Sygn. akt: KIO 2654/13
WYROK
z dnia 29 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Piotr Kozlowski
Emil Kuriata

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 listopada 2013 r. przez
Eurovia Polska S.A. w Kobierzycach, w postgpowaniu o udzielenie zamodwienia
prowadzonym przez Gmine Dabrowa Gérnicza w Dabrowie Gorniczej,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Gminie Dabrowa Goérnicza w Dabrowie Gérniczej
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtdrzenie czynnosci oceny
ofert w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Zagospodarowanie terenu w
rejonie osiedla Mickiewicza i Norwida w Dabrowie Goérniczej w tym Etap | ul. Majkowskiego”
z uwzglednieniem oferty Eurovia Polska S.A. w Kobierzycach, w tym poprawienie w tej
ofercie opisu poz. 55, 56 i 57 kosztorysu ofertowego pn. ,Budowa i przebudowa sieci
kanalizacji deszczowej wraz przytaczami” przez zastgpienie opisu tych pozyciji
kosztorysowych opisem z adekwatnych pozycji przedmiarowych zawartych w specyfikaciji

istotnych warunkéw zaméwienia,

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Dabrowa Goérnicza w Dabrowie Gérniczej i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Eurovia Polska
S.A. w Kobierzycach tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Gminy Dabrowa Gérnicza w Dabrowie Gérniczej na rzecz Eurovia
Polska S.A. w Kobierzycach kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysigce szesc¢set <ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
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odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

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



sygn. akt KIO 2654/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Gmina Dabrowa Gornicza w Dabrowie Goérniczej, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn.
wZagospodarowanie terenu w rejonie osiedla Mickiewicza i Norwida w Dabrowie
Gorniczej w tym Etap | ul. Majkowskiego”.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w dniu 31 sierpnia 2013 r. w Dz. Urz. UE Nr
2013/S169-292463.

W dniu 06.11.2013 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach, w tym o odrzuceniu oferty Eurovia Polska S.A. w
Kobierzycach (zwana dalej ,Eurovia”) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako
niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia (SIWZ) oraz o
wyborze oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BANIMEX Sp. z 0.0. w Bedzinie oraz PW-ETA Sp.
z 0.0. w Dabrowie Gérniczej (zwanych dalej ,Konsorcjum”), jako najkorzystniejsze;.

W dniu 15.11.2013 r. Eurovia wniosta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wzgledem ww. czynnosci, wskazujgc, iz interes odwotujacego we
wniesieniu odwotania wyraza sie tym, iz jego oferta, w swietle obowigzujacych w
przedmiotowym postepowaniu kryteridw wyboru jest ofertg najkorzystniejszg - ofertg
0 najnizszej cenie. Bezpodstawne jej odrzucenie powoduje utrate mozliwosci

uzyskania przedmiotowego zamowienia.

W zwigzku z odrzuceniem jej oferty Eurovia zarzucita zamawiajgcemu naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 3 i art. 7 ustawy.



Ponadto, z ostroznosci procesowej, odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
art. 7 i art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 2b Pzp w zwigzku z zaniechaniem

wykluczenia Konsorcjum z postepowania.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujacy wniést o:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2 uniewaznienie decyzji o odrzuceniu oferty odwotujacego;

3. wykluczenia z postepowania Konsorcjum;

4 dokonanie  powtérnego  wyboru  oferty  najkorzystniejszej z

uwzglednieniem oferty odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

olee]

Ad.1 odrzucenia oferty odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy z naruszeniem przepisOw ustawy
bezpodstawnie odrzucit jego oferte. W dniu 6 listopada 2013 r. Odwotujgcy zostat
poinformowany przez Zamawiajgcego o wyniku postepowania. W tresci przekazanej
informacji, zgodnie z przepisem, art.92 ust.1 Zamawiajacy wskazat wykonawce,
ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg a takze poinformowat o
odrzuceniu oferty Odwotujacego na podstawie art.89 ust.1 pkt 2 ustawy, ze wzgledu
na to, ze jej tres¢ nie odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia.
Zdaniem Odwotujacego wskazane przez Zamawiajgcego rozbieznosci pomiedzy
przekazanym przedmiarem a kosztorysem ofertowym (p0z.55,56,57 kosztorysu na
wykonanie kanalizacji deszczowej), stanowigce podstawe do odrzucenia oferty,
trudno uzna¢ za btedy stanowigce o niezgodnos$ci tresci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia.

Odwotujacy nie neguije, iz tres¢ trzech powyzszych pozycji kosztorysu ofertowego nie
jest tozsamy z opisem zawartym w przekazanym przez Zamawiajgcego przedmiarze

robot.

Odwotujacy jednak nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego zawartym w
zawiadomieniu przekazanym w trybie art.92 ust.1 pkt 1 ustawy.



Stwierdzone w kosztorysie ofertowym rozbieznosci w stosunku do przekazanego
przedmiaru dotycza ,opisu robdt’. Powyzsza rozbieznos¢ jest nastepstwem
popetnionej omyiki, bedacej niedostrzezeniem, ze w tych trzech pozycjach
przedmiaru Zamawiajgcy dokonat zmian, w stosunku do przedmiaru, przekazanego
w uprzednio prowadzonym, uniewaznionym postepowaniu, na realizacje
przedmiotowego zaméwienia'. A Odwotujacy do sporzadzenia oferty wykorzystat w
pewnym zakresie przedmiary z poprzednio prowadzonego postepowania.

Rozbieznosci pomiedzy trescig przedmiaru przekazanego przez Zamawiajgcego a
trescig kosztorysu ofertowego Odwotujacego, stanowigce - zdaniem Zamawiajagcego
- nieusuwalng wade i dostateczng podstawe do odrzucenia oferty ujawniajg sie w
kolumnie 3 ,Przedmiot, opis robét:

Poz. Nr ST Podstawa, opis rob6t

Przedmiar Kosztorys ofertowy

55 K.04.00 | Kalkulacja indywidualna. Kalkulacja indywidualna.
Wymiana studni istniejacej Dn 1000 Dm4l | Remont studni istniejacej Dn 1000. Remont
1stn. istniejacej studni Dn 1000 Hn = 4,50

Dm41 istn. Dn 1000 mmm H=3,54. Dm41 istn. Dn 1000 mm H=3,54

'Wymiana istniejacej studni: ptyta denna wraz
z  kineta krggi  betonowe, pierscien
odciazajacy, pokrywa nastudzienna w ztazem
zeliwnym typ cigzki, przejécie szczelne - wraz
z robotami ziemnymi. Z odwozem gruzu na
sktadowisko (z utylizacja) - odlegto$¢ w gestii|
wykonawcy

1=1,00 kpl
1=1,00 kpl

! Suplement do Dz.Urz.U.E: 2013/S 119-202386 z dnia: 21/06/2013. Uniewaznienie postepowania nastapito
13.08.2013r.




56 K.04.00 | Kalkulacja indywidualna. Kalkulacja indywidualna.

Wymiana studni istniejacej Dn 1200 k157 | Remont studni istniejacej D, 1200. Remont
istniejacej studni D, 1200 H,, = 5,50

k157 Dn 1200 H=4,40. k157 Dn 1200 mm H=4,40

'Wymiana istniejacej studni: ptyta denna wraz
z  kineta krggi  betonowe, pierscien
odciazajacy, pokrywa nastudzienna w ztazem
zeliwnym typ cigzki, przejécie szczelne - wraz
z robotami ziemnymi. Z odwozem gruzu na
sktadowisko (z utylizacja) - odlegto$¢ w gestii|
wykonawcy

1=1,00 kpl
1 =1,00 kpl

57 K.04.00 Kalkulacja indywidualna.
Kalkulacja indywidualna.
Remont studni istniejépej D, 1500. Remont
Wymiana studni istniejacej Dn 1500 k557 | jstniejacej studni D, 1500 H, = 2,80

k557 istn. Dn 1500 mm H=2,80

K557 istn. Dn 1500 H=2,80. )
'Wymiana istniejacej studni: ptyta denna wraz
z  kineta krggi  betonowe, pierscien
odciazajacy, pokrywa nastudzienna w ztazem
zeliwnym typ cigzki, przejécie szczelne - wraz
z robotami ziemnymi. Z odwozem gruzu na
sktadowisko (z utylizacja) — odlegtos¢ w gestii|

wykonawcy.
1 =1,00 kpl
1=1,00 kpl

Po pierwsze - nie budzi chyba zadnych watpliwos$ci, iz powyzsze pozycje kosztorysu
ofertowego Odwotujacego odnoszg sie do tych trzech istniejgcych studni,
dostatecznie doktadnie zidentyfikowanych i opisanych parametrami technicznymi,
ktére sg ujete w tych pozycjach przedmiaru,

Po drugie - spos6b wykonania przedmiotowych robét, oprécz tego, iz Zamawiajacy
ich opis ujat skrétowo w przedmiarze zostaty szczegdtowo opisanie w przekazanym
wykonawcom i wigzacym dokumencie, jaki stanowig ,Warunki techniczne wykonania
i odbioru robét opracowane przez Pracownie Architektoniczno - Urbanistyczng ALMA

PROJEKT ze Stawkowa. W odniesieniu do tych trzech kwestionowanych pozycji



kosztorysu Odwotujgcego powyzszy dokument w zakresie studni kanalizacji

deszczowej okresla powyzsze wymagania nastepujaco 2:

~otudnie kanalizacyjne rewizyjne nalezy wykona¢ z prefabrykatéw zelbetowych z
betonu o klasie C35/45, wodoszczelnego W-10, taczone na uszczelki gumowe
odporne na agresywne oddziatywanie $ciekéw i gazéw kanatowych. Pod studnie
nalezy wykonac ptycie z betonu min. Cl2/15. W zaleznosci od istniejacych warunkow
gruntowych, ptyte mozna posadowi¢ bezposrednio na wyréwnanym podtozu lub na
podsypce, wykonanej z piasku. Dno studni jako prefabrykat z wykonanymi otworami
przytaczeniowymi, z wyprofilowang kinetg i ptyta spocznikowa. Studnie nalezy
wyposazy¢ w przejscia szczelne z pierscieniami uszczelniajgcymi na wlotach i
wylotach lub w kré¢ce potaczeniowe dla przytgczy kanalizacyjnych, dostosowane do
rodzaju rur. Przejscia musza by¢ szczelne i elastyczne. Studnie wyposazy¢ w
drabinke ze stali nierdzewnej, spocznik z posypka antyposlizgowa, pierscien
odciazajacy, zelbetowa ptyte pokrywowa i wtaz zeliwny”.

| w takim tez zakresie robo6t, jak wskazano w ,Warunkach technicznych wykonania i
odbioru rob6t” Odwotujgcy skalkulowat koszty wykonania rob6t na wskazanych

trzech studniach.

Potwierdza to réwniez cena kosztorysowa za wykonanie tych trzech pozycji w kwocie
12.000 PLN. Jest to cena zblizona do od ceny zaoferowanej przez wybranego
wykonawece (nizsza o niecate 15%)*.

Po trzecie - w przekazanej wykonawcom ,SPECYFIKACJI TECHNICZNEJ
WYKONANIA | ODBIORU ROBOT. ST-K.04.00 Kanalizacja sanitarna i deszczowa"
w punkcie 1.4 . Okreslenia podstawowe” nie zostato zdefiniowane uzyte w
przedmiarze pojecie ,wymiana istniejgcej studni’. W zwigzku z powyzszym, w
przypadku braku odmiennego definiowania uzywanych w konkretnym postepowaniu

poje¢ w odniesieniu do obiektow budowlanych, mozna przez analogie, odniesc¢ sie do

% SPECYFIKACJA TECHNICZNA WYKONANIA | ODBIORU ROBOT. ST-K.04.00.Kanalizacja sanitarna i deszczowa.
Studnie kanalizacji deszczowej (str.5 ST)

* Zakres robot i sposob wykonania robdt w tym zakresie (studni kanalizacyjnych) nie zmienit sie w stosunku do
wymagan w uprzednio prowadzonym i uniewaznionym postepowaniu. Tak wiec mozliwos¢ wykorzystania przez
Odwotujgcego uprzednio przygotowywanego kosztorysu w tym zakresie nie prowadzi do zadnej niezgodnosci
lub sprzecznosci z warunkami przedmiotowego postepowania.

*Na marginesie przedstawionych argumentéw, spor dotyczy trzech pozycji kosztorysowych skalkulowanych
przez Odwotujacego, ktérych wartosé¢ w odniesieniu do ceny ofertowej stanowi 0,0229% (0,229 promila !).



przepiséw ustawy Prawo budowlane. Pojecie ,wymiana” oczywiscie nie wystepuje w
tej ustawie. Potoczne natomiast znaczenie tego pojecia to ,zastapienie jakiej$ rzeczy
inng™, i zazwyczaj odnosi sie do takich elementéw, ktére mozna zamieni¢ na jakis
inny. W robotach budowlanych uzywa sie pojecia ,wymiana”, ale zazwyczaj dotyczy
to elementéw o takich wiasnie cechach - np. wymiana solarki okiennej, wymiana
instalacji itp. Natomiast raczej nie jest spotykane stosowanie tego okreslenia w
odniesieniu do wbudowywanych obiektéw kubaturowych, a takim bezspornie jest
studnia kanalizacyjna. Z opisu ujetego w przedmiarze wynika, ze w zakresie
spornych studni chodzi raczej o wykonywanie w istniejgcych obiektach (studniach)
rob6t budowlanych, ktére nie stanowig biezacej konserwacji, a polegajg na
odtworzeniu stanu pierwotnego, przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobdéw
budowlanych innych niz uzyto w stanie pierwotnym. A wiec robdt majacych cechy
Lsremontu” lub ,przebudowy" w rozumieniu przepiséw art. 3 pkt 7a i 8 ustawy Prawo
budowlane. Wiec nawet w tym rozumieniu, rozbieznos¢ w tredci opisu trzech
spornych pozycji w kosztorysie ofertowym Odwotujgcego, nie wykazuje istotnych
réznic w odniesieniu do opisu w przedmiarze.

Po czwarte - W specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w Rozdz. 23 Opis
sposobu obliczenia ceny oraz waluta oferty i rozliczen w pkt 5. Zamawiajgcy wskazat,
iz:

,D0 wyliczenia ceny stuzg projekt, rysunki uzupetniajace, przedmiar robaot,
specyfikacje techniczne wykonania i odbioru rob6t i normy budowlane. Podstawy
wyceny podane w przedmiarze robdt nie sg obligatoryjne i nalezy traktowac je
pogladowo /w_zakresie opisu wyszczegodlnienia czynnosci/. Zamawiajgcy wymaga,

aby opisy rob6t pozycji przedmiarowych, jednostki miar i ilosci tych jednostek w
kosztorysach ofertowych odpowiadaty opisom robdét pozycji przedmiarowych,
jednostek miar i ich ilodci z pozycji przedmiarowych Zamawiajacego”.

W Swietle powyzszego postanowienia, Zamawiajacy wskazujac, iz opisy pozycji w
kosztorysie ofertowych musza ,odpowiada¢” opisom w pozycjach przedmiarowych
nie postawit bezwzglednego wymogu aby wykonawca te opisy skopiowat, aby byty
one tozsame. Przeciez ,odpowiadac¢" to by¢ adekwatnym, zgodnym z czyms$, byé

podobnym do wskazanego elementu - w tym przypadku do opisu robét.

> Stownik Jezyka Polskiego. WN PWN SA.



W Swietle powyzszych wyjasnien nalezy wiec odpowiedzie¢ na podstawowe pytanie -
czy wykazywane przez Zamawiajgcego rozbieznos¢ w trzech pozycjach w kolumnie
3 kosztorysu ofertowego Odwotujacego stanowi faktycznie takg niezgodnosé tresci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, iz bez ich poprawienia oferta
podlega odrzuceniu?.

Jezeli Izba uzna, iz oferty Odwotujgcego o takiej tresci, Zamawiajgcy nie moze
przyjac, to w ocenie Odwotujacego wskazane rozbieznosci kwalifikujg sie jako omytki
podlegajacych poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a ich
poprawienie nie powoduje istotnej zmiany tresci ztozonej oferty.

Sposéb rozumienia i poprawnego stosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie
pozwala na automatyczne odrzucenie oferty z powodu jakiejkolwiek niezgodnosci jej
tre$ci z trescig SIWZ. Swiadczy o tym odestanie do art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy

zawarte w tresci art.89 ust.1 pkt 2.

Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte,
ktorej tres¢ nie odpowiada tresci istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3, ktéry zobowigzuje zamawiajagcego do poprawienia takich
niezgodnosci z trescig SIWZ, ktére po pierwsze majg charakter omytki, a po drugie -
jej poprawienie nie powodujg istotnych zmian w treéci oferty. Przepisy ustawy Pzp
nie zawierajg wytycznych, w jaki sposéb oceniac istotnos¢ zmian w tresci oferty.

Kwestie te nalezy analizowaé¢ z uwzglednieniem okolicznosci konkretnej sprawy oraz
celu przepisu art. 87 wust. 2 ustawy Pzp, ktérym jest niedopuszczenie do
wyeliminowania z postepowania ofert merytorycznie poprawnych, na skutek
zaistnienia niezgodnosci, ktére nie majq istotnego znaczenia dla przysziej realizaciji

przedmiotu zamowienia i oczekiwan Zamawiajacego.

Intencjg ustawodawcy w zakresie wskazanego przepisu byto umozliwienie brania pod
uwage w postepowaniu o zamdwienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi
wadami, bedacymi wynikiem réznego rodzaju bteddéw i omytek, ktére nie prowadzg
do istotnych zmian w tresci oferty - nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu,
niezgodnie z intencjg oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie 0 zamdwienie.
Z przepisu tego wynika zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w
postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych ktére zawierajg réznego rodzaju
niedoskonato$ci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia woli wykonawcy w
zakresie istotnej czesci jego oferty.



Ocena dotyczaca wlasciwego stosowania przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 87
ust. 2 pkt 3 zostata dostatecznie jednolicie uksztattowana w bogatym orzecznictwie
zarbwno Krajowej lzby Odwotawczej jak i orzecznictwem sgdowym, dlatego tez
Odwotujacy ogranicza sie do przytoczenia tylko jednego z uzasadnien do wyrokdéw, w
ktorym zawarte uzasadnienia przyjmuje jako swoj poglad:

LZastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt V Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sqdow okregowych i Izby. Reasumujgc
opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac nalezy, iz
rzeczona niezgodnosc¢ tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i
nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z
art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania
zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polegac
moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z wymaganiami
SIWI (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/Swiadczenia ofertowego, a wigc
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktore rowniez
tradycyjnie sq pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i
wykazanie na czym konkretnie niezgodno$c ta polega - co konkretnie w ofercie nie
jest zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i
ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

Reasumujgc powyzsze, mozna generalnie przyjgc, iz niezgodnosc oferty z SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosSci zobowigzania,
ktore w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z
zakresem zobowigzania, ktorego przyjecia oczekuje zamawiajgcy i ktore opisat w
SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i

potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie.

Dyspozycja art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy stanowi wyjatek od reguly zakazu dokonywania
Jjakichkolwiek zmian w tresci oferty sformufowanej w art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy i do jej
zastosowania wymagane jest fgczne zaistnienie wszystkich przestanek w niej
zawartych. Omawiajgc te przestanki i sposob zastosowania ww. przepisu, Izba
wskazuje, iz w pierwszej kolejnosci warunkiem dokonania stosownego poprawienia

tresci oferty jest wystgpienie omytki w ofercie objawiajgcej sie niezgodnosciq tresci
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oferty z SIWZ. Dla przyjecia jej wystgpienia bynajmniej nie ma potrzeby odwotywania
sie do stopnia "nieSwiadomosci” wykonawcy, co do niezgodnoSci tresci jego oferty ze
specyfikacjg czy istnienia pewnosci zamawiajgcego, co do rzeczywistych intencji
wykonawcy w trakcie przygotowywania oferty lub genezy i przyczyn powstania danej
niezgodno$ci oferty z SIWZ. Nalezy przyja¢ tu mozliwie szerokie rozumienie terminu
omytka uzytego w ww. przepisie. Omytka beda wiec zaréwno bfedy w przygotowaniu
oferty i odpowiednim, prawidtowym wyrazeniu jej tresci popetnione przez
wykonawce, jak tez pominiecia (np. wynikajgce z niedbalstwa, zapomnienia,
btednego rozumienia wymagan SIWZ.... etc.) w wypetnieniu czy przedtozeniu
wszystkich elementow oferty. Tym samym witasciwie wszystkie nieprawidtowos$ci
oferty wzgledem SIWZ, ktéra z zatozenia ma by¢ zgodna z tresciq SIWZ i
jednoznaczna, sg omytkami wykonawcy i jako takie winny byc¢ traktowane. Omytkg
bedzie wiec kazda niezgodno$¢ miedzy oferta a specyfikacja, chyba, ze sam
wykonawca bedzie utrzymywat co innego, tzn. bedzie obstawat, iz tre$¢, zakres czy
Sposob przygotowania oferty sq prawidfowe i w taki sposob powinny byc¢ traktowane
(co znajdzie ostateczny wyraz w braku zgody na poprawienie tresci jego oferty) lub
udowodnione mu Zzostanie $wiadomie i celowe sporzgdzenie oferty w sposob

niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego (co w praktyce obrotu jest bardzo trudne).

Nastepng przestankg warunkujgca mozliwoS¢ poprawienia oferty odwofujgcego na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy jest istotnos¢ zmian w tresci oferty, ktdra
poprawka taka pocigga, tzn. ww. przepis zakazuje dokonywania zmian istotnych.
Pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest pojeciem nieostrym. Niezaleznie od
jasnosci stownikowych definicji samego pojecia "istotnoSci” oraz definiowanej a
contrario "nieistotnosci’, a takze mozliwosci pewnego wskazania przyktadowych
desygnatow pod owe pojecia podpadajgcych, w praktyce stosowania prawa zawsze
wystepowaty beda pograniczne przypadki, ktorych kwalifikacja pozostawata bedzie
sporna i niepewna. Ze wskazang nieostroscig pojecia wigze sie wiec niemozliwo$c
wytyczenia abstrakcyjnej i generalnej dla wszystkich sytuacji delimitacji zastosowan i
kwalifikacji zmian w ofertach jako istotne Ilub nieistotne. Decyzja w przedmiocie
rozgraniczenia i tym samym mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
winna by¢ podejmowana kazdorazowo z uwZzglednieniem  catoksztaftu
indywidualnych okoliczno$ci sprawy, zarowno z uwZzglednieniem nastepstw i
konsekwencji zmian dla tresSci oferty, jak i z uwzglednieniem samego rodzaju i
charakteru poprawianych niezgodnos$ci oraz sposobu ich przeprowadzenia. W
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orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sqdow okregowych przyjmuje sie np.
mozliwos$¢ poprawiania tresci oferty odnoszgcych sie bezposrednio do ich
essentialiae negotii (np. w celu unikniecia tzw. "kazusu lamp na obwodnicy
Wroctawia”, czyli odrzucania ofert z powodu drobnych bfedéw w ich tresci).
Dopuszcza sie wiec mozliwo$¢ poprawienia samej ceny ofertowej czy okreslenia
przedmiotu $wiadczenia, jednakze pod warunkiem ograniczenia zakresowego,
ilosciowego czy jakoSciowego tego typu zmian. Powyzsze oczywiscie nie dotyczy
zmian formalnego sposobu prezentacji czy przedstawienia essentialiae negotii oferty
bez dokonywania zmian ich ustalonego, rzeczywistego znaczenia i tresci, dotyczy
natomiast zakazu istotnego zmieniania samego zobowigzania wyrazonego w ofercie.

Zmiana zobowigzania ofertowego musi wiec by¢ zakresowo ograniczona.

Ostatnig, wprost niewyrazong, ale wyprowadzang z tresci pkt 3 ust. 2 art. 87 Pzp
przestankg poprawienia oferty jest wiedza zamawiajgcego, na ktorym obowigzek
poprawiania ofert na mocy ww. przepisu spoczywa, w przedmiocie sposobu w jaki
dang oferte poprawic. Przyja¢ nalezy, iz wiedza tego typu winna wynika¢ z tresci
samej oferty (np. porownania sprzeczno$ci w ofercie zawartych, oceny charakteru
niezgodno$ci, ustalenia i wykorzystania innych danych w ofercie zawartych lub
wynikajgcych z SIWZ), ewentualnie, jednakze w ograniczonym zakresie, moze
pochodzi¢ z wyjasnien, ktore zamawiajgcy moze uzyska¢ od wykonawcy na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy.” (WYROK z dnia 24 kwietnia 2012 r. Sygn. akt: KIO
823/12).

KONKLUZJA - majgc powyzsze na uwadze Odwotujacy wnosi o uwzglednienia
odwotania w zakresie zarzutu dotyczacego nieuprawnionej decyzji Zamawiajacego o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego i nakazanie jak w petitum.

Ad.2 zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego oferte wybrano jako

najkorzystniejsza na podstawie art.24 ust.2 pkt 4 ustawy

W celu potwierdzenia spetnienia warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia
wybrany wykonawca skorzystat z uprawnienia wynikajacego z tresci art.26 ust.2b
ustawy i przedtozyt zobowigzanie z dnia 10 pazdziernika 2013 r. ,Kolektywnego
Przedsiebiorstwa Budowlano - Montazowego ,Orbita - Rozyszcze” z Ukrainy do
Ludzielenia firmie Liderowi (...) $rodkow w postaci wiedzy i do$wiadczenia” oraz

referencje tego przedsiebiorstwa, (str.99 do 110 oferty).
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W zakresie pozostatych wymagan uksztattowanych przepisem art.26 ust.2b
Przedsiebiorstwo z Ukrainy oswiadcza, iz ,Przekazanie wiedzy i do$wiadczenia
odbywac sie bedzie poprzez konsultacje i rekomendacje w granicach wspdtoracy
dwach firm, a takze informacji dotyczgcych wiedzy i doswiadczenia.”

Fakt, iz przedsiebiorstwo z Ukrainy nie bedzie brato udziatu w wykonywaniu
zamoéwienia potwierdza takze tre$¢ ziozonej oferty, w kitorej w pkt. 11 i 11.1.
formularza ofertowego wybrany wykonawca wskazuje, iz cze$¢ rob6t zamierza zlecié
podwykonawcy z Czestochowy, natomiast podmiot, na bazie doswiadczenia ktérego
wybrany wykonawca potwierdza posiadanie wiedzy i doswiadczenia, nie bedzie brat

udziat w realizacji zamdwienia.

W ocenie Odwotujgcego, a stanowisko to znajduje odzwierciedlenie w licznych
wyrokach Krajowej lzby Odwotawczej, udostepnienie zasobdw wiedzy i
doswiadczenia - zwtaszcza w robotach budowlanych - winno, co do zasady wyrazac
sie faktycznym i bezposrednim udziatem podmiotu udostepniajacego swoje zasoby w
realizacji zaméwienia.

W tym zakresie, Odwotujacy opiera zarzuty wobec Zamawiajgcego - zaniechania
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy - na
wielokrotnie podnoszonych i dyskutowanych kwestiach zwigzanych z wtasciwym
stosowaniem przepisu art.26 ust. 2b, kitérych konkluzje Odwotujacy znajduje w
ponizszych wyrokach, przyjmujac jako swoj punkt oceny: ,Nie budzi watpliwosci 1zby
i poza dyskusjg pozostaje, stuszno$¢ podnoszonego w doktrynie i orzecznictwie
postulatu realnos¢ udostepnienia i dysponowania okre$lonymi zasobami podmiotow
frzecich na czas realizacji zamdwienia (przeciwstawiong | zapobiegajgca
patologicznym zjawiskom wystepujacym na rynku zamowien publicznych okreslanym
zbiorczo jako tzw. “handel referencjami”). Przy czym tego typu realno$¢ - w Slad z
ustawodawstwem unijnym, gdzie instytucje powotywania sie na potencjat podmiotu
tfrzeciego odnosi sie do szczegdlnej sytuacji i konkretnego zamdwienia - nalezy
oceniaC¢ kauzalnie, 1. w odniesieniu do konkretnego przypadku takiego
udostepnienia”. (WYROK z dnia 12 czerwca 2013 r. Sygn. akt: KIO 1247/13)

Jzba podziela stanowisko wyrazone przez Sqd Okregowy w Gdansku, ktory w
uzasadnieniu wyroku z 25 lipca 2011 r. (sygn. akt XIl Ga 315/11) zwrocit uwage na
to, ze przekazanie potencjatu musi mie¢ charakter faktyczny, pozwalajgcy na realne
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wykorzystanie wiedzy i doswiadczenia w toku realizacji zamowienia". (IWYROK z
dnia 11 lutego 2013 r. Sygn. akt KIO 179/13)

~Wskaza¢ nalezy w tym miejscu na specyfike zasobu wiedzy i do$wiadczenia.
Pojecie "doswiadczenie" wigze sie jednoznacznie ze strong praktyczng posiadanych
umiejetnosci. Wiedze teoretyczng mozna przekaza¢ w postaci szkolen, porad,
konsultacji ale "doswiadczenie" jest inng kategoriq pojeciowq. obejmuje umiegjetnosci
praktyczne, nabywane w sposob empiryczny w zakresie danego zagadnienia. Aby te
empiryczng wiedze uzyskac, konieczny jest osobisty udziat w wykonywaniu
przedsiewzie¢, a zatem nie mozna naby¢ doswiadczenia w procesie konsultacji czy

doradztwa.

Podkreslic nalezy, ze odwotanie sie przez wykonawce do zasobow podmiotu
trzeciego musi mie¢ charakter rzeczywisty w tym znaczeniu, ze dane zasoby bedg
wykorzystywane przy wykonaniu zamowienia. Nalezy mie¢ na uwadze, iz
doswiadczenie nie stanowi dobra, ktore moze by¢ przedmiotem samodzielnego
obrotu. DosSwiadczenie stanowi sktadnik przedsiebiorstwa w  znaczeniu
przedmiotowym i dzieli byt prawny takiego przedsiebiorstwa (arg. z art. 551 i art. 552
k.c.). Nie jest zatem mozliwe udostepnienie doswiadczenia bez jednoczesnego
udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktérym to doswiadczenie jest zwigzane. Z tych tez
wzgledow dla wykazania dysponowania zasobami podmiotu trzeciego przy ocenie
spetniania warunkow wiedzy i doswiadczenia niezbedne jest powotanie sie na udziat
podmiotu trzeciego w wykonaniu zamowienia. Jak wynika z brzmienia art. 26 ust. 2 b,
przepis ten pozostawia woli i decyzji wykonawcy i podmiotu trzeciego okreslenie
charakteru prawnego wzajemnych stosunkow ich tgczgcych. Wykonawca, zgodnie z
art. 26 ust. 2b Pzp, musi jednak udowodnic zamawiajgcemu, ze podmiot
udostepniajgcy dany zasob rzeczywiscie go posiada, oraz ze jego udostepnienie
nastgpi w sposob realny na rzecz wykonawcy ubiegajagcemu sie o zamowienie - na
czas i w celu realizacji tego zamdwienia. Podkreslic nalezy, ze w przypadku
korzystania przez wykonawce z mozliwosci powotania sie na zasoby innego
podmiotu, obowigzek wykazania przez wykonawce spetniania warunku udziatu w
postepowaniu zostat wzmocniony, poprzez obowigzek udowodnienia (por.
Dopuszczalno$¢ powotania sie na zdolnos$ci innych podmiotow, Aleksandra
Softysinska, Grzegorz Wicik, kwartalnik Prawo zamdwien publicznych nr 4/2009, str.
10-34), ze wykonawca bedzie dysponowat w sposob realny odpowiednimi
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umiejetno$ciami, ktére wyrazac¢ sie muszg wykonywaniem czeSci przedmiotu
zamowienia przez podmiot udostepniajgcy zasoby, co powinno zosta¢é w
zobowigzaniu do udostepnienia wiedzy | doSwiadczenia przez podmiot
udostepniajgcy wyrazone (patrz orzeczenie ETS z dnia 2 grudnia 1999 roku w
sprawie C-176/98 Holst Italia SpA przeciwko Comune di Cagliari)". (IWYROK z dnia 8
maja 2013 r. Sygn. akt KIO 953/13).

Istota zarzutu Odwotujgcego w niniejszej sprawie sprowadza sie wiec do odpowiedzi
na pytanie - czy dysponowanie zasobami innego podmiotu, na ktérego wiedzy i
doswiadczeniu wykonawca bedzie polegat oznacza, ze podmiot ten zobowigzany jest
uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, ktérego przedmiotem sag roboty budowlane,
jako podwykonawca, czy tez moze udostepnia¢ swoje wiedze doswiadczenie tylko w

formie ,konsultacji i rekomendacji', na dodatek w niekreslony zupetnie sposob?

W ocenie Odwotujacego - w przypadku robét budowlanych, tak jak ma to miejsce w
przedmiotowym postepowaniu, nie jest mozliwe rzeczywiste i skuteczne przekazanie
czyjegos doswiadczenia tylko w takiej formie, bez czynnego i bezposredniego udziatu

w realizacji zamowienia podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby w tym zakresie.

Tym samym wybrany wykonawca nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia, a w konsekwencji
tego wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art.24 ust.2 pkt
4 ustawy, a jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art.89 ust.1 pkt 5 ustawy.

Zamawiajacy zaniechat podjecia tych czynnosci.

[.]

Uwzgledniajac tresé¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
przekazanej przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron

ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

W tredci odwotania zgodnie z rzeczywistoscig zreferowano stan faktyczny sprawy —

co zostato zreferowane powyze;j.
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Dodatkowo lzba ustalita, iz przedmiotowy kosztorys ofertowy (zawierajagcy ww.
pozycje nr 55, 56 i 57) oznaczono tytutem: ,Budowa i przebudowa sieci kanalizacji

deszczowej wraz przytagczami”.

Uwzgledniajac powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow niniejszej ustawy.
Przytaczajac, w zwigzku z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy, zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem poprawienia
niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Przepis art. 87 Pzp natomiast stanowi:

1.W toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg negocjacji dotyczacych zlozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

1a. W postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego w toku badania i oceny
ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcOw sprecyzowania i dopracowania tresci ofert
oraz przedstawienia informacji dodatkowych, z tym ze niedopuszczalne jest dokonywanie
istotnych zmian w tresci ofert oraz zmian wymagan zawartych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamaowienia.

2. Zamawiajacy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych
poprawek,
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3)inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty
- niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktdrego oferta zostata poprawiona.

Zgodnie z art. 26 ust. 2a ustawy wykonawca na zadanie zamawiajgcego i w zakresie przez
niego wskazanym jest zobowiagzany wykaza¢ odpowiednio, nie pézniej niz na dzien skiadania
wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub skiadania ofert, spetnianie
warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu
niespetniania warunkow, o ktdérych mowa w art. 24 ust. 1.

Powyzsze sankcjonowane jest m.in. przepisem art. 24 ust. 2 pkt 4, zgodnie z kiérym, z
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajacy wyklucza wykonawcéw,

ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Przy czym odnosnie ww. wykazywania spetiania warunkdw udziatu w postepowaniu zastrzec
nalezy, iz wedtug normy art. 26 ust. 2b ustawy, wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego faczacych
go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢
zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w
szczegblnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu

zamowienia.

Ponadto zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy zamawiajacy wzywa wykonawcdw, ktorzy w
okreslonym terminie nie zZtozyli wymaganych przez zamawiajacego o$wiadczen lub
dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub kt6rzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy
ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, zawierajgce btedy lub ktdrzy ziozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich zlozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkow
udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert.
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Izba wskazuje réwniez na formalne podstawy wyrokowania w danej sprawie —
zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, |zba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z ogo6lng zasadg
rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na wywodzacym zenh skutki prawne. Powyzsze regulacje dotyczace
rozktadu onus probandi pozostajg skorelowane z ekonomikg postepowania
odwotawczego, z zatozenia realizujgcego postulat szybkosci procesowej (art. 189
ust. 1 Pzp).

Odnosnie zarzutu dotyczacego nieprawidtowego odrzucenia oferty odwotujgcego Izba
stwierdza, ze zarzut jest zasadny — zamawiajacy dopuscit sie w tym przypadku naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie uprzedniego zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
pomimo zaistnienia przestanek do zastosowania ww. przepisu i poprawienia na jego

podstawie tresci oferty odwotujacego.

W rozpatrywanym przypadku, okolicznosci faktyczne stanowigce podstawe stwierdzenia przez
zmawiajgcego niezgodnosé tresci oferty z SIWZ nie sg sporne — opis pozycji 55, 56 i 57
pomieszczonych w kosztorysie ofertowym rézni sie od opisu adekwatnych pozycji w
przedmiarze robét przygotowanym przez zmawiajacego w sposdb opisany w tresci odwotania.
Abstrahujac od rzeczywistego znaczenia, roznie interpretowanego przez strony, postanowienia
rozdz. 23 pkt 5 SIWZ (przywotywanego w tresci odwotania), a dotyczacego wymagan, co do
zawartosci oraz ksztattu opisu pozycji przedmiarowych/kosztorysowych, a wiec pomijajac
kwestie w jakim stopniu przedmiar i kosztorys ofertowy winny by¢ w tym zakresie tozsame i
dostownie zgodne, a na ile wystarczajagce do potwierdzenia i stwierdzenia zgodnosci rob6t
oferowanych i zamawianych, pozostawato samo odniesienie poszczegélnych pozycji do
dokumentacji projektowej stanowigcych opis przedmiotu zaméwienia, Izba stwierdza, ze
wskazane réznice pomiedzy trescig przedmiaru i kosztorysu ofertowego rzeczywiscie
wystapity, a takze konstatuje, ze mozliwe byto ich usuniecie przez zastosowanie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy.
Izba poprzestala wiec na uproszczonym stwierdzeniu, ze wskazane rozbieznosci byty
ewidentne, a przyjecie, ze sg one li tylko pozorne, nie bylo mozZliwe ze wzgledu na
Jnieoczywistos¢” zakresu oferowanych rob6t wskazanych i opisanych w przedmiotowych
pozycjach kosztorysu ofertowego (ktdry w tym przypadku stanowit cze$¢ oferty). Nie byto
mozliwe niebudzace watpliwosci uznanie, ze wskazane rozbieznosci polegaja tylko na réznym
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opisie pozycji, ktéry jednak odzwierciedla tres¢ zobowigzania materialnie zgodnego z
wymaganiami zamawiajgcego — co wediug odwotujgcego miato nie tylkko znajdowaé
potwierdzenie w okreslonej interpretacii tresci jego oferty oraz tresci specyfikacji, ale réwniez
znalez¢ oparcie w jego ewentualnych wyjasnieniach i potwierdzeniach, ktére mégtoy ztozy¢ w
trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Nawet przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci danej sprawy,
kwalifikacja uzytego przez wykonawce stowa ,remont”, jako odnoszacego sie do wykonania
wymaganej wymiany studzienek opisanej w STWIOR, nie byta wcale oczywista, a watpliwosci
z tym zwigzane wymagajg dalej idacych czynnosci niz tylko wyjasnienie tresci oferty. 1zba
poprzestata wiec na stwierdzeniu, ze rozbieznosci pomiedzy trescig przedmiaru i kosztorysu w
tym zakresie oraz zwigzane z tym watpliwosci, co do tresci oferty, rzeczywiscie wystapity. 1zba
jeszcze raz podkresla, ze tego typu réznice pozostajg ewidentne, i jakkolwiek, jako takie,
podlega¢ mogly wszelkim wyjasnieniom, to jednak ich konwalidacja przez odpowiednig
interpretacje i okreslone odczytanie nastrecza wiele trudnosci. Tym samym w Swietle
adekwatnych regulacji prawnych, za najlepszy sposdb na usuniecie rzeczonych watpliwosci,
co do rzeczywistej zobowigzaniowej tresci i znaczenia oferty w zakresie przedmiotowych
studzienek kanalizacyjnych, lzba uznata jej poprawienie. Zwlaszcza, gdy wypetnienie
przestanek takiego poprawienia wynikajgcych z powotywanego przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp, jest w tym przypadku ewidentne. Natomiast zmawiajacy uzyska w ten sposdb pewnosc,
poprawieniu i uzyskaniu zgody wykonawcy na powyzsze.

Odnoszac sie do wspomnianych przestanek poprawienia oferty, nalezy wskazaé, iz po
pierwsze wystapita w tym przypadku omytka polegajaca na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ.
Nie spos6b bowiem zatozy¢ i przyjaé, iz wbrew wymaganiom zamawiajgcego wykonawca
zamierzat wykona¢ w przedmiotowym zakresie jakiekolwiek inne roboty niz opisane i
wymagane w SIWZ. W szczeg6lnosci nie sposdb ustali¢ celu i sensu odstepstwa od
dokumentaciji projektowej zamawiajacego, skutkujacego watpliwg oszczednosciag rzedu promili
ceny ofertowej, gdy wykonanie zamoéwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ nie nastrecza
zadnych trudnosci technicznych badz logistycznych oraz dotyczy jego bardzo niewielkiej
czesci. Geneza i charakter stwierdzonej omytki nie budza w tym wzgledzie watpliwosci —
wykonawca przez przeoczenie lub inne niedbalstwo nie przeniost do kosztorysu opisdw pozycji
przedmiarowych sporzadzonych przez zamawiajacego.

Poprawienie przedmiotowej niezgodnosci oferty z SIWZ nie pociagnie istotnych zmian w tresci
oferty. Pomijajac psychologiczne nastawienie zamawiajgcego do kwestii zasadniczosci

rozroznienia poje¢ ,emont” i ,wymiana” oraz podkreslanej przezen istotnosci rzeczowych
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réznic pomiedzy zakresami robét, do ktdrych pojecia te moga sie odnosi¢, wskazaé nalezy, iz
istotno$¢ zmiany w tresci oferty nalezy przede wszystkim odnosi¢ i ocenia¢ w kontekscie ich
zakresu i znaczenia dla samej tresci oferty. Innymi stowy, nalezy oceni¢ w jakim stopniu i
zakresie pierwotna tre$¢ oferty bedzie sie rézni¢ od tresci nowej (poprawionej) oraz jaki jest
charakter tego typu zmian, a nie oceniac jak subiektywnie wazne bylty dla zamawiajgcego
postanowienia SIWZ, z ktérymi w niezgodno$¢ wykonawca omytkowo w swojej ofercie popad.
Natomiast w kontekscie wartosci catej oferty, ilosci sktadajacych sie na nig robdt, a takze blizej
nieokreslonych definicyjnych i rzeczowych réznic pomiedzy ,wymiang” a ,yemontem”, samo
poprawienie opisu pozycji kosztorysowych w zakresie opisanym w odwotaniu nie bedzie
zadng istotng zmiana tresci oferty.

Réwniez nie zachodzg w tym zakresie zadne watpliwosci, co do wiasciwego sposobu
przeprowadzenia rzeczonych poprawek. Wzorca poprawienia dostarcza w tym przypadku
tres¢ samej SIWZ — nalezy zastapi¢ opisy pozycji kosztorysowych nieodpowiadajace
specyfikacji, opisami prawidtowymi, tj. po prostu przenies¢ do oferty opisy z przedmiaru robét.
Odnosnie zarzutu dotyczacego zaniechania wykluczenia Konsorcjum z postepowania, 1zba
stwierdzita, Zze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Powotywana norma art. 26 ust. 2b ustawy wskazuje na konieczno$s¢ udowodnienia
zamawiajagcemu przez wykonawce, ktéry powotuje sie na cudzy potencjat, ze bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawiajac
w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamoéwienia.

Izba podziela prezentowany w uzasadnieniu odwotania poglad (wsparty cytowanym tam
orzecznictwem) na temat postulatu realnos¢ udostepnienia i dysponowania okreslonymi
zasobami podmiotéw trzecich na czas realizacji zamdéwienia. Przy czym podkres$la, iz tego
typu realnos¢ — w Slad z ustawodawstwem unijnym, gdzie instytucje powotywania sie na
potencjat podmiotu trzeciego odnosi sie do szczegdinej sytuacji i konkretnego zamdwienia —
nalezy ocenia¢ kauzalnie, tj. w odniesieniu do konkretnego przypadku takiego udostepnienia.
W $lad za powyzszym nalezy przyja¢, iz wymagane w art. 26 ust. 2b ustawy udowodnienie
udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci winno stuzy¢é wykazaniu realnosci takiego
udostepnienia, tj. udowodnieniu faktu, iz przez caty okres realizacji zaméwienia wykonawca
bedzie udostepnionym potencjatem i zasobami rzeczywiscie dysponowat i mogt je
wykorzysta¢ (ocena kwestii czy w trakcie realizacji zamdwienia wykonawca bedzie musiat
potencjat, ktorym dysponuije, uzyé, jest zagadnieniem odrebnym). Przy czym udowodnienie
takie winno odnosi¢ sie i by¢ rozpatrywanie odnosnie co najmniej dwdch aspekidw
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udostepnienia takiego potencjatu i mozliwosci jego wykorzystania: zobowigzaniowego i
rzeczowego. Po pierwsze wykonawca winien wykazaé, co gwarantuje mu, ze bedzie mogt sie
danym potencjatem postugiwaé (sfera uprawnien lub faktycznych zaleznosci i powigzan
pomiedzy podmiotami — np. potwierdzenie wezla obligacyjnego pomiedzy podmiotami czy
podanie innych informacji na temat charakieru stosunku, jaki bedzie taczyt badz faczy
wykonawce z innym podmiotem), a po drugie wykazac, ze sam zatozony, faktyczny sposoéb
danego udostepnienia potencjatu i jego ewentualnego wykorzystywania jest adekwatny do
jego rodzaju oraz specyfiki oraz bedzie umozliwiat osiggniecie zaktadanego w przepisie celu,
jakim jest zagwarantowanie realnosci dysponowania danym potencjatem i mozliwosci jego
wykorzystywania w trakcie realizacji zamdwienia (jest to sfera faktdbw odnoszaca sie do
wykazania i ustalenia np.: jaki jest sposéb wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez
wykonawce, przy wykonywaniu zamowienia; jaki jest zakres zasobOw innego podmiotu
dostepny wykonawcy; jaki jest zakres i okres udziatu innego podmiotu przy realizacii
zamdwienia... etc.). Powyzsze stanowisko znajduje oparcie nie tylko w celowosciowej
wyktadni art. 26 ust. 2b ustawy, ale dodatkowo wsparte jest na okresleniu dokumentéw, ktére
moze w tym zakresie zagda¢ zamawiajacy od wykonawcdw, zawartym w § 1 ust. 6 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze Zzada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231).

Zwlaszcza w zakresie dysponowania wiedzg i doswiadczeniem, o ktdérych mowa w art. 22 ust.
1 pkt 2 Pzp, przyja¢ mozna, iz niemozliwe jest uznanie realnosci takiego udostepnienia bez
zagwarantowania jakiejs formy udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia (ocena czy
ewentualnie winna by¢ wymagana i egzekwowana niejako kwalifikowana forma takiego
udziatu jaka jest podwykonawstwo — rozumiane jako oddanie do wykonania catosci czy czesci
zamOwienia przez wykonawce innemu podmiotowi — zalezy od oceny konkretnych
okolicznosci faktycznych danej sprawy, gtdwnie specyfiki zamdwienia, wykazywanych
warunkéw udziatu w postepowaniu i udostepnianych zasobow). Powyzsze nie wynika wcale z
majacych rzekomo wynikac bezposrednio z ustawy konkretnych  zobowigzan
cywilnoprawnych, ale z samej istoty dzielenia sie wiedzg i doswiadczeniem — zwiaszcza
doswiadczeniem nie mozna podzieli¢ sie tylko w sferze abstrakcyjnego zobowigzania bez jego
zastosowania w praktyce. Bez zagwarantowania stosownych form zaangazowania przy
realizacji zamowienia przez podmiot udostepniajacy w tym zakresie swéj potencjat, mozliwosc

dysponowania wiedza i doswiadczeniem, w wiekszosci przypadkow nalezato bedzie uznaé za
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iluzoryczng i fikcyjna, a wiec sprowadzajaca sie jedynie do ,dysponowania referencjami”
danego podmiotu.

W rozpatrywanym przypadku odwotujacy kwestionowat wiasnie wykazanie przez Konsorcjum
zamawiajgcemu realnosci przedmiotowego udostepnienia potencjatu podmiotu trzeciego w
zwigzku z faktycznym aspektem tego udostepnienia, tj. kwestionowat i podnosit, ze przy
robotach budowlanych wykazany sposéb korzystania z potencjatu wiedzy i doswiadczenia
poprzez konsultacje, doradztwo lub przekazywanie informacji w trakcie realizacji zamdéwienia
jest niewystarczajacy dla uznania, ze wykonawca z takiego potencjatu bedzie mogt skorzystac.
Odwotujacy generalnie postulowat, iz w przypadku rob6t budowlanych potencjat tego typu
moze by¢ udostepniany (i tym samym wykazywany) tylko poprzez zagwarantowanie udziatu
podmiotu udostepniajacego w realizacji zaméwienia w formie podwykonawstwa robot.
Wiasciwie do wskazania ww. okolicznosci rzeczony zarzut sie sprowadzat i na nich sie opierat.
Natomiast zadnych konkretnych okolicznosci zwigzanych z przedmiotowym postepowaniem, a
pozwalajacych ustali¢ i oceni¢ adekwatny do przedmiotu zamowienia i wykazywanych
warunkéw, sposdb wykorzystania potencjatu doswiadczenia pochodzacego do podmiotu
trzeciego, odwotujacy nie wskazat i nie wykazat.

Izba wskazuje przy tym, ze ciezar wykazania okolicznosci faktycznych pozwalajacych ocenic¢
zasadnos$¢ podnoszonych zarzutdbw spoczywat na odwotujacym. Odwotujacy przedstawit w
tym zakresie jedynie generalne argumenty, czy raczej podnidst ogélne okolicznosci, ze przy
robotach budowlanych udostepnienie potencjatu bez podwykonawstwa jest fikcyjne, a
wykazane przez wybranego wykonawce formy udziatu i wspdipracy podmiotu trzeciego sg
niewystarczajace.

Tymczasem Izba przeciwstawia sie jakimkolwiek generalizaciom w tym zakresie, w
szczegblnosci ogdinym kategoryzacjom zamdwien i potencjatéw (warunkow) na takie, ktore
wymagajg podwykonawstwa oraz takie, kiére wykorzystywaé i tym samym wykazywac,
mozna w inny sposéb. Jak juz wskazano powyzej, uznanie, ze w rozpatrywanym przypadku
niezbedne jest zagwarantowanie podwykonawstwa, nalezy kazdorazowo przeprowadzac
indywidualnie, w odniesieniu do konkretnych okolicznosci danej sprawy. Tylko przy
uwzglednieniu catoksztattu tego typu okolicznosci (np. takich jak ocena rodzaju danego
przedmiotu zamdwienia, jego zakresu, stopnia komplikacji, czy ocena jakiego rodzaju wiedza i
doswiadczenie sg wymagane i udostepniane w ramach wykazywania spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu) stwierdzic mozna i przesadzi¢, ze w danym przypadku realne
udostepnienie danego potencjatu polega¢ musi na oddaniu catosci czy czesci (i jakiej?)
zaméwienia do podwykonania podmiotowi udostepniajacemu, czy tez wystarczy jakakolwiek
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inna (i jaka?) forma zaangazowania tego podmiotu w trakcie realizacji zamowienia. W
szczegllnosci Izba przeciwstawia sie generalnemu pogladowi, ze zawsze i w kazdym
przypadku, w odniesieniu do jakiegokolwiek warunku dotyczacego wiedzy i doSwiadczenia,
przy przedmiocie zamowienia obejmujacym roboty budowlane, dla wykazania dysponowania
potencjatlem tego typu pochodzacym od podmiotu trzeciego, konieczne jest zapewnienie
udziatu tego podmiotu w realizacji zamowienia jako podwykonawcy robdt. W wielu
przypadkach takie stanowisko jest istotnie zasadne, jednakze Izba nie stwierdzita, ze z tego
typu sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowym przypadku, w zwigzku z brakiem
powotania i wykazania przez odwotujgcego okolicznosci istotnych dla oceny powyzszego.
Innymi stowy, odwotujacy nie wykazat, a nawet nie wskazat, na zadne konkretne okolicznosci
zwigzane z niniejszym postepowaniem, ktdre pozwolityby orzec, ze wskazanie przez
Konsorcjum, iz udziat podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia bedzie miat konsultacyjno-
doradczy charakter, jest niewystarczajace dla celéw zaliczenia udostepnianego potencjatu na
poczet wykazania spetniania danych warunkéw udziatu w postepowaniu.

Na marginesie Izba wskazuje, iz postepowanie odwotawcze jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, w trakcie kiérego na stronach cigzy obowigzek wykazywania inicjatywy
dowodowej (art. 190 ust. 1 Pzp) i powotywania sie na okolicznosci istotne w sprawie. Jednakze
uwzgledniajac sytuacje procesowq i przebieg danego postepowania o udzielenie zamowienia,
Izba z wiasnej inicjatywy moze réwniez zmieni¢ charakter prowadzonego postepowania
dowodowego na bardziej ,inkwizycyjny” (art. 190 ust. 2 — Izba moze dopusci¢ dowodd
niewskazany przez strony). Jednakze w zaistniatym przypadku, w zwigzku z okoliczno$ciami,
iz zarzut dotyczyt oferty, ktéra po przywrdceniu oferty odwotujgcego do postepowania przestaje
by¢ najkorzystniejsza, a takze podnoszony byt jedynie z ostroznosci procesowej — Izba nie
uznata, iz zaistniata potrzeba odstgpienia od zasady kontradyktoryjnosci postepowania
odwotawczego.

Uwzgledniajagc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajoéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238).
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