja bankowa wystawiona w takich
okolicznosciach nie moze prawidtowo zabezpiecza¢ oferty Przystepujgcego, bowiem nie
zostata wniesiona przez podmiot sktadajgcych oferte.

Wraz z ofertg Konsorcjum HYDRO-MARKO ztozyto petnomocnictwo dla lidera konsorcjum
datowane na dzien 24 kwietnia 2017 r. oraz gwarancje bankowg przetargowa wraz
z aneksem nr 2 z 22 marca 2017 r. z p6zn. zm. z 20 kwietnia 2017 r. W orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej wskazano, ze taka zaleznos¢ chronologiczna jest irrelewantna
dla skutecznosci zabezpieczenia oferty wadium w formie gwarancji bankowej. Wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia nie ma obowigzku zatgcza¢ do dokumentu gwaranciji
wadialnej ani petnomocnictw dla oséb, ktére ja podpisaty w imieniu gwaranta, ani
dokumentdw rejestrowych wykazujacych, ze takie petnomocnictwo zostato udzielone przez
osoby uprawnione do reprezentacji tego podmiotu. Zamawiajgcy jest zawsze uprawniony do
wyjasnienia tej kwestii, jezeli ztozony dokument gwarancji wadialnej budzi jego watpliwosci.
Wykonawca jako zlecajgcy, a takze zamawiajgcy jako beneficient majg prawo
domniemywac, zgodnie z art. 97 Kodeksu cywilnego, ze osoby wystawiajgce gwarancje
wadialng w lokalu banku czy ubezpieczyciela na odpowiednich formularzach tych instytuciji
dziatajg w ramach umocowania do dokonywania tego typu czynnosci prawnych.

Zgodnie z art. 23 ust. 2 i art. 45 ust. 3 ustawy Prawo zamdéwien publicznych oddzielnymi
kwestiami sg udzielenie petnomocnictwa do reprezentowania w postgpowaniu, a innym
zagadnieniem obowigzek wniesienia wadium przed uptywem terminu skfadania ofert. W mysl|
obowigzujgcych przepiséw nie ma odrebnej regulacji, co do posiadania petnomocnictwa do
wniesienia wadium w przypadku konsorcjum wykonawcéw. Istnieje jeden obowigzek,

zarbwno dla wykonawcoéw indywidualnie sktadajgcych oferte, jak i dla wykonawcéw
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skfadajgcych oferte w ramach konsorcjum, do ztozenia wadium do zamawiajgcego przed
uptywem sktadania ofert (art. 45 ust. 3 ustawy). Odrebna regulacja istnieje dla wykonawcéw
wspolnie sktadajgcych oferte, ale w zakresie obowigzku okreslenia petnomocnika
dziatajgcego w ich imieniu w postepowaniu o udzielenie zamowienia (art. 23 ust. 2 ustawy).
Nie ma jakichkolwiek podstaw formalnoprawnych do uznania, ze wniesione wadium przed
udzielonym petnomocnictwem objete jest niewaznoscig z powodu, iz petnomocnictwo do
reprezentacji wystawiono po wniesieniu wadium.

Konsorcjum HYDRO-MARKO tworzone jest w niniejszym przypadku przez osobe dziatajaca
w imieniu komplementariusza spétki komandytowej Hydro-Marko — panig M.P., co
dodatkowo powinno podkresla¢ zaréwno petne zabezpieczenie beneficjenta gwarancji jak

rowniez brak znaczenia prawnego kwestii daty podpisania petnomocnictwa.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum HYDRO-MARKO,
mimo ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia z uwagi
na okolicznos¢, ze w ofercie Przystepujgcy wskazat wykonanie robo6t budowlanych przy
pomocy podwykonawcy w zakresie, w jakim Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia wymagat wykonania osobistego przez wykonawce - Przystepujacy nie
oSwiadczyt w ofercie, ze zastrzezony zakres zamierza wykonaé przy pomocy
podwykonawcow. Zawarte w ofercie okreslenie, tj. czes¢ robdt branzy technologicznej,
branzy budowlanej i elektrycznej, nie jest takie samo jak okreslenie wskazane przez
Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia: Zamawiajgcy zastrzega
obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zaméwienia.
Kluczowymi czesciami przedmiotu zamowienia sg roboty budowlane wskazane w punkcie 16
specyfikacji ST-15 Instalacje technologiczne, wyposazenie technologiczne i montaz.

Aby unikna¢ wszelkich watpliwosci, Zamawiajacy skierowat do Konsorcjum HYDRO-MARKO
zapytanie o wyjasnienie tresci ztozonej oferty w tym zakresie i otrzymat jednoznaczna,
wyczerpujgcg i zgodng z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia odpowiedz,
w wyniku czego Zamawiajgcy nie ma podstaw do twierdzenia, ze wykonawca ten ztozyt
oferte sprzeczng z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Zgodnie z otrzymanymi wyjasnieniami Konsorcjum HYDRO-MARKO wskazato, ze wskazane
w tresci oferty powierzenie podwykonawstwa dotyczy robo6t budowlanych wskazanych
w punkcie 8 ppkt a oferty, tj. czesci robét branzy technologicznej, czesci robét branzy
budowlanej i elektrycznej w nastepujgcym zakresie:

a) branza technologiczna: wykonanie (montaz i demontaz) tymczasowych rurociggéw oraz
tymczasowych zestawéw pompowych opisanych w ,lInstrukcji obstugi, eksploatacji

i bezpieczenstwa pracy, opis sposobu powadzenia rob6t na czynnej oczyszczalni sciekdw”
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(03. Projekt wykonawczy PW-15. Pozostate PW-10. Instrukcja obstugi), niezbednych dla
utrzymania ciagtosci pracy oczyszczalni, w tym réwniez zaprojektowanie szczeg6towego
sposobu wykonania ominigcia pompowni |l stopnia, z pomocg tymczasowego zestawu
agregatow pompowych. Powyzsze roboty ujeto w ST-17 — Sieci zewnetrzne technologiczne
miedzyobiektowe i obiekty sieciowe w punkcie 1.3. Zakres rob6t objetych ST jako wszystkie
inne niewymienione rurociggi technologiczne zewnetrzne, jakie wystepujg przy realizaciji
umowy.

b) branza budowlana: wykonanie konstrukcji zelbetowych nowoprojektowanch zbiornikéw
reaktorow SBR Il i IV. Roboty te ujeto w ST-04 Roboty betonowe i zelbetowe oraz ST-05
Roboty zbrojarskie.

c) branza elektiryczna: wykonanie linii kablowych n.n. i oswietlenia terenu. Roboty te ujeto
w ST-20 Sie¢ zewn. elektryczne.

Zakres robét, jaki Przystepujgcy Konsorcjum HYDRO-MARKO zamierza powierzyé
podwykonawcy nie bedzie wiec dotyczy¢ specyfikacji technicznej ST-15 Instalacje
technologiczne, wyposazenie technologiczne i montaz”, tj. robdt, ktére Zamawiajacy
zastrzegt do osobistego wykonania w punkcie 3.33. specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia. W tym zakresie Przystepujacy uwzglednit koniczno$¢ osobistego wykonania
robét i przewidziat zaangazowanie potencjatlu wilasnego — w szczegolnosci oso6b
zatrudnionych u wykonawcy, ktére bedg wykonywac przedmiotowe roboty.

Jesli zarzut ten polega na catkowitym zanegowaniu mozliwosci korzystania z wiedzy
i doswiadczenia, a nawet 0sob, ktérymi dysponuje inny wykonawca w sytuacji art. 22a
ustawy Prawo zamdwien publicznych w zakresie wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, gdy Zamawiajgcy skorzystat z mozliwosci, o ktérej mowa w art. 36a ust. 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, to takie twierdzenie jest bezzasadne, gdyz nie
uwzglednia réznych zakreséw zaméwienia, ktére Zamawiajacy przekaze do osobistego
wykonania wykonawcy, jak réwniez nie uwzglednia indywidualnych cech i sytuacji danego
wykonawcy oraz jego potencjatu w danym postepowaniu.

Czes¢ zastrzezona przez Zamawiajgcego do osobistego wykonania w punkcie 3.33.
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia stanowi jedynie niewielki wycinek catego
zakresu przedmiotu zamowienia, ktéry jest niezwykle rozlegty. Przedmiotowe zaméwienie
obejmuje przebudowe oczyszczalni $ciekédw, w tym wymiane czesci wyposazenia
technologicznego (m.in. pomp $ciekowych, pomp osadu, mieszadet, dyfuzoréw, armatury,
instalacji towarzyszgcych) oraz dostosowanie oczyszczalni do wiekszej wydajnosci poprzez
budowe nowych obiektow, przebudowe czesci socjalnej, wykonanie nowych drog
wewnetrznych na terenie oczyszczalni oraz dostosowanie czesci elektrycznej i automatyki do

nowego uktadu technologicznego. Przedmiot zamowienia jest wiec znacznie wigkszy niz
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specyfikacja ST-15: ST-00 Wymagania ogélne; ST-01 Wytyczanie obiektéw; ST-02 Roboty
rozbiérkowe i demontaz; ST-03 Roboty ziemne i przygotowawcze; ST-04 Roboty betonowe
i zelbetowe; ST-05 Roboty zbrojarskie; ST-06 Naprawy i zabezpieczenia betonu; ST-07
Roboty izolacyjne; ST-08 Montaz konstrukcji zelbetowych; ST-09 Montaz konstrukcji
stalowych; ST-10 Roboty murarskie; ST-11 Roboty wykonczeniowe; ST-12 Wykonanie
pokry¢ dachowych; ST-13 Roboty elewacyjne; ST-14 Wewnetrzne instalacje sanitarne;
ST-15 Instalacje technologiczne, wyposazenie i montaz; ST-16 Sieci sanitarne zewnetrzne;
ST-17 Siec zewnetrzne technologiczne; ST-18 Roboty drogowe i odtworzenie nawierzchni
drogowych i trawnikéw; ST-19 Instalacje elektroniczne; ST-20 Sie¢ zewnetrzna
elektroniczna; ST-21 Instalacja AKPiA OS Siechnice; ST-22 Wznoszenie ogrodzen.

tacznie zaméwienie obejmuje wykonanie robot w 24 obiektach oraz wykonanie prac
zwigzanych z drogami dojazdowymi, miejscami parkingowymi, zielenig oraz hydrantami
przeciwpozarowymi. Zatem cze$C zastrzezona przez Zamawiajgcego do osobistego
wykonania nie stanowi jedynej istotnej czesci zamdwienia. Z dokumentacji postepowania
wynika, ze Zamawiajacy za rownie istotne uznaje roboty wyrdéznione w projekcie
budowlanym, tj. polegajace na dostosowaniu oczyszczalni do wiekszej wydajnosci,
przebudowe czesci socjalnej, wykonanie drog wewnetrznych oraz dostosowanie czesci
elektrycznej i automatyki do nowego uktadu technologicznego.

Zakres zastrzezony do osobistego wykonania nie uniemozliwia realnego skorzystania
z wiedzy i doswiadczenia lub os6b od podmiotu trzeciego. W niniejszym przypadku realne
skorzystanie z potencjatu tego podmiotu, zgodnie z wyjasnieniami Przystepujgcego
Konsorcjum HYDRO-MARKO z 16 maja 2017 r. bedzie polegato na powierzeniu
podwykonawstwa rob6t budowlanych wskazanych w punkcie 8. ppkt a) oferty, tj. czesci robot
branzy technologicznej, czesci robdt branzy budowlanej i elektrycznej w nastepujgcym
zakresie:

a) branza technologiczna: wykonanie (montaz i demontaz) tymczasowych rurociagéw oraz
tymczasowych zestawéw pompowych opisanych w ,Instrukcji obstugi, eksploatacii
i bezpieczenstwa pracy, opis sposobu powadzenia robét na czynnej oczyszczalni sciekow”
(03. Projekt wykonawczy PW-15. Pozostate PW-10. Instrukcja obstugi), niezbednych dla
utrzymania ciagtosci pracy oczyszczalni, w tym réwniez zaprojektowanie szczego6towego
sposobu wykonania ominiecia pompowni |l stopnia, z pomocg tymczasowego zestawu
agregatow pompowych. Powyzsze roboty ujeto w ST-17 — Sieci zewnetrzne technologiczne
miedzyobiektowe i obiekty sieciowe w punkcie 1.3. Zakres robét objetych ST jako wszystkie
inne niewymienione rurociggi technologiczne zewnetrzne, jakie wystepujg przy realizacji

umowy.
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b) branza budowlana: wykonanie konstrukcji zelbetowych nowoprojektowanch zbiornikéw
reaktoréw SBR IIl i IV. Roboty te ujeto w ST-04 Roboty betonowe i zelbetowe oraz ST-05
Roboty zbrojarskie.

c) branza elektryczna: Wykonanie linii kablowych n.n. i oswietlenia terenu. Roboty te ujeto
w ST-20 Sieci zewn. elektryczne.

Istotne jest réwniez, ze Zamawiajgcy nie wytgczyt mozliwosci powotywania sie na zasoby
podmiotu trzeciego w zakresie wiedzy i doswiadczenia przez wprowadzenie obowigzku
osobistego wykonania czesci zaméwienia — robo6t wskazanych w specyfikacji ST-15, w tym
nie wskazat w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia na niemoznos¢ powotywania sie
na wiedze i doswiadczenia podmiotu trzeciego, przeciwnie — w specyfikacji zawart
postanowienia szczegbtowe w zakresie udostepniania potencjatu przez podmiot trzeci.
Odwotujgcy myli sie, ze wykreslenie art. 36a ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych nie
miato na celu doprowadzenia do uniemozliwienia polegania na zasobach innych podmiotow
w calym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nawet w sytuaciji, gdy
zamawiajgcy zastrzegt tylko czes¢ do osobistego wykonania. Ustawodawca nie miat takiego
celu. Celem ustawodawcy byto co najwyzej uniemozliwienie wykonania tylko tej zastrzezone;j

czesci przez podmiot trzeci, a nie catego zamowienia.

IV Stanowisko Zamawiajacego w zakresie odwotania o sygnaturze KIO 1224/17

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Odnosnie zarzutu wykluczenia Odwotujgcego z powodu ziozenia przez niego
nieprawdziwych informacji w postepowaniu — Zamawiajgcy w tresci odpowiedzi na zapytania
z 4 kwietnia 2017 r. jednoznacznie okreslit, ze wymaga, aby zatgcznik nr 8 ,Wykaz
kluczowych urzadzen” zostat ztozony wraz z ofertg, do tego wykazu wykonawcy powinni
zlozy¢ wymagane zatgczniki. Zamawiajgcy wskazat takze, ze brak wypetnienia ktérejkolwiek
Z pozycji zatgcznika nr 8 spowoduje odrzucenie oferty jako niezgodnej z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia. Wobec powyzszego nie jest prawdziwe zawarte w tresci
odwotania Odwotujgcego twierdzenie, ze zatgcznik nr 8 podlegat uzupetnieniu. W tresci
zatgcznika nr 8 znajduje sie 7 kolumn, w jednej z nich wykonawcy zobowigzani byli do
wpisania obiektu, w ktérym znajduje sie zamontowane urzgdzenie, aby dowiesé, ze
oferowane urzgdzenie nie jest prototypem i funkcjonuje na podanym obiekcie co najmniej 12
miesiecy. Odwotujgcy ztozyt oferte zawierajgcg informacje, ze szereg urzgdzen zostat
zamontowany w obiekcie w MPGK Sp. z 0.0. w Stargardzie, a takze, ze wszelka armatura,
jakg zamierza zainstalowaé, pochodzi¢ bedzie od jednego producenta tj. firmy T.I.S. Polska
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Sp. z 0.0. Przedstawit poza tym informacje wskazujgce na producenta i rodzaj dmuchaw,
jakie oferuje w ramach wykonania przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy 27 kwietnia 2017 r. wezwat Odwotujgcego do zlozenia oswiadczen
i dokumentéw.

Zamawiajgcy otrzymat pisemng informacje od jednego z wykonawcéw, ze Odwotujgcy
przedstawit nieprawdziwe informacje w powyzszym zakresie, a takze, ze T.l.S. Polska Sp.
z 0.0. nie produkuje hydrantéw, ktére stanowig element armatury, co do ktérej Zamawiajacy
wymagat, aby byta od jednego producenta oraz, ze zaoferowane dmuchawy nie spetniajg
warunkow wskazanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

12 maja 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujacego do wyjasnienia tresci ztozonej oferty.
15 maja 2017 r. Wykonawca przedstawit wyjasnienia, kitérych tres¢ nic zgadzata sie
z ustalonym przez Zamawiajgcego stanem faktycznym, oswiadczyt bowiem w tredci tych
odpowiedzi, ze ,wyjasnia i potwierdza”, iz armatura firmy T.I.S. Polska Sp. z 0.0. wskazana
przez niego w ofercie — bo tylko o takg pytat Zamawiajacy (,Prosze o informacje czy zgodnie
z przedstawionym w Panstwa ofercie oswiadczeniem...) — zostata zamontowana
w oczyszczalni sciekdw w Stargardzie. 26 maja 2017 r. Zamawiajgcy otrzymat oficjalne
stanowisko z Oczyszczalni Sciekéw w Stargardzie, zgodnie z ktérym na tym obiekcie nie
zostaly zamontowane wskazane w tresci oferty Odwotujgcego urzadzenia. Zamawiajacy
wcale nie wymagat osobistego wykonania, a wykonania w ogdéle montazu wskazanej
armatury w podanej przez Odwotujgcego lokalizacji.

W zakresie armatury i hydrantéw Odwotujacy w odpowiedzi z 15 maja 2017 r. ,wyjasnit
i potwierdzit, ze wszelka armatura potrzebna do realizacji przedmiotu zamowienia pochodzié¢
bedzie od jednego producenta”. Zamawiajgcy otrzymat informacje bezposrednio z firmy
T.1.S. Polska Sp. z 0.0., ze firma ta nie jest producentem hydrantéw.

Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy zobligowany byt do zastosowania przepiséw art.
24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamowien publicznych, bowiem zachowanie
Odwotujgcego wyczerpuje przestanki wskazane w tym przepisie. W tresci odwotania
Odwotujgcy podaje, ze powyzsze ustalenia Zamawiajgcego sa trafne i potwierdza, ze
Zamawiajgcy otrzymat od Wykonawcy nieprawdziwe informacje. Majgc na uwadze, ze
Wykonawca jest przedsiebiorcg posiadajacym wieloletnie do$wiadczenie na rynku, ponadto
dysponujgcym odpowiednimi zasobami, by w sposob rzetelny i zgodny z prawdag ztozyé
oswiadczenia skfadajgce sie na tres¢ oferty w postepowaniu przetargowym, nalezy wskazac,
ze mamy do czynienia co najmniej z lekkomysinoscig i niedbalstwem, na skutek ktérego
Wykonawca usitowat wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btagd. Gdyby Zamawiajgcy nie dokonat
weryfikacji tresci ztozonych w ofercie oswiadczen, oferta tego wykonawcy zapewne

zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Taka sytuacja potwierdza range naruszenia
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jakiego dopuscit sie Odwotujgcy. Trudno jest tez da¢ wiare wskazanym w tresci odwotania
argumentom Odwotujgcego. Z racji pozycji wykonawcy w postepowaniu obowigzany jest on
do zachowania nalezytej starannosci w dziataniu, ktérej nie zachowat. Co wiecej, sposéb
udzielania odpowiedzi w spos6b ewidentny i oczywisty potwierdza, ze Odwotujgcy zamiast
udzieli¢ rzetelnych i szczego6towych wyjasnien, dokonuje préby wyminiecia odpowiedzi
obejmujgcych sedno problemu, a przeciez musiat zdawa¢ sobie sprawe, ze skoro
Zamawiajgcy dokonuje weryfikacji we wskazanych, to ma watpliwosci co do ich
prawidtowosci — co samo w sobie powinno stanowi¢ podstawe do weryfikacji przez
Odwotujgcego poprawnosci i rzetelnosci informacji przedstawionych Zamawiajgcemu. Po
otrzymaniu pytania, Odwotujacy nie skorzystat z szansy wyjasnienia oferty liczac, ze
Zamawiajgcy przyjmie wymijajgce wyjasnienia tego Wykonawcy. Skoro Odwotujgcy, jak
podaje w odwotaniu, byt w stanie przedstawi¢ wszystkie dokumenty na potwierdzenie tego,
ze oferowane przez niego urzadzenia nie sg prototypami i sg zamontowane we wskazanych
lokalizacjach, to powinien to uczyni¢ w ramach nalezytej starannosci podczas udzielania
wyjasnien 15 maja 2017 r. Tym samym Odwotujacy wprowadzit Zamawiajgcego w btgd co do
najistotniejszego elementu, tj. kwestii wczesniejszego uzytkowania przedmiotowych
urzgdzen. Odwotujgcy przediozyt tez ogolne oswiadczenie T.I.S. o ,instalacji armatury” na
zlecenie EGBUD w Stargardzie Szczecinskim, majgc nadzieje, ze Zamawiajgcy poprzestanie
na otrzymaniu tego oswiadczenia (w swoim zamysle chciat osiggniecia skutku w postaci
przeswiadczenia Zamawiajgcego, ze chodzito o zaoferowang armature).

Art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazuje na wykluczenie
wykonawcy ze wzgledu na ztozenie informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego,
mogacych miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Wiasnie takie
informacje ztozyt Odwotujgcy — wprowadzaty one Zamawiajgcego w btad co do uzytkowania
i lokalizacji oferowanych urzgdzen. Mogty mie¢ istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego,
gdyz Zamawiajgcy po otrzymaniu wyjasnien i pisma T.I.S. mogt poprzesta¢ na tym
wyjasnieniu i fakt, ze urzadzenia oferowane nie zostaty zainstalowane w Stargardzie (a tak
naprawde nigdzie nie zostaty zainstalowane), mégt zosta¢ niezauwazony.

W odpowiedzi na twierdzenia Odwotujgcego, ze art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo
zaméwien publicznych nalezy rozpatrywac bardzo wasko, tj. ze dotyczy on wytgcznie kwestii
podmiotowych, czyli wykluczenia z postepowania wykonawcy, spetniania warunkéw
podmiotowych przez wykonawce oraz niedyskryminacyjnych i obiektywnych kryteriéw
selekcji, natomiast nie dotyczy kwestii oferty, nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujacy nie ma raciji.
Instytucja polegajaca na wykluczeniu wykonawcy z powodu ,wprowadzenia w btad”
zamawiajgcego zostata implementowana przez ustawodawce w nastepujacy sposéb:
podstawa wykluczenia funkcjonuje w biezgcym postepowaniu (natomiast podstawa
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wykluczenia z dyrektywy funkcjonuje w kontekscie 3 lat), natomiast obejmuje dwie kategorie
wykluczenia i gtowna réznica dotyczy kwestii sposobu zachowania sie wykonawcy.
W przypadku, gdy wykonawca wprowadza zamawiajacego w btad dziatajgc w zamiarze lub
przy razacym niedbalstwie — wprowadzenie w btgd nie musi dotyczy¢ informacji mogacych
mie¢ wptyw na decyzje zamawiajgcego. W przypadku, gdy wykonawca wprowadza w btad
dziatajgc lekkomys$inie lub niedbale — informacje powinny mie¢ wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego, przy czym chodzi o wszelkie decyzje zamawiajgcego,
np. co do kwestii uznania oferty wykonawcy za zgodng z wymaganiami specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia. W niniejszej sytuacji Odwotujgcemu mozna zarzuci¢ co najmniej
lekkomysIno$¢ lub niedbalstwo, a nawet mozna ocenia¢ przedmiotowe zachowanie jako
intencjonalne, przy czym nalezy uwzgledni¢, ze niezmiernie trudny do przeprowadzenia jest

dowdd na okolicznos$é istnienia zamiaru.

Zarzut zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, wzglednie zaniechania do wyjasnienia tresci oferty na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych jest catkowicie bezpodstawny
z uwagi na to, ze wykonawca dotychczasowo prébowat w sposéb intencjonalny, dziatajgc
z zamiarem bezposrednim wprowadza¢ Zamawiajgcego w btgd. Zamawiajgcy nie ma ani
prawa, ani obowigzku do wzywania wykonawcy, ktéry przedstawit informacje nieprawdziwe,
do ztozenia informacji niewadliwych. Ustawowy tryb uzupetnienia oswiadczen Iub
dokumentdéw okreslony w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych stosowany jest
tyko wtedy, gdy po stronie wykonawcy sktadajgcego oferte zaistniaty uchybienia, ktérych
skutkiem jest niemozliwo$¢ wykazania na dzien sktadania ofert, ze okreslone przez
zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu spetnia. Fakt ztozenia w tresci oferty
nieprawdziwych informacji wynika wprost z tresci odwotania, gdzie Odwotujgcy potwierdza,
ze ustalenia Zamawiajgcego sag prawidtowe. Wykonawca przygotowujgc oferte winien
dochowac¢ starannosci i ostroznosci sktadajac szczeg6towe oswiadczenia, gdyz to one
stanowig o tym, czy oferta zostanie oceniona na podstawie kryteriow oceny ofert. Informacje
podane przez wykonawce powinny by¢ rzetelne i przedstawia¢ prawdziwy stan faktyczny.
Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nie przewidujg mozliwosci sanowania
nieprawdziwej informacji i nie statuujg obowigzku zamawiajgcego do wzywania wykonawcy,
ktory przedstawit informacje nieprawdziwe do ztozenia informacji niewadliwych Ilub
poprawienia informacji ztozonych. W doktrynie stusznie przyjmuje sie, ze podanie przez
wykonawce nieprawdziwych informacji w ofercie nie mozna uzna¢ za ,btgd” podlegajacy
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Jednolita

i zachowujgca aktualno$s¢ w nowym stanie prawnym w tym zakresie linia orzecznicza nie
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pozostawia watpliwosci co do tego, iz mozliwos¢é uzupetnienia dokumentédw lub ztozenia
wyjasnien w tym trybie w przypadku ztozenia nieprawdziwych informacji jest wytaczona.
W konsekwencji zamawiajgcy ocenia wytgcznie pierwotnie ztozone wraz z ofertg dokumenty.
Istotg przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest
wprowadzenie w btgd zamawiajgcego albo przez przedstawienie informacji nieprawdziwych,
albo przez zmanipulowanie faktow czy informacji, ktdére wptyng na dokonanie przez
zamawiajgcego btednej oceny. Podstawg wykluczenia jest rowniez zatajenie informacji lub
sytuacja, w ktérej wykonawca nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw.
Kwestie nalezytej starannosci wykonawcow w zakresie oswiadczen sktadanych wraz z ofertg
w postepowaniu przetargowym niewatpliwie nalezy analizowa¢ majgc na wzgledzie tres¢ art.
355 § 2 Kodeksu cywilnego znajdujgcego zastosowanie poprzez odestanie zawarte w art. 14
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W stosunku bowiem do profesjonalistow, a za takich
nalezy uznawac¢ wykonawcOéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego,
miernik nalezytej starannosci jest podwyzszony w odniesieniu do ogo6lnego miernika
starannosci diuznika, poniewaz okres$la sie go z uwzglednieniem zawodowego charakteru
prowadzonej przez wykonawce dziatalnosci. Tak okreslona nalezyta staranno$¢ wymaga od
wykonawcy, by skfadajac oswiadczenie w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego upewnit sie, ze to, co oswiadcza, odpowiadato prawdzie.

Zamawiajgcy prébowat juz wyjasniaé kwestie lokalizacji armatury, skierowat jednoznaczne
pismo do Odwotujgcego, ktéry zamiast rzetelnej informacji prébowat zatai¢ fakt, ze
zaoferowane urzadzenia nie zostaty zainstalowane w Stargardzie oraz ze nie funkcjonujg od
co najmniej 12 miesiecy przed terminem sktadania ofert. Wykonawca otrzymat wiec szanse
wyjasnienia powyzszego, z ktorej nie dos¢, ze nie skorzystat, to jeszcze probowat po raz

drugi wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad.

Nie jest prawdg twierdzenie Odwotujgcego, ze zatacznik nr 8 miat by¢ ztozony przez
wykonawcow na wezwanie Zamawiajgcego — zatgcznik ten miat byé zatgczony do oferty, co
Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit w odpowiedziach na zapytanie z 4 kwietnia 2017 r.

Zarzut dotyczgcy Konsorcjum HYDRO-MARKO stanowi nieudolng probe przedstawienia
sytuacji Przystepujgcego jako podobnej, pomimo Zze sytuacja ta jest zupetnie inna.
Zamawiajgcy nie miat wiedzy do czasu otrzymania tresci odwotania o ewentualnosci takiego
zdarzenia. Zamawiajgcy nie dysponuje zadnymi dowodami — takze twierdzenia
Odwotujacego w tym zakresie sg gotostowne i brak jest dowodéw na poparcie powyzszego.
Odwotujgcy na rozprawie przedstawit kserokopie dokumentu, nie potwierdzonego za
zgodnos$¢ z oryginatem, Zamawiajgcy nie miat mozliwosci zweryfikowania tej kwestii.

Zastanawiajgce jest, dlaczego dopiero na etapie po wyborze ofert Odwotujgcy podnosi te
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kwestie — skoro wykonawca miat takg wiedze, mogt zawiadomi¢ Zamawiajgcego na etapie
przed rozstrzygnieciem postepowania. Zamawiajgcy otrzymat od wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu pisma zawierajgce liste nieprawidtowosci, jakg zawiera oferta
Odwotujgcego, dlatego dokonat doktadnej weryfikacji wskazanych kwestii. Odwotujgcy
rowniez miat takg mozliwosé, majgc na wzgledzie, ze od daty ztozenia ofert do daty
rozstrzygniecia postepowania uptyneto dwa miesigce.

Sytuacja Odwotujgcego i Przystepujacego  Konsorcjum HYDRO-MARKO jest
nieporéwnywalna, gdyz Przystepujacy nie wprowadzit w btad Zamawiajgcego, nie dziatat ani
z zamiarem lub razgcym niedbalstwem, ani w wyniku lekkomysIinosci czy niedbalstwa,
bowiem nie udzielit informacji potwierdzajgcej nieprawde na skutek skierowania do niego
wezwania do wyjasnien. Réwniez Odwotujgcy posiada przedmiotowe urzgdzenia w swojej
ofercie i by¢ moze podniesienie tego zarzutu stanowi jedynie zabieg procesowy. W kartach
zatgczonych do oferty Odwotujacego znajduje sie rowniez lokalizacja Odolanéw (str. 52).

W zakresie zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych — Odwotujgcy zaoferowat przedmiot zamoéwienia
w znacznym zakresie nie odpowiadajgcy wymaganiom specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia, a nastepnie podjat préby wprowadzenia ,0pcji” w urzgdzeniach, ktére zupetnie
nie odpowiadajg wymaganiom specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia lub tez préby
powotywania sie na ,réwnowaznos¢” w sytuacjach, gdzie kwestia réwnowaznosci w ogodle
nie powinna by¢ badana.

1) Hydrant jest elementem armatury — jest to fakt oczywisty i zastosowanie rozwigzania
polegajgcego na wydzieleniu hydrantu z pozostatej czesci armatury w zakresie wymogu
pochodzenia od jednego producenta stanowi niezgodnos¢ z wymaganiami specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia. Odwotujgcy w chwili obecnej usituje argumentowac, ze
wymég pochodzenia armatury od jednego producenta odnosi sie wytgcznie do dziatu ST-15,
natomiast nie znajduje to potwierdzenia w tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia, z ktoérej wprost wynika, ze wymég dotyczy catej armatury, bez wzgledu na jej
umiejscowienie w ofercie i w dokumentacji. Faktem niezaprzeczalnym jest, ze Odwotujgcy
o$wiadczyt w tresci odwotania, ze firma T.l.S. Polska Sp. z 0.0. nie jest producentem
hydrantéw. Wobec powyzszego Odwotujgcy ztozyt oferte sprzeczng z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, poniewaz nie zaproponowat armatury jednego producenta.
2) Zaoferowanie dmuchaw nie odpowiadajgcych wymaganiom specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia: dmuchawy musiaty mie¢ parametry nie odbiegajace od parametréw
minimalnych i maksymalnych podanych jednoznacznie przez Zamawiajgcego, wydajnosc

dmuchaw Aerzen przekracza wymagane normy i wynika to wprost z materiatow firmy
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Aerzen. Wbrew twierdzeniom Odwotujacego firma Aerzen mogta w materiatach podac
minimalng i maksymalng wydajnos¢ i podata wprost wydajnos¢, ktdra nie spetnia wymagan
wydajnosci maksymalnej, gdyz wydajno$¢ maksymalna zostata podana w przedziale
obejmujgcym warto$¢ nie mieszczacg sie w wymaganiu maksymalnej wydajnosci.
Dmuchawy Aerzen zaoferowane przez Odwotujgcego nie odpowiadajg przedmiotowemu
zamoéwieniu — ich maksymalna wydajnosc¢ zostata okreslona jako 888,25 m®h (dolna granica
przyjetej przez Aerzen maksymalnej wydajnosci dmuchawy), natomiast wymogiem
Zamawiajgcego byta maksymalna wydajno$¢ na poziomie 925,00 m¥h. Wieksza
z oferowanych dmuchaw ma wydajnos¢ 15,41 m®min, dopuszczalna tolerancja podana
zgodnie z ISO 1217 to 4%, tolerancja podana w kartach katalogowych firmy AERZEN to 5%.
Tolerancja na moc specyficzng zgodnie z ISO 1217 to 5% — firma AERZEN podaje na moc
i wydajnosé 5%, tj. 105/95 =1,105=10,5% tolerancji mocy specyficznej — niezgodnos¢ z ISO
1217.

3) Zarzut 2.2a — odrzucenie oferty Odwotujgcego ze wzgledu na brak tozyskowania na
tozyskach wateczkowych w agregacie dmuchawy Aerzen Delta Blower. W ofercie
Wykonawca zaoferowat dmuchawe Aerzen Delta Blower — dmuchawa w funkcjonujace;j
wszedzie obecnie wersji (w tym zapewne rowniez w Eko Babice Sp. z 0.0., poz. 49, 50
wykazu oferowanych urzadzen) oparta jest o rozwigzanie polegajgce na wykorzystaniu
tozysk kuleczkowych o zdecydowanie nizszej dtugosci pracy niz tozyska wateczkowe. Firma
Arzen do synchronizacji ruchu rotoréw trojskrzydetkowych stosuje przektadnie zebatg
0 zebach skos$nych. Przektadnia o zebach skosnych generuje zaréwno sity osiowe, jak
i promieniowe dziatajace na tozyskach. Poniewaz tozyska wateczkowe nie sg zdolne do
przenoszenia sit osiowych, a jedynie promieniowych, producent zmuszony jest korzysta¢
z tozysk kuleczkowych. Stosowana przez innych producentéw przektadnia o zebach prostych
nie generuje sit osiowych i dlatego umozliwia zastosowanie wszystkich fozysk
wateczkowych. Firma Aerzen we wszystkich blokach stosuje zamiast 4 tozysk
wateczkowych, 1 wateczkowe i 3 kuleczkowe. Zdolnos¢ przenoszenia sil promieniowych
tozysk wateczkowych jest od 5 do 10 razy wyzsza. Pismo z 15 maja 2015 r. stanowi probe
zmiany oferty, zmieniona oferta oparta jest o zmiane dokonang przez Aerzen Delta Blower
na prosbe Odwotujacego w zwigzku z pismem ws. ztozenia wyjasnien. Wprowadzenie
rozwigzania polegajacego na tozyskowaniu w fozyskach wateczkowych bytoby zmiang
konstrukcyjng wymagajgcg zakupu od innych producentéw catego bloku napedowego oraz
przeprowadzenia catosci przed wprowadzeniem produktiu do obrotu. tozysk wateczkowych
nie mozna wiec zastosowac¢ zamiennie w zaoferowanej przez Odwotujgcego konstrukciji.
Przedmiotowe urzgdzenie — nawet jesli zostatoby wyprodukowane przez Aerzen na potrzeby

niniejszego zamowienia — nie bedzie spetniato warunku uzytkowania przez co najmniej 1 rok.
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Dmuchawy zostaly wskazane w wykazie oferowanych urzadzeh a wszystkich urzadzen z
wykazu dotyczyt wymdg uzytkowania przez co najmniej 1 rok (urzadzenia nie mogg byc¢
prototypem).

4) Zarzut 2.2b — odrzucenie oferty ze wzgledu na zastosowanie ttumika rezonansowego bez
materiatdw wyttumiajacych: ttumik bez materiatdbw absorpcyjnych nie jest réwnowazny. Nie
chodzi tylko o poziom gtosnosci oferowanej dmuchawy, ttumik rezonansowy oferowany przez
firme Aerzen to wyzsze spadki ci$nienia, co powoduje wiekszy pobor energii elektrycznej,
wyzsze wahania cisnienia — pulsacje powietrza, co moze powodowacé wibracje rurociggu
i jego hatas. Zarzuty dotyczace zapychania sie dyfuzoréw i gtosniejszej pracy dmuchaw
w czasie sg bezpodstawne i nieuzasadnione w przypadku dmuchaw Kaeser Kompressoren —
materiat absorpcyjny z dmuchaw Kaeser Kompressoren nigdy nie spowodowat zatkania
dyfuzoréw, dmuchawy po 15 latach pracy pracujg réwnie cicho jak w dniu zakupu. Ttumiki
absorpcyjne Kaeser Kompressoren nie tracg swoich wiasciwosci ttumigcych w czasie,
przewyzszajgc ttumiki reakcyjne nizszymi oporami przeptywu i pulsacji powietrza. Obecne
twierdzenie o zaoferowaniu w tym zakresie ttumika akustycznego jest niewiarygodne z uwagi
na to, ze stanowi to niedozwolong zmiane oferty uczyniong dopiero na pozniejszym etapie.
Dmuchawy z rozwigzaniem, o ktérym méwi Odwotujacy, nie sg nigdzie stosowane, co
wskazuje na ich prototypowy charakter.

5) Zarzut 2.2f — odrzucenie oferty ze wzgledu na to, ze przewody spustowe w dmuchawach
Aerzen nie sg zakonczone zaworami: pismo z 15 maja 2017 r. stanowi probe zmiany oferty,
obecna oferta oparta jest o zmiane dokonang na prosbe wykonawcy w zwigzku z pismem
z 12 maja 2017 r. dotyczacego ztozenia wyjasnien. Wykonawca nie moze opcjonalnie
oferowa¢ nowych elementéw w sytuacji, gdy pierwotnie oferowane urzgdzenie nie spetnia
wymogow specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

6) Zarzut 2.2g — odrzucenie oferty ze wzgledu na to, ze w dmuchawach Delta Blower brak
jest ostony paséw napedowych zabezpieczajgcych przed wypadkiem. We wszystkich
wersjach dmuchaw Aerzen Delta Blower wystepuje rozwigzanie polegajgce na tym, ze pasy
nie sg zabezpieczone. Dmuchawa w funkcjonujgcej wszedzie obecnie wersji (w tym
zapewne w Eko Babice Sp. z 0.0.) nie posiada ostony paséw napedowych. Pismo
z 15 maja 2017 r. stanowi probe zmiany oferty, obecna oferta oparta jest o zmiane dokonang
przez Aerzen Delta Blower na prosbe wykonawcy w zwigzku z pismem ws. ztozenia
wyjasnien. Wykonawca nie moze opcjonalnie oferowa¢ nowych elementéw w sytuacji, gdy
pierwotnie oferowane urzadzenie nie spetnia wymogdw specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

7) Zarzut 2.2 — odrzucenie oferty z powodu zaoferowania dmuchawy Aerzen z osobng

przetwornicg czestotliwosci (osobng szafg sterowniczg z falownikiem) oraz z powodu braku
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deklaracji CE wydanej przez producenta dmuchawy na dmuchawe z przetwornicg. W ofercie
Wykonawca zaoferowat dmuchawy Aerzen Delta Blower — we wszystkich wersjach dmuchaw
Aerzen Delta Blower wystepuje rozwigzanie polegajgce na osobnej szafie sterowniczej
z falownikiem (co znajduje réwniez odniesienie w karcie zatgczonej do oferty). Dmuchawa
w funkcjonujacej wszedzie obecnie wersji (w tym w Eko Babice Sp. z 0.0.) jest rowniez
oparta o zewnetrzng szafe z falownikiem. Pismo z 15 maja 2017 r. stanowi prébe zmiany
oferty, obecna oferta oparta jest o zmiane dokonang przez Aerzen Delta Blower na prosbe
wykonawcy w zwigzku z pismem z 12 maja 2017 r. dotyczace ztozenia wyjasnien.
Wprowadzenie rozwigzania polegajacego na zintegrowaniu szafy w urzadzeniu jest zmiang
konstrukcyjng wymagajaca przeprowadzenia badan przed wprowadzeniem do obrotu. Nawet
po prébie zmiany oferty urzadzenie oferowane bedzie w istocie kompletem dwéch urzadzen,
nie bedzie miato charakteru urzadzenia zintegrowanego,

8) Zarzut 2.3 — odrzucenie oferty ze wzgledu na brak kontroli wentylatora przez sterownik:
Wykonawca zaoferowat dmuchawy Aerzen Delta Blower — we wszystkich wersjach dmuchaw
Aerzen Delta Blower wystepuje rozwigzanie polegajgce na wbudowaniu wentylatora na
sztywno w wale dmuchawy i braku kontroli nad wentylatorem. Dmuchawa w funkcjonujace;j
wszedzie obecnie wersji (w tym w Eko Babice Sp. z 0.0.) jest rowniez oparta o wentylator
wbudowany na sztywno i niekontrolowany przez sterownik. Pismo z 15 maja 2017 r. stanowi
prébe zmiany oferty, obecna oferta oparta jest o zmiane dokonang przez Aerzen na prosbe
wykonawcy w zwigzku z pismem z 12 maja 2017 r. dotyczgce ztozenia wyjasnien.
Wprowadzenie rozwigzania polegajgcego kontroli wentylatora jest zmiang konstrukcyjng
wymagajacag przeprowadzenia badan przed wprowadzeniem do obrotu, przedmiotowe
urzgdzenie wiec, nawet jesli zostatoby wyprodukowane na potrzeby niniejszego zamowienia,
nie bedzie spetniato warunku uzytkowania przez co najmniej 1 rok. Dmuchawy zostaty
wskazane w wykazie oferowanych urzadzen, a wszystkich urzgdzen z wykazu dotyczyt
wymég uzytkowania przez co najmniej 1 rok (urzadzenia nie moga by¢ prototypem). Tzw.
,opcja” zaoferowania przez Odwotujgcego po terminie skiadania ofert jest wytacznie
zabiegiem Odwotujgcego i usitowaniem przekonania co do zgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia.

9) Zarzut 2.4 — odrzucenie oferty ze wzgledu na brak mozliwosci zapisu na karcie SD danych
w oferowanych dmuchawach Aerzen: — we wszystkich wersjach dmuchaw Aerzen Delta
Blower wystepuje rozwigzanie oparte 0 zastosowanie zapisu wewnetrznego, w pamieci
sterownika, bez zapisywania na kartach SD. Dmuchawa w funkcjonujacej wszedzie obecnie
wersji (w tym w Eko Babice Sp. z 0.0.) jest réwniez oparta o zastosowanie zapisu
wewnetrznego,w pamieci sterownika, bez zapisywania na kartach SD. Pismo z 15 maja 2017
r. stanowi prébe zmiany oferty, obecna oferta oparta jest o zmiane dokonang przez Aerzen
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na prosbe wykonawcy w zwigzku z pismem z 12 maja 2017 r. dotyczace ztozenia wyjasnien.
Tzw. ,opcja” zaoferowana przez Odwotujgcego po terminie sktadania ofert jest wytgcznie
zabiegiem Odwotujgcego i usitowaniem przekonania co do zgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia.

10) Zarzut 2.5 — odrzucenie oferty ze wzgledu na brak czytnika zblizeniowego RFID
i serwera sieciowego w sterowniku w oferowanych dmuchawach Aerzen. We wszystkich
wersjach dmuchaw Aerzen Delta Blower wystepuje rozwigzanie przy braku czytnika
zblizeniowego RFID i serwera sieciowego w sterowniku. Dmuchawa w funkcjonujgcej
wszedzie obecnie wersji (w tym w Eko Babice Sp. z 0.0.) réwniez nie posiada czytnika
zblizeniowego RFID i serwera sieciowego w sterowniku. Pismo z 15 maja 2017 r. stanowi
probe zmiany oferty, obecna oferta oparta jest o zmiane dokonang przez Aerzen na prosbe
wykonawcy w zwigzku z pismem z 12 maja 2017 r. dotyczacym ztozenia wyjasnien.
Przedmiotowe urzgdzenie, nawet jesli zostatoby wyprodukowane na potrzeby niniejszego
zaméwienia, nie bedzie spetniato warunku uzytkowania przez co najmniej 1 rok. Dmuchawy
zostaly wskazane w wykazie oferowanych urzadzen, a wszystkich urzgdzen z wykazu
dotyczyt wymdg uzytkowania przez co najmniej 1 rok (urzadzenia nie moga by¢ prototypem).
Tzw. ,opcja” zaoferowana po terminie skiadania ofert jest wytgcznie zabiegiem
Odwotujgcego i usitowaniem przekonania co do zgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia. Rowniez w tej ,opcji” nie zaoferowano czytnika RFID, ktory jest
podstawg dziatania systemoéw RFID. Czytnik RFID w dmuchawach sktada sie z odbiornika
(w komputerze dmuchawy) i specjalnych kart dostepu o réznych poziomach uprawnienia
dostepu. Po zblizeniu karty dostepu nastepuje bezprzewodowe logowanie sie do systemu
dmuchawy, co umozliwia wprowadzenie zmian w sterowniki dmuchawy przez uprawnione
osoby. W dmuchawach Aerzen taka opcja jest niedostepna i nie zostata zaoferowana przez
Odwotujgcego.

11) Zarzut 3 — odrzucenie oferty z uwagi na zaoferowania armatury T.l.S. Polska Sp. z o.0.
nie spetniajacej wymagan, w szczegolnosci w zakresie zasuwy nozowej do Sciekow —
obustronne profile zgarniajgce zapewniajgce czyszczenie ptyty zasuwowej, wrzeciona
niewznoszacego, korpusu z zeliwa szarego EN PL 1040, zewnetrznych czesci ruchomych
zabezpieczonych ostong ze stali nierdzewnej. Pismo z 5 maja 2017 r. stanowi prébe zmiany
oferty, gdyz oferta ztozona w terminie skfadania ofert zawiera rozwigzania nie spetniajgce
wymogéw specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Pierwotna tres¢ oferty nie zawierata
elementéw, ktére zostaly ztozone 5 maja 2017 r., tego typu dziatanie jest samowolnym
sktadaniem nowej oferty po terminie. Poza tym nawet ta zmiana nie doprowadzita do

zgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, gdyz brak potgczenia
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dysku z watkiem napedowym za pomocg kotkébw poprzecznych z materiatu 1.4401.,
wewnetrznej manszety zawulkanizowanej w pierscieniu nosnym, wymiennej.

12) Zarzut 3 — przepustnica miedzykotnierzowa — odrzucenie oferty ze wzgledu na
zaoferowanie przepustnicy niespetniajgcej wymogéw, w szczegolnosci w zakresie dysku ze
stali nierdzewnej 1.4401/AISI 316, potgczenia dysku z watkiem napedowym za pomocg
kotkdbw poprzecznych z materiatu 1.4401, watkédw ze stali nierdzewnej — materiat 1.4021,
wewnetrznej manszety zawulkanizowanej w pierécieniu nosnym, wymiennej. Pismo
z 5 maja 2017 r. stanowi prébe zmiany oferty, oferta ztozona w terminie skfadania ofert
zawiera rozwigzania nie spetniajgce wymogow specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Poza tym nawet ta niedozwolona zmiana nie doprowadzita do zgodnosci oferty
z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w tym m.in. brak potaczenia
dysku z watkiem napedowym za pomoca kotkéw poprzecznych z materiatu 1.4401;
wewnetrznej manszety zawulkanizowanej w pierscieniu nosnym, wymiennej.

Zatem zarzut dotyczgcy nieprawidtowego odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych jest catkowicie bezzasadny.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego Konsorcjum
HYDRO-MARKO, mimo ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia z uwagi na okolicznos¢, ze w ofercie Przystepujgcy wskazat wykonanie robét
budowlanych przy pomocy podwykonawcy w zakresie, w jakim Zamawiajgcy w specyfikacii
istotnych warunkédw zamoéwienia wymagat wykonania osobistego przez wykonawce

Zamawiajgcy przedstawit argumentacje analogiczng jak w sprawie o sygn. KIO 1222/17.

V Ustalenia lzby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregokolwiek z odwotan, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,
a Odwotujacy majg interes we wniesieniu swoich odwotan, réwniez Odwotujgcy —
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o0 udzielenie zamoéwienia Miko-Tech Sp.
z 0.0. oraz Ebro Trade Sp. z 0.0., nawet jesli cena ich oferty przekracza kwote przeznaczong
przez Zamawiajgcego na realizacje zamdwienia oraz uptynat termin zwigzania wykonawcy
oferta.

Uprawnienie do ztozenia odwotania w takiej sytuacji byto juz wczedniej, co do zasady,
wyrazane w orzecznictwie krajowym, zostato tez ostatecznie potwierdzone w wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 11 maja 2017 r., sygn. C-131/16 Archus et
Gama. W wyroku tym Trybunat orzekt: ,Dyrektywe Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r.
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koordynujgcg przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne odnoszgce sie do
stosowania przepiséw wspdlnotowych w procedurach zamoéwiehn publicznych podmiotéw
dziatajgcych w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji,
zmieniong dyrektywg 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007
r., nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze w sytuacji takiej jak ta rozpatrywana
w postepowaniu gtéwnym, w ktérej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata jednocze$nie dwie decyzje,
odpowiednio, o odrzuceniu oferty jednego z oferentéw i o udzieleniu zamdwienia drugiemu,
odrzucony oferent, ktéry zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwos¢ Zadania
wykluczenia oferty wygrywajacego oferenta, w zwigzku z czym pojecie <<danego
zamoOwienia>> w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13, zmienionej dyrektywg 2007/66,
moze w danym razie dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.”

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcemu — wykonawcom wspoélnie ubiegajacym sie
0 udzielenie zamdwienia Miko-Tech Sp. z 0.0. oraz Ebro Trade Sp. z 0.0. przystuguje prawo
negowania wyboru oferty innego wykonawcy, nawet gdyby miato to skutkowaé

uniewaznieniem prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania (w szczegdlnosci przebieg
poszczegdlnych czynnosci w postepowaniu oraz tres$¢ ztozonych dokumentéw) nie jest
sporny miedzy Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz z zaprezentowang argumentacjg Stron
i Przystepujgcych, w oparciu o stan faktyczny ustalony podczas rozprawy lIzba ustalita
i zwazyta, co nastepuje: odwotanie o sygn. KIO 1222/17 zastuguje na uwzglednienie,
natomiast odwotanie o sygn. KIO 1224/17 nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum HYDRO-
-MARKO, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamoéwien publicznych z uwagi na
brak prawidtowego wniesienia wadium Izba uznata, ze zarzut potwierdzit sie.

Zgodnie z przywotanym przepisem art. 89 ust. 1 pkt 7b oferte odrzuca sie, jesli wadium nie
zostato wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, jesli zamawiajgcy zgdat
wniesienia wadium. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Prawo zamoéwien publicznych
w swojej istocie jest powtdrzong czescig dawnego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych (czescig dotyczacg wadium), zatem aktualne sg poglady odnoszace

sie do tego przepisu — z tym, ze obecnie kwestia wniesienia wadium zostata uznana za
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kwestie dotyczagcg samej oferty i skutkujgca jej odrzuceniem, a nie podmiotu jg sktadajgcego
— skutkujgca jego wykluczeniem z postepowania.

Nie byto sporne, iz oferta zostata ztozona wspélnie przez HYDRO-MARKO Sp. z 0.0. Sp. k.
oraz M.P. prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.T.H.U. HYDRO-MARKO M.P.,
natomiast ztozona Zamawiajgcemu gwarancja bankowa zostata wystawiona dla HYDRO-
MARKO Sp. z 0.0. Sp. k. i w swojej tresci tylko tej spotki dotyczy.

Tym samym nie ma tozsamosci pomiedzy podmiotem, ktérego gwarancja dotyczy
a oferentem.

Ze stanowisk Stron oraz Przystepujgcego wynika, iz znane sg im zatozenia obu istniejgcych
w orzecznictwie stanowisk dotyczacych kwestii poprawnosci wadium wniesionego w formie
gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia, zatem nie ma potrzeby powtarza¢ ich w uzasadnieniu. Stanowiska
te znane sg réwniez Izbie.

Sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie podziela jednak stanowisko, zgodnie z ktérym w tresci
gwarancji oferent musi by¢ wskazany prawidtowo — a zatem muszg by¢ w niej wymienieni
wszyscy wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia (a przynajmniej byc
zachowana wersja minimum, tj. jesli wymieniony jest jeden z tych wykonawcow, to powinno
by¢ zaznaczone, ze sktada on oferte wspdlng wraz z innymi podmiotami i ta wtasnie oferta
jest zabezpieczona gwarancjg). Odmienne stanowisko za$ skifad orzekajacy uznaje za
niepoprawne pod wzgledem prawnym, pominie jednak w niniejszym uzasadnieniu jego
krytyke, czy polemike z nim. Sktad orzekajgcy podziela rowniez co do zasady poglady
wyrazone w orzeczeniach, ktére wskazujg na to, ze dla zabezpieczenia interesu
zamawiajgcego w tresci gwarancji powinni by¢ wskazani wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zaméwienia, jak np. wyrok KIO z 22 maja 2015 r., sygn. KIO 974/15, wyrok KIO
z 1 lipca 2015 r., sygn. 1251/15, wyrok KIO z 14 wrzesnia 2015 r., sygn. KIO 1881/15, wyrok
KIO z 17 wrzesnia 2015 r., sygn. 1936/15, wyrok KIO z 8 pazdziernika 2015 r., sygn. KIO
2067/15, KIO 2069/15, KIO 2071/15. Nie powielajgc jednak zawartej tam, dos¢ obszernej,
argumentaciji, wskaze najistotniejsze jego zdaniem przestanki poprawnosci tego stanowiska.

Po pierwsze nie budzi watpliwosci, ze gwarancja wadialna powinna zabezpiecza¢ oferte
danego oferenta w ustawie Prawo zamoOwien publicznych zwanego wykonawca, zgodnie
z definicja wykonawcy zawartg w art. 2 pkt 11 ustawy Prawo zaméwien publicznych).

Po drugie, jest oczywiste, ze w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia (zwanych w praktyce ,konsorcjum”) owym oferentem — wykonawca
sg wszystkie podmioty wspdlnie ubiegajace sie o udzielenie zaméwienia jako catos¢, a nie
ktorykolwiek z nich oddzielnie (poszczegdlny konsorcjant). Wynika to bezposrednio z art. 23
ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, ktory stanowi, ze: ,1. Wykonawcy moga
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wspdlnie ubiegac sie o udzielenie zamédwienia. 3. Przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1.”

Po trzecie — to, kto jest oferentem (wykonawcg) wynika z tresci oferty, a to, czyjg oferte
zabezpiecza gwarancja wynika z tresci gwarancji. Biorgc za$ pod uwage stosowang
konstrukcje tresci gwarancji, nie ma innego sposobu identyfikacji danej oferty, o ktérej mowi
gwarancja, niz poprzez wskazanie nazwy zamawiajgcego, hazwy postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz, przede wszystkim, nazwy oferenta.

Po czwarte, wymdg, by wykonawca poprawnie okreslit swojg nazwe lub sktad podmiotowy,
jest oczywisty i nie musi by¢ szczegdlnie podkreslany przez ustawodawce.

Bezposrednig konsekwencjg powyzszego stanu prawnego jest to, ze oferta ztozona przez
konsorcjum nie jest tym samym, co oferta zlozona przez konsorcjanta — co do tego
poglady w praktyce zamdwien publicznych sg jednolite. Nie powinno tez budzi¢ watpliwosci,
ze oferent zarébwno w tresci oferty, jak i w tresci gwarancji wadialnej te oferte
zabezpieczajgcej powinien by¢ ten sam. Jesli wiec nie jest to ten sam oferent, nie mozna
przypisa¢ danej gwarancji do danej oferty — tym samym z jednej strony nie ma wiec oferty
zabezpieczonej gwarancjg wadialna, a z drugiej — gwarancjg nie zostata zabezpieczona
ztozona oferta. Tym samym nie ma znaczenia, ze w danej gwarancji zostata podana
prawidtowa nazwa postepowania, kwota wadium, bezwzgledne i nieodwotalne zobowigzanie
do wyptaty — jesli nie ma ,tylko” oferty, ktérg owa gwarancja zabezpiecza.

Z tego powodu w braku wskazania w tresci gwarancji prawidtowego oferenta (a tym samym
i prawidtowej oferty) nie chodzi nawet o to, ze gwarant moze odméwi¢ realizacji gwarancji,
jesli okolicznosci wskazane w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych
wystgpig w stosunku do konsorcjantéw innych niz HYDRO-MARKO Sp. z o0.0. Sp. k., ale
takze jesli bedg dotyczyty samej HYDRO-MARKO Sp. z 0.0. Sp. k. Z punktu widzenia
bowiem tresci gwarancji w potgczeniu z trescig ztozonej oferty zaden z tych podmiotéw nie
istnieje z punktu widzenia tresci gwarancji, bo nie istnieje zabezpieczona tg gwarancjg oferta.
Nie majg tu znaczenia prawnego ewentualne zapewnienia gwaranta, ze wyptaci kwote
wskazang w gwarancji, nie wynikajg one bowiem z tre$ci gwarancji. Jesli zas gwarant
wiedziat, ze oferte spétka HYDRO-MARKO Sp. z o0.0. Sp. k. zlozy wspdlnie z innym
podmiotem, tym bardziej w tresci gwarancji nalezato to ujawni¢. Nalezy bowiem pamietaé, ze
gwarancja nalezy do czynnosci abstrakcyjnych, a zatem istotne jest to, co zostato wskazane
w jej tresci — to bowiem wigze gwaranta — a nie causa tej czynnosci i to jeszcze wywiedziona
posrednio ze stosunkow pomigdzy poszczegd6inymi podmiotami.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze, zgodnie =z jednolitymi pogladami wyrazanymi
w orzecznictwie i pismiennictwie, zadne oswiadczenia ani inne czynnosci dokonane po

terminie sktadania ofert bedacego jednoczesnie terminem, do kitbérego nalezato wnies¢
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wadium (art. 45 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych), nie mogg uzupetni¢ ani
korygowac wniesionego wadium, a wiec rowniez zmienia¢ tresci gwarancji wadialnej, czy to
w postaci aneksu, czy dodatkowych wyjasnien, a wszelkie tego typu oswiadczenia sg
nieskuteczne (za wyjatkiem wyraznie dopuszczonych w przepisach, jak np. przedtuzenie
wadium lub wniesienie nowego wadium). Wynika to z ww. art. 45 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 7b ustawy Prawo zamdwien publicznych, z ktérych potgczenia wynika norma prawna, ze
wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert, a jesli wadium nie zostanie
wniesione do uptywu terminu skiadnia ofert, oferte odrzuca sie. Odpowiada to réwniez
zatozeniom art. 70* Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym przystepujacy do przetargu
powinien wpfaci¢ organizatorowi przetargu okreslong sume albo ustanowi¢ odpowiednie
zabezpieczenie jej zaptaty, czyli wadium, pod rygorem niedopuszczenia do niego. Tym
samym do przetargu moze byé dopuszczony jedynie podmiot, ktéry wptaci okreslong sume
lub ustanowi odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty przed przystgpieniem do przetargu,
ktorym jest ztozenie oferty (przynajmniej w modelu klasycznego przetargu jednoetapowego).
Z sytuacji, gdy oferent, czyli i oferta wskazana w gwarancji, nie jest tym samym oferentem
i ofertg, ktére pojawity sie w postepowaniu o udzielenie zamowienia wynika wiec, ze nie ma
jednosci podmiotowo-przedmiotowej pomiedzy nimi, zatem zmieniony zostat/zostatby zakres
pokrycia gwarancjg danego stanu faktycznego. To z kolei musi prowadzi¢ do dwdéch
skutkéw: po pierwsze sktadajgc oswiadczenie, iz w stosunku do ,wykonawcy, ktérego oferta”
zostata wybrana lub mogtaby zostaé wybrana, a ktéry zostat wskazany w gwarancji,
wystgpita ktéras z sytuacji wskazanych w art. 46 ust. 4a lub ust. 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych, Zamawiajgcy nie oddawatby prawidtowo stanu faktyczno-prawnego istniejgcego
w postepowaniu (bo w postepowaniu nie ma i nie byto oferty HYDRO-MARKO Sp. z 0.0. Sp.
k., ktérej dotyczy gwarancja) i gdyby zostat przez gwaranta o okazanie tej oferty poproszony,
nie mogtby jej okazac (i zdaniem Izby nie jest to ,merytoryczne” badanie zgdania, a jedynie
formalne sprawdzenie, czy zadanie dotyczy danej gwarancji). Po drugie — gwarant moze
automatycznie podnies¢ w stosunku do beneficjenta gwarancji zarzut przekroczenia zakresu
gwarancji (wystgpienia stanu, ktérego gwarancja nie obejmuje), inaczej dokonujgc wyptaty
dziatatby na wtasng niekorzys¢, co wywotuje skutki nie tylko cywilnoprawne, ale takze karne.
Tym samym wcale nie jest pewne, ze Zamawiajgcy jakgkolwiek wyptate z takiej gwarancji by
uzyskat (juz nawet pomijajgc powszechnie znany fakt, ze kiedy konieczno$¢ wyptaty staje sie
realna, a nie tylko teoretyczna, zobowigzani sg mniej sktonni do dokonania owej wyptaty niz
wczesniejszych zapewnien). Zresztg nawet gdyby gwarant zdecydowat sie wyptaci¢ sume
gwarantowang oczekujgc regresu od zleceniodawcy gwarancji, to z kolei HYDRO-MARKO
Sp. z 0.0. Sp. k. mogtaby dochodzi¢ od Zamawiajgcego zwrotu wyptaconej sumy w oparciu
chocby o przepisy o bezpodstawnym wzbogaceniu, na podstawie wlasnie wyzej opisanego
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zarzutu. | nawet gdyby Zamawiajacy w konsekwencji wygrat spor, to mozliwos¢ zaistnienia
takiego sporu, jak i bardzo realna mozliwos¢ jego przegrania, zawsze istnieje.

Sytuacja taka nie jest zgodna z istotg wadium zawartg w jej definicji (art. 70* § 1 Kodeksu
cywilnego), zgodnie z kidrg zabezpieczenie zaptaty sumy ma by¢ odpowiednie. Natomiast
zabezpieczenia, ktére jest niepewne i potencjalnie sporne, w zadnym wypadku nie mozna
nazwac odpowiednim. Co wiecej — z czym sie zgadzajg, a nawet podkreslajg przedstawiciele
reprezentujgcy oba sprzeczne stanowiska dotyczgce poprawnosci gwarancji wadialnej —
wadium wniesione w innej formie niz pieniezna, jako jej substytut, musi zabezpieczac
interesy zamawiajacego w sposob nie gorszy niz pienigdze spoczywajgce na jego rachunku
bankowym. Natomiast gwarancja wadialna, ktérej zaptata jest co najmniej dyskusyjna, nie
zabezpiecza intereséw zamawiajgcego nie gorzej niz forma pieniezna wadium (a wiec znéw
— nie jest to ,odpowiednie” zabezpieczenie). Doskonale ujgt to Sgd Okregowy w Warszawie
w wyroku z 14 pazdziernika 2015 r. o sygn. XXIll Ga 1313/15: ,Na marginesie nalezy
wskazaé, iz ocena, czy bank (gwarant) jako uczestnik obrotu cywilnoprawnego w praktyce
wykona cigzgce na nim zobowigzanie wynikajgce z gwarancji daleko wykracza poza ramy
niniejszego postepowania [chodzi o postepowanie skargowe — przyp. aut.], poniewaz nigdy
nie bedzie mozliwe jednoznaczne i pewne przesgdzenie o potencjalnym zachowaniu banku.”
| ten wtasnie cytat znakomicie podkresla wadliwos¢ argumentacji o poprawnosci gwarancji,
w ktorej nie wskazano, ze gwarancja zabezpiecza oferte konsorcjum — gdyz zamawiajacy nie
moze stwierdzi¢ rownie beztrosko jak sad, ze nie wiadomo i nie ma znaczenia, jakie bedzie
zachowanie gwaranta w chwili, kiedy zazgda on zaptaty sumy gwarantowanej — to
zamawiajgcy bowiem bedzie wyptaty dochodzit i w oparciu o tres¢ posiadanej gwarancji musi
by¢ pewny, ze sume wadialng uzyska. | przede wszystkim tez, na etapie postepowania
0 udzielenie zamodwienia, kierujgc sie zasadg réwnego traktowania wykonawcéw,
zamawiajgcy musi zweryfikowac takze poprawnos¢ wniesionych przez nich wadiéw — nawet
jesli w stosunku do 99% z nich nigdy nie zdecyduje sie tego wadium zatrzymac. Zatem
owszem, nie ma pewnosci, ze gwarant odméwi wyptaty kwoty wadium — ale nie ma tez
pewnosci, ze nie odméwi (i to nie bezpodstawnie, ale z majgc ku temu uzasadnione
przyczyny prawne).

Zgodnie z art. 45 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych ,zamawiajgcy zada wniesienia
wadium od wykonawcéw”, a wiec wadium ma wnies¢ wykonawca. Pojecie wykonawcy
definiuje art. 2 pkt 11 ustawy Prawo zamodwien publicznych, a pojecie wykonawcy
w rozumieniu wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — art. 23 ust.
1 i 3 ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Zatem w przypadku konsorcjum ,wykonawca”
beda, jak wskazano juz powyzej, wszyscy wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie

zamoOwienia. Zatem stwierdzenie w art. 45 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
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,Zamawiajgcy zgda od wykonawcédw wniesienia wadium” nalezy w takim przypadku rozumie¢
jako ,zamawiajgcy zada od konsorcjum wniesienia wadium”, czyli ,wadium wnosi
konsorcjum”.

Zasady wnoszenia wadium dla wykonawcow indywidualnych i wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia sg jednakowe — w obu wypadkach w gwaranciji
musi zosta¢ wskazany oferent/wykonawca i do tego musi on zosta¢ wskazany poprawnie —
roznica ta bedzie tylko taka, ze w pierwszym przypadku bedzie to nazwa jednego podmiotu,
a w drugim dwoch lub wigcej. Ewentualnie — w wersji minimum — w tresci gwarancji moze
by¢ wskazany co najmniej jeden wykonawca z zaznaczeniem, ze oferta bedzie ztozona wraz
z innym podmiotem lub podmiotami albo ze bedzie ztozona w ramach konsorcjum, albo ze
podmiot zlecajgcy wystawienie gwarancji dziata jako petnomocnik danych podmiotow.

To, ze lider lub inny czlonek konsorcjum moze wnies¢ (tj. ustanowi¢ i ztozy¢
zamawiajgcemu) wadium w postaci gwarancji, nie oznacza, ze moze to zrobi¢ niepoprawnie.
Zatem tre$c¢ takiej gwarancji musi by¢ prawidtowa — w tym wypadku powinna wskazaé, ze
gwarancja dotyczy oferty konsorcjum, a nie jedynie oferty (wtasnej) lidera.

Jak juz Izba zauwazyta powyzej — gwarancja bankowa czy ubezpieczeniowa jest czynnoscig
abstrakcyjna, czyli oderwang od causy, tj. przyczyny dokonania danej czynnosci. Z punktu
widzenia gwarancji i gwaranta oraz beneficjenta gwarancji istotna jest wiec jej tres¢, a nie
stosunki tgczgce gwaranta i wykonawce, wykonawce i zamawiajgcego, czy tez wewnetrzne
stosunki wykonawcéw (konsorcjantéw). Wynika to zresztg wprost z art. 81 ustawy Prawo
bankowe definiujgcego gwarancje bankowg (gwarancja ubezpieczeniowa nie ma wiasnej
definicji, dlatego positkowo stosuje sie pojecia zwigzane z gwarancjg bankowg). Przepis ten
wskazuje, ze gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta, ze po
spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw
zaptaty, ktére moga by¢ stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie
beneficjent zatgczy do sporzadzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten
wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji — bezposrednio albo za
posrednictwem innego banku.

Zatem warunkiem spetnienia przez gwaranta swiadczenia z gwarancji jest spetnienie przez
beneficienta okreslonych warunkéw zaptaty — i to jedynie warunki zaptaty okreslone
w gwarancji sg istotne z punktu widzenia zobowigzania (przy czym ,warunki zaptaty” nalezy
rozumiec szeroko, jako wszystkie postanowienia gwarancji tagcznie — catg jej tresé).
Tymczasem przedstawiciele stanowiska, zgodnie z ktérym w tresci gwarancji nie musi by¢
wskazany peten (poprawny) oferent, gtoszgc poglad o abstrakcyjnosci gwarancji
jednoczesnie powotujg sie nie tylko na jej cause, ale wrecz daleko poza nig wykraczajg
odnoszgc sie nie tylko do wzajemnych stosunkéw pomiedzy podmiotem wskazanym
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w gwarancji a zamawiajgcym, wykonawca (tj. wykonawcami wspdlnie ubiegajacymi sie
0 udzielenie zaméwienia) a zamawiajgcym oraz pomiedzy podmiotem wskazanym
w gwarancji a innym konsorcjantem czy konsorcjantami (o ktérych gwarancja w ogoéle nie
wspomina). Co wiecej, owe wzajemne stosunki opisywane sg btednie. Pomiedzy
wykonawcami wspélnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamdwienia, poza sytuacjg opisang
w art. 141 ustawy Prawo zaméwien publicznych, tj. wykonaniem umowy i wniesieniem
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, nie istnieje Zzadna odpowiedzialnos¢
solidarna wobec zamawiajgcego. Dodatkowo — z punkiu widzenia prawa zobowigzan,
w zakresie zitozenia oferty czy wniesienia wadium trudno w ogole méwi¢ o jakichs
zobowigzaniach wobec zamawiajgcego. Zaden wykonawca ani konsorcjant nie jest bowiem
zobowigzany wobec zamawiajgcego ani do ztozenia oferty, ani do wniesienia wadium.
Oczywiscie, wniesienie wadium, jesli bytlo ono zadane, jest warunkiem formalnym udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego — w tym sensie wykonawca ,jest
zobowigzany” do jego wniesienia. Jednak nie jest to zobowigzanie, o ktérym mowa
w definicji zobowigzania zawartej w art. 353 § 1 Kodeksu cywilnego: ,Zobowigzanie polega
na tym, ze wierzyciel moze zada¢ od dtuznika swiadczenia, a dtuznik powinien swiadczenie
spetni¢.” Zamawiajgcy nie ma bowiem roszczenia o ztozenie oferty czy wniesienie wadium.
Tym bardziej nie moze — jak wskazano w definicji zobowigzania solidarnego po stronie
diuznikéw (art. 366 Kodeksu cywilnego) zadaé¢ catosci lub czesci swiadczenia (wadium) od
wszystkich diuznikéw tacznie, od kilku z nich lub kazdego z osobna. Jedyng konsekwencija
tego, ze wadium nie zostanie wniesione, nie zostanie wniesione w catosci lub zostanie
wniesione nieprawidtowo jest wiec odrzucenie oferty. Ztozenie wspdlnej oferty nie powoduje
rowniez solidarnosci po stronie konsorcjantéw. Jak wynika z definicji zobowigzania
solidarnego zawartej w art. 366 § 1 Kodeksu cywilnego kilkku dtuznikbw moze byc¢
zobowigzanych w ten sposob, ze wierzyciel moze zgdac¢ catosci lub czesci swiadczenia od
wszystkich diuznikéw tgcznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna, a zaspokojenie
wierzyciela przez ktéregokolwiek z dtuznikédw zwalnia pozostatych (solidarnos¢ dtuznikéw).”
Natomiast konsekwencjg ztozenia oferty (jedynym ,$wiadczeniem” na tym etapie
postepowania) jest zawarcie przez oferenta umowy na warunkach w ofercie okreslonych
(zamawiajgcy nie moze jeszcze, bez umowy, zgda¢ Swiadczenia w postaci przedmiotu
oferty/przedmiotu umowy). Jesli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o0 udzielenie
zaméwienia byliby zobowigzani z oferty solidarnie, wystarczytoby, zeby jeden albo niektérzy
z nich zawarli umowe z zamawiajgcym, a pozostali np. zrezygnowali z realizacji zamdwienia.
Jednak w zamowieniach publicznych nie mozna tego zrobi¢ — umowe moze zawrze¢ tylko
wykonawca, ktéry ztozyt oferte, czyli petne konsorcjum. Zasada ta wywodzi sie¢ wprost z art.

7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, tj. ze zamdwienia mozna udzieli¢ tylko
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wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Nie mogg tego zmieni¢, jako
sprzeczne z ustawg (art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego) zadne ustalenia zamawiajgcego
z wykonawcg ani tym bardziej wykonawcédw wspéblnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia, zawarte czy to w umowie konsorcjalnej, czy poza nig. Zatem owego typu
zobowigzania (zobowigzania solidarnego) w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia
publicznego nie mozna ustali¢ w drodze czynnosci prawnej. Zgodnie z art. 369 Kodeksu
cywilnego zobowigzanie jest solidarne, jezeli to wynika z ustawy lub z czynnosci prawnej.
W tej sytuacji, jak wskazano powyzej, solidarnosc¢ ta nie wynika z ustawy, nie moze wynikac
z czynnosci prawnej i do tego trudno w ogdle méwic o zobowigzaniu w rozumieniu przepiséw
Kodeksu cywilnego.

Na marginesie powyzszych rozwazan warto przywota¢ wyrok Sadu Najwyzszego dotyczgcy
kwestii prawa zgdania zwrotu wadium wniesionego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego samodzielnie przez konsorcjanta (wyrok z 13 pazdziernika 2011 r., sygn. V CSK
475/10): ,Zasadniczg kwestig do rozstrzygniecia w zwigzku z podniesionym w skardze
kasacyjnej zarzutem naruszenia art. 46 ust. 2 p.z.p. w brzmieniu nadanym nowelg
wrzesniowg z 2008 r. byto ustalenie, kio jest wykonawcg, w rozumieniu tego przepisu,
uprawnionym do zgdania zwrotu wadium, jezeli w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego kilku wykonawcéw wspoélnie ubiegato sie o udzielnie zamdwienia publicznego
(art. 28 p.z.p.); w rezultacie zas odpowiedz na pytanie, czy uprawnione byto stanowisko
Sadu Apelacyjnego, w mys$l ktérego, jezeli w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego kilku wykonawcow jest reprezentowanych przez ustanowionego petnomocnika,
to jest on takze uprawniony do zadania od zamawiajgcego zwrotu wadium wptaconego przez
wykonawce wielopodmiotowego. (...) Petnomocnikiem wykonawcoéw moze by¢é osoba
trzecia, lub — jak w sprawie niniejszej — lider Konsorcjum. Przy czym p.z.p. nie definiuje
odrebnie <<wykonawcy wielopodmiotowego>>, lecz wykonawce (art. 2 pkt 11), w ten
sposob, ze jest nim osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna
nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zaméwienia publicznego,
ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego. Zatem uczestnikiem
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego lub strong w postepowaniu sgdowym
zZwigzanym z zagrozeniem interesu prawnego wykonawcy nie jest Konsorcjum ani lider
Konsorcjum, lecz podmioty tworzgce konsorcjum (...) Zdaniem Sadu Najwyzszego
w skladzie niniejszym, to stanowisko jest w petni przekonywajgce, co oznacza, ze art. 23
p.z.p. statuuje taczny udziat wykonawcdéw w postepowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego, w tym w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej, a takze — jak w sprawie
niniejszej — w sgdowym postepowania o zwrot wadium. Wynika ono przede wszystkim

z istoty regulacji ust. 1 i 2 tego przepisu, ktéra przewiduje wspélne ubieganie sie o udzielenie
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zamoOwienia oraz obowigzek ustanowienia petnomocnika do ich reprezentacji, a takze
z systemowego uksztattowania w p.z.p. wspélnego ubiegania sie przez kilku wykonawcéw
0 zamoéwienie publiczne. To nie wspdlnik (konsorcjant), lecz wykonawcy tworzgcy spétke
cywilng (konsorcjum), stanowig wtasciwy podmiot praw i obowigzkéw wynikajacych z udziatu
w postepowaniu 0 udzielnie zamoéwienia publicznego. Reasumujgc: wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego sa tgcznie legitymowani
w postepowaniu sgdowym o zwrot wadium (art. 46 ust. 112 w zw. z art. 23 u.z.p.). Nie ma
natomiast takiego uprawnienia jedynie jeden z wykonawcow, w tym lider Konsorcjum.
A skoro w niniejszej sprawie powdd nie wystgpit takze w imieniu pozostatych konsorcjantow,
jako ich petnomocnik (chociaz nie byto ku temu przeszkdd), lecz w imieniu wtasnym, nie byt
podmiotem legitymowanym do dochodzenia zwrotu wadium.”

Wyrok powyzszy zostat przywotany w uzupetnieniu argumentacji zawartej w uzasadnieniu,
gdyz dotyczy kwestii zwrotu wadium, a nie etapu jego ustanowienia i wnoszenia oraz
legitymacji procesowej cztonkéw konsorcjum. Jednak w wyroku tym Sad wyraznie wskazuje
na koniecznos¢ wspdlnego dziatania wykonawcdéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamédwienia (ich ujawnienia jako strony postepowania), takze w przypadku, gdy w ich imieniu
dziata petnomocnik (zresztg zasada, ze aby czynnos¢ prawna wywarta skutki wobec
mocodawcy, fakt dziatania przez petnomocnika w imieniu mocodawcy, a nie wkasnym, musi
zosta¢ ujawniony, jest og6ing zasadg prawa cywilnego). Prawdopodobne jest wiec, ze takie
samo stanowisko co do osoby wykonawcy w przypadku wykonawcéw wspolnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zaméwienia i koniecznosci jego wskazania w tresci gwarancji zajmie Sad
Najwyzszy rowniez w kwestii samego wniesienia wadium.

Dodatkowo Zamawiajgcy w rozdziale 9. dotyczacym wniesienia wadium, w punkcie 9.9.
zawart postanowienie, zgodnie z ktérym ,w przypadku wspdlnego ubiegania sie
o zamowienie przez Wykonawcéw (konsorcjum, spoétka cywilna itd.) wadium wniesione
w inne formie niz w pienigdzu musi zawiera¢ zapis 0 udzieleniu gwarancji przez wszystkich
cztonkéw Wykonawcy.” Jakkolwiek sformutowanie ,zapis o udzieleniu gwarancji przez
wszystkich cztonkéw Wykonawcy” jest niezbyt zreczne, poniewaz to nie wykonawcy
udzielajg gwarancji, lecz gwarant (bank, ubezpieczyciel) to, zdaniem Izby, Odwotujgcy
prawidtowo zinterpretowat to postanowienie jako zgdanie Zamawiajgcego, by w gwaranciji
wskazano wszystkich cztonkéw konsorcjum — nie ma bowiem innej potencjalnej przyczyny,
dla ktérej w gwarancji miatby sie znalez¢ ,zapis o udzieleniu gwarancji przez wszystkich
cztonkéw Wykonawcy”.

W zwigzku z powyzszym oferte wykonawcdédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia HYDRO-MARKO Sp. z o0.0. Sp. k. i M.P. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg
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pod firmg P.T.H.U. HYDRO-MARKO M.P. nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b

ustawy Prawo zamowien publicznych.

W zakresie zarzutébw obu Odwotujgcych dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia HYDRO-MARKO Sp.
z 0.0. Sp. k. i M.P. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.T.H.U. HYDRO-
-MARKO M.P. ze wzgledu na wskazanie w niej sposobu wykonania rob6t budowlanych przy
pomocy podwykonawcédw w zakresie zabronionym w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, Izba zauwaza przede wszystkim, ze, niezaleznie od pdzniejszej argumentacji,
oba zarzuty dotyczg kwestii odrzucenia oferty, a nie sposobu wskazania skorzystania z
zasobow podmiotu trzeciego (zakresu tego, jak wynika
z odpowiedzi na odwotania, nie byt pewny tez Zamawiajacy).

Zarzut podniesiony przez Odwotujgcego — wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia Miko-Tech Sp. z 0.0. oraz Ebro Trade Sp. z 0.0. odnosit sie do
naruszenia ,art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum HYDRO-MARKO, pomimo iz jej
tre§¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia z uwagi na
okolicznosé, ze wskazano spos6b wykonania robét budowlanych przy pomocy
podwykonawcow w zakresie zabronionym w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia”.
Zarzut podniesiony przez Odwotujacego — wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia ENVIROTECH Sp. z o.0. oraz Stalbudom Sp. z 0.0. réwniez
wskazywat na naruszenie ,art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
jego niewtasciwe zastosowanie wzgledem Odwotujgcego, skutkujgce bezzasadnym
uznaniem, iz oferta przez niego ztozona jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, co w konsekwencji doprowadzito do odrzucenia jego oferty oraz brak
jego zastosowania wzgledem wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o zamowienie
HYDRO-MARKO Sp. z o0.0. Sp. k. i M.P. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firma
P.T.H.U. HYDRO-MARKO M.P., podczas gdy ztozona przez nich oferta pozostaje niezgodna
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia”.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamdéwien publicznych Izba nie moze orzekaé co do
zarzutdéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Oznacza to rowniez, ze postawionych
w odwotaniu zarzutéw nie mozna rozszerza¢ ani modyfikowaé w sposob skutkujgcy takim
rozszerzeniem. W zwigzku z powyzszym lzba nie rozpatrywata kwestii zwigzanych
z powotaniem sie na zasoby podmiotu trzeciego w celu wykazania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. Jakkolwiek przyznaje Odwotujgcym stusznosé co do ogdlnej

zasady, ze z art. 22a ustawy Prawo zamowien publicznych, w szczegdlnosci jego ust. 3 i 4,
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oraz zasady realnosci udostepnienia zasobéw wyrazonej m.in. w wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej o sygn. C-324/14 Partner D. A. wynika, ze
w przypadku koniecznego udziatu podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizacji
zamowienia jako podwykonawcy, zakaz podwykonawstwa w konkretnym zakresie ma wptyw
na mozliwos¢ powotania sie na zasoby podmiotu trzeciego dla wykazania spetnienia
warunku, ktérego 6w zakres podwykonawstwa dotyczyt (podmiot ten nie bedzie mogt byc
podwykonawcg w danym zakresie, zatem nie spetni wymogu art. 22a ust. 4 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych). Z drugiej strony réwniez nieadekwatne powotanie sie na
podwykonawstwo w stosunku do prac, do ktérych odnosi sie warunek (powotanie sie w zbyt
niewielkim zakresie) $wiadczy o braku realnego powotania sie na zasoby podmiotu trzeciego
— bedzie to obejscie wymogu podwykonawstwa zawartego w art. 22a ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

W kwestii tej nalezy tez wskazac, ze argumentacja Odwotujgcych w ogoéle nie odnosita sie do
wptywu zakazu podwykonawstwa na wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
przy udziale podmiotu trzeciego — zatem réwniez z tego powodu zarzut nie mégt by¢

rozpatrzony pod katem spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

W odniesieniu do postawionych zarzutéw Izba stwierdza, ze Zamawiajagcy w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia (pkt 3.33) do osobistego wykonania wykonawcy zastrzegt
jedynie prace, o ktérych mowa w punkcie 16. ST-15 ,Instalacje technologiczne, wyposazenie
i montaz”. W ofercie Konsorcjum HYDRO-MARKO w informacji o czesci zaméwienia, ktdrag
wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom wskazano ogélnie ,czes¢ robét branzy
technologicznej, cze$¢ robét branzy budowlanej i elektrycznej — Przedsigbiorstwo Inzynierii
Srodowiska EKOWODROL Sp. z 0.0.”

Zdaniem Izby wskazanie ,,czes$¢ robét branzy technologicznej” (bo tylko tego zakresu dotyczy
spor) jest zbyt ogo6ing informacja, aby wysnu¢ z niej wniosek, czy ten zakres rob6t dotyczy
specyfikacji technicznej nr 15 (ST-15), czy tez nie, i w jakim zakresie. Jak wskazat
Zamawiajgcy, w wyjasnieniach tej kwestii, o ktére Zamawiajgcy poprosit, datowanych na
16 maja 2017 r., Przystepujacy Konsorcjum HYDRO-MARKO bardziej szczegdtowo okreslit
ten zakres robo6t (roboty wskazane na str. 24-25 odpowiedzi na odwotanie) i nie dotyczg one
robét wytaczonych z podwykonawstwa, a jednoczesnie wyjasnienia te nie sg sprzeczne
z zakresem zawartym w ofercie. Przy czym lzba, jak wskazata powyzej, nie rozpatrywata,
czy tak wskazany zakres podwykonawstwa pozwala stwierdzi¢ realny udziat podmiotu

trzeciego w realizacji przysztego zamowienia.

53



W zwigzku z powyzszym nalezato uznaé, ze zarzuty Odwotujgcych w tym zakresie nie
potwierdzity sie, a Zamawiajgcy uzasadnit powody, dla ktérych uznat oferte za prawidtowg
w zakresie odnoszgcym sie do zakazu podwykonawstwa.

W odniesieniu do powyzszego zarzutu, jak tez zarzutéw kolejnych, Izba zauwaza tez, iz, jak
wynika z art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, odwotanie przystuguje
wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy (Prawo zamoéwien publicznych) czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Czynnosci Izby sg
wiec czynnosciami o charakterze kontrolnym pod wzgledem zgodnosci dziatan
zamawiajgcego z przepisami prawa. Po zapoznaniu sie wiec z argumentacjg Zamawiajgcego
stanowigcg uzasadnienie podjetych przez niego decyzji, czy to o odrzuceniu lub przyjeciu
oferty, czy wykluczeniu lub uznaniu wykonawcy za niepodlegajacego wykluczeniu itd., jesli
Izba uzna uzasadnienie Zamawiajacego podjecia danej decyzji za przekonujace,
jednoczeénie uznaje takg decyzje za prawidtows.

Przy tym nalezy wskazac, ze postepowanie odwotawcze jest postepowaniem o charakterze
kontradyktoryjnym, wiec wymaga aktywnosci stron i przystepujacych w dowodzeniu
stusznosci ich twierdzen. | o ile jeszcze kwestie prawne lzba rozstrzyga wedtug swojej
wiedzy, ktérg posiada z racji swojego urzedu i doswiadczenia zawodowego nawet w stopniu
wiekszym niz strony i uczestnicy postepowania, zatem aktywnos$¢ stron moze by¢ tu
mniejsza, o tyle informacje o stanie faktycznym (np. jakie urzadzenia w jakim miejscu zostaty
zamontowane) lub w kwestiach technicznych (np. parametry urzadzen) strony i uczestnicy
postepowania muszg Izbie przedstawi¢ (i udowodni¢) w trakcie postepowania
odwotawczego, takze podnoszac kontrargumenty do argumentacji przeciwnika

procesowego.

Rowniez w zakresie zarzutow dotyczacych wykluczenia Odwotujgcego — wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Envirotech Sp. z o0.0. i Stalbudom Sp.
z 0.0. i odrzucenia jego oferty jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zaméwienia Izba uznata, ze Zamawiajgcy w sposob przekonujgcy uzasadnit powody, dla
ktérych podjgt ww. decyzje, dlatego uznata decyzje te za prawidiowe — poza zakresem
odnoszacym sie do zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Przepis ten stanowi, ze z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku
zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy

przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
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w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria (,kryteria selekcji”), lub ktory
zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw.

Przepis ten odnosi sie wiec do kwesti podmiotowych, czyli warunkéw udziatu
w postepowaniu, podleganiu wykluczeniu z postepowania i selekcji wykonawcoéw, a nie
kwestii przedmiotowych, ktérych dotyczy spér (zamontowanych, oferowanych urzadzen) —
nie moze by¢ zatem zastosowany.

Podstawg wykluczenia Odwotujacego powinien by¢ zatem wytgcznie art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Prawo zamoéwien publicznych (,z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego W postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia”), ktory
odnosi sie zarébwno do kwestii podmiotowych, jak i przedmiotowych. Kwestia wskazania, czy
oferowane urzadzenia spetniajg wymdg wczesniejszego dziatania przez 12 miesiecy, czy tez
sg zakazanym prototypem, miata bezposredni wptyw na ocene przez Zamawiajgcego oferty
pod katem jej zgodnosci ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, a zatem decyzje,
czy dana oferta zostanie odrzucona, czy tez przyjeta i w dodatku uznana za
najkorzystniejszg w postepowaniu. Decyzje te bez watpienia nalezy uznac za istotng dla
postepowania. lzba réwniez zgadza sie z argumentacja Zamawiajacego 0O przypisaniu
Odwotujgcemu danego stopnia winy, o ktérej mowa w tym przepisie. Nalezy tez wskazac, ze
dany wykonawca, korzystajgc z innych podmiotoéw i powotujgc sie na uzyskane od nich
informacje, ztozone oswiadczenia itd. i przedstawiajgc je zamawiajgcemu, bierze za nie
odpowiedzialnosé.

Ze wzgledu na fakt, iz Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie szczegdtowo uzasadnit
decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego, a Izba argumentacje te szeroko zacytowata
w poprzedniej czesci uzasadnienia wyroku oraz (poza powyzej wskazang kwestig) zgadza
sie z przedstawiong argumentacjg Zamawiajgcego, Izba nie bedzie jej powtarzaé, uznajac jg
zasadniczo roéwniez za swoje uzasadnienie podjecia rozstrzygnigcia wskazanego w sentencji

wyroku.

Jak juz Izba stwierdzita powyzej, réwniez decyzje Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego — wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
Envirotech Sp. z o0.0. i Staloudom Sp. z 0.0. jako niezgodnej z wymaganiami specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, uznata za prawidtowa.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych zamawiajacy odrzuca
oferte, jesli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

(z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych ktéry w niniejszej
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sprawie nie moze mie¢ zastosowania). Z art. 87 ust. 1 oraz art. 84 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych a contrario wynika, ze oferta jest niezmienna po uptywie terminu
skfadania ofert. W art. 87 ust. 1 zdanie 2 zostato wskazane wprost, ze niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci poza poprawkami opisanymi w art. 87 ust.
1a i ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych (ktére nie majg zastosowania w niniejszym
stanie faktycznym). Z kolei z art. 84 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych wynika, ze
oferte wykonawca moze zmieni¢ lub wycofac¢ przed uptywem terminu sktadania ofert (zatem

— a contrario — nie moze tego zrobi¢ po uptywie terminu sktadania ofert).

W kwestii zakazu zmiany tresci ztozonej oferty wielokrotnie, kategorycznie wypowiadat sie
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej — w jego ocenie zezwolenie na dokonanie takich
zmian narusza podstawowg zasade przyswiecajgcg zamowieniem publicznym, czyli zasade
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Jednym z ostatnich
wyrokow jest wyrok z 11 maja 2017 r., sygn. C-131/16 Archus et Gama.

W wyroku tym Trybunat wskazat, ze ,zasade rownego traktowania wykonawcow (...) nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi ona na przeszkodzie temu, by w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego instytucja zamawiajgca wezwata oferenta do
dostarczenia o$wiadczen lub dokumentéw, ktérych przedstawienia wymagata specyfikacja
istotnych warunkéw zamoéwienia, a ktérych nie dostarczono w terminie sktadania ofert.
Artykut ten nie stoi natomiast na przeszkodzie temu, by instytucja zamawiajgca wezwata
oferenta do wyjasnienia oferty lub sprostowania oczywistej omyiki w tej ofercie, pod
warunkiem jednak, ze takie wezwanie zostanie skierowane do wszystkich oferentow
znajdujacych sie w tej samej sytuacji, ze wszyscy oferenci bedg traktowani réwno i lojalnie
i ze tego wyjasnienia lub sprostowania nie bedzie mozna zréwnac z przedstawieniem nowej
oferty...” Oczywiscie rownie niedopuszczalna jest zmiana dokonywana przez wykonawcow

z wtasnej inicjatywy, bez wezwania zamawiajgcego.

W przywotanym wyroku C-131/16 Trybunat powotat sie szeroko na swoje dotychczasowe
orzecznictwo w tym zakresie oraz podsumowat gtéwne zatozenia swoich wczesniejszych
wyrokéw. W swoich rozwazaniach Trybunat stwierdzit: ,nalezy przede wszystkim
przypomnie¢, ze obowigzek przestrzegania przez instytucje zamawiajgcg zasady réwnego
traktowania oferentéw, majgcej na celu wspieranie rozwoju zdrowej i skutecznej konkurencji
miedzy przedsiebiorstwami ubiegajgcymi sie o zamdwienie publiczne (zob. w szczegblnosci
wyroki: z dnia 29 kwietnia 2004 r., Komisja/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P,
EU:C:2004:236, pkt 110; z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, pkt
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33), ktéra oddaje istote zasad Unii dotyczgcych postepowan o udzielenie zamoéwienia
publicznego (zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 22 czerwca 1993 r., Komisja/Dania,
C-243/89, EU:C:1993:257, pkt 33; z dnia 25 kwietnia 1996 r., Komisja/Belgia, C-87/94,
EU:C:1996:161, pkt 51; z dnia 18 pazdziernika 2001 r., SIAC Construction, C-19/00,
EU:C:2001:553, pkt 33), wymaga w szczegdblnosci, by wszyscy oferenci znajdowali sie na
rownorzednej pozycji zarowno w chwili przygotowywania ofert, jak i w chwili dokonywania ich
oceny przez te instytucje zamawiajgca (zob. wyroki: z dnia 16 grudnia 2008 r., Michaniki,
C-213/07, EU:C:2008:731, pkt 45; z dnia 24 maja 2016 r., MT Hgjgaard i Zlblin, C-396/14,
EU:C:2016:347, pkt 37). Zasada ta wymaga w szczegdlnosci, by wszyscy oferenci mieli takie
same szanse przy formutowaniu swych ofert, z czego wynika zatem wymog, by oferty
wszystkich konkurentéw podlegaty tym samym warunkom (wyroki: z dnia 25 kwietnia 1996 r.,
Komisja/Belgia, C-87/94, EU:C:1996:161, pkt 54; z dnia 12 grudnia 2002 r., UniversaleBau
i in., C-470/99, EU:C:2002:746, pkt 93; z dnia 12 marca 2015 r., eVigilo, C-538/13,
EU:C:2015:166, pkt 33). Zasada rownego traktowania i obowigzek przejrzystosci stojg
rowniez na przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucjg zamawiajgcg a oferentem w ramach
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w zwigzku z czym co do zasady oferta
nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu ani z inicjatywy instytucji zamawiajgcej, ani
z inicjatywy oferenta (zob. podobnie wyroki: z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko
i in., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 36; a takze z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova,
C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 31). Dopuszczenie, by instytucja zamawiajgca mogta zwrocié
sie do kandydata, ktérego oferte uwaza ona za niedoktadng lub niezgodng z wymogami
technicznymi zawartymi w specyfikacji, z zgdaniem udzielenia wyjasnien w tym wzgledzie
mogtoby bowiem w przypadku, w ktorym oferta tego kandydata zostataby ostatecznie
przyjeta, prowadzi¢ do wrazenia, ze owa instytucja zamawiajgca negocjowata te oferte
potajemnie, ze szkoda dla innych kandydatdéw i z naruszeniem zasady réwnego traktowania
(wyrok z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt
37). Trybunat orzekt juz réwniez jednak przy innej sposobnosci, ze zasada réwnego
traktowania nie stoi na przeszkodzie poprawieniu lub uzupetnieniu szczeg6tow oferty, jezeli
w sposéb oczywisty wymaga ona niewielkiego wyjasnienia lub sprostowania oczywistych
omytek, przy czym nalezy jednak przestrzegac¢ okreslonych wymogow [zob. podobnie, dla
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego w procedurze przetargu ograniczonego
podlegajacych dyrektywie 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. 2004, L 134, s. 114), wyroki: z dnia 29 marca 2012 r.,
SAG ELV Slovensko i in., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 35— 45, w odniesieniu do etapu
oceny ofert; a takze z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt
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30-39, w odniesieniu do etapu preselekcji oferentéw]. Po pierwsze, zadanie wyjasnienia
oferty, ktére moze nastgpi¢ dopiero po zapoznaniu sie przez instytucje zamawiajgcg ze
wszystkimi ofertami, powinno zosta¢ skierowane w réwnowazny sposéb do wszystkich
oferentow znajdujgcych sie w takiej samej sytuacji i powinno dotyczy¢ wszystkich
wymagajacych wyjasnienia punktéw oferty (zob. wyroki: z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV
Slovensko i in., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 42— 44; a takze z dnia 10 pazdziernika 2013
r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 34, 35). Ponadto zgdanie to nie moze prowadzi¢
do rezultatu poréwnywalnego w istocie z przedstawieniem przez oferenta nowej oferty (zob.
wyroki: z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in., C-599/10, EU:C:2012:191, pkt 40;
z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 36). Wreszcie,
korzystajac z przystugujgcego jej swobodnego uznania w zakresie mozliwosci zwrécenia sie
do kandydatow o wyjasnienie ofert, instytucja zamawiajgca ma generalny obowigzek
traktowa¢ kandydatow w sposdb rowny i lojalny, tak by zgdania wyjasnien nie mozna byto
uznac¢ po zakonczeniu procedury wyboru ofert i w Swietle jego wyniku za nieuzasadnione
bardziej lub mniej korzystne traktowanie kandydata lub kandydatéw, do ktérych zgdanie takie
skierowano (zob. wyroki: z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in., C-599/10,
EU:C:2012:191, pkt 41; a takze z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova, C-336/12,
EU:C:2013:647, pkt 37). Zadanie wyjasnien nie moze jednak rekompensowaé braku
dokumentu lub informacji, ktérych przekazanie bytlo wymagane w dokumentacii
przetargowej, gdyz instytucja zmawiajagca musi scisle przestrzega¢ ustanowionych przez
samg siebie kryteriow (zob. podobnie wyrok z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Manova,
C-336/12, EU:C:2013:647, pkt 40). W niniejszym przypadku sad odsytajgcy wskazat we
wniosku o0 wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, ze oferenci musieli zatgczy¢é do
oferty probki elektronicznej wersji dokumentow z archiwum, ktére nalezato sporzagdzi¢
weditug wskazan okreslonych w pkt 4.1 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, oraz
poda¢ metode i parametry cyfryzacji. W okolicznosciach sprawy gtownej to wykonawcy
Archus i Gama, wystepujac jako oferent, zwrdcili sie do instytucji zamawiajacej
o wprowadzenie poprawki do ich oferty, w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP, w celu
zastgpienia nowg probkg mikrofilmu probki, ktdrg zatgczyli do swojej oferty, a ktdra nie byta
zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia. Tymczasem zgodnie
z przytoczonym w pkt 29 niniejszego wyroku orzecznictwem wezwanie przez instytucje
zamawiajgcg oferenta do przedstawienia wymaganych oswiadczen lub dokumentdéw nie
moze co do zasady miec¢ innego celu, niz wyjasnienie oferty lub sprostowanie oczywistej
omytki w tej ofercie. Nie moze wiec ogolnie umozliwia¢ oferentowi dostarczenia oswiadczen
i dokumentéw, ktérych przedstawienie byto wymagane w specyfikacji istotnych warunkow

zamédwienia, a ktorych nie przedstawiono w terminie sktadania ofert. Nie moze tez, zgodnie
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z przytoczonym w pkt 31 niniejszego wyroku orzecznictwem, doprowadzi¢ do przedstawienia
przez oferenta dokumentow zawierajgcych takie zmiany, ktére stanowityby w rzeczywistosci
nowg oferte. W kazdym razie mogace cigzy¢ na instytucji zamawiajgcej na podstawie prawa
krajowego zobowigzanie do wezwania oferentéw do dostarczenia wymaganych oswiadczen
i dokumentéw, ktorych nie przedstawili oni w terminie skfadania ofert, lub do poprawienia
tych oswiadczen i dokumentéw w przypadku bteddw mozna dopusci¢ wytacznie jezeli
poczynione uzupetnienia lub poprawki pierwotnej oferty nie doprowadzg do jej istotnej
zmiany. Z pkt 40 wyroku z dnia 29 marca 2012 r., SAG ELV Slovensko i in. (C-599/10,
EU:C:2012:191) wynika bowiem, ze pierwotng oferte mozna poprawi¢ w celu usuniecia
oczywistych omytek tylko w wyjagtkowych przypadkach i tylko jezeli zmiana nie doprowadzi

do przedstawienia w rzeczywistosci nowej oferty.”

Jak wskazat Zamawiajacy — i jak wynika wprost z tresci odwotania — Odwotujacy spetnianie
wymogéw specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w kwestionowanym przez
Zamawiajgcego zakresie wywodzit nie z samej tresci oferty, lecz dokonanych pézniej
uzupetnien informacji o oferowanych produktach.

Zdaniem Izby Zamawiajgcy prawidtowo zakwalifikowat przedstawione dodatkowo
dokumenty, odmienne w swojej tresci od ziozonych w ramach oferty, jako prébe
niedozwolonej zmiany oferty, ktéra ponadto prowadzita do naruszenia zakazu oferowania
urzgdzen bedacych prototypami.

Zamawiajgcy szczegbétowo opisat te kwestie w odpowiedzi na odwotanie, poza tym
przedstawit podczas rozprawy tabelaryczne zestawienie powyzszych nieprawidtowosci
— a argumentacja ta oraz przedstawione informacje nie zostaty przekonujgco
zakwestionowane przez Odwotujgcego.

Ze wzgledu na szeroko zacytowane powyzej wyjasnienia Zamawiajgcego, lzba nie bedzie
ich powtarzaé, uznajac je zasadniczo réwniez za swojg argumentacje uzasadniajgca
rozstrzygniecie podjete w sentencji wyroku.

Watpliwosci Izby budzi co najwyzej kwestia, czy sporny hydrant uzna¢ za czes¢ armatury,
o ktérej mowa w wymogu pochodzenia od jednego producenta — jesli bowiem w projekcie
wykonawczym przyktadowo podano innego producenta hydrantéw, a innego pozostatej
armatury (czemu Zamawiajacy nie zaprzeczyt), rbwniez wykonawcy mogli uzna¢, ze hydrant
nie podlega nakazowi pochodzenia od jednego producenta (w znaczeniu wyprodukowania
przez jednego producenta). Jednak dla uznania oferty za niezgodng ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia wystarczajgca jest niezgodnos¢ nawet jednego jej
elementu, zatem przy prawidtowym = zakwalifikowaniu kilkunastu  pozostatych

cech/parametréw/funkcji oferowanych urzadzehn jako niezgodnych 2z wymaganiami
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specyfikacji istotnych warunkdédw zaméwienia, kwestia ta nie ma znaczenia dla prawidtowosci
decyzji o odrzuceniu oferty.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
1,§ 31§ 5 ust. 2 pkt 1iust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238
z pézn. zm.).

PrzewodniczaCy: .......ccereveiiinniarannnns
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