Sygn. akt: KIO 1557/14

WYROK
z dnia 11 sierpnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 lipca 2014 r. przez wykonawce
Warminskie Przedsiebiorstwo Budowalne S.A., ul. Partyzantéow 26, 10-526 Olsztyn w
postepowaniu prowadzonym przez Miasto Biatystok, ul. Stonimska 1, 15-950 Biatystok

przy udziale wykonawcy AP-FLYER Sp. z o0.0., ul. gen. Tadeusza Bora-Komorowskiego
33, 03-982 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, wezwanie wykonawcy AP-FLYER Sp. z o.0., ul. gen. Tadeusza
Bora-Komorowskiego 33, 03-982 Warszawa do wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Biatystok, ul. Stonimska 1, 15-950 Biatystok i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Warminskie
Przedsiebiorstwo Budowalne S.A., ul. Partyzantéw 26, 10-526 Olsztyn tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Miasta Bialystok, ul. Stonimska 1, 15-950 Biatystok na rzecz
Warminskiego Przedsigebiorstwa Budowalnego S.A., ul. Partyzantéw 26, 10-526
Olsztyn kwote 19 235 zt 00 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy dwiescie trzydziesci
pie¢ ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
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poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocniczka oraz

dojazdu na rozprawe przed KIO.

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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy: .....c.cocvimiiieiiiianane.



Sygn. akt KIO 1557/14

UZASADNIENIE

Miasto Biatystok, ul. Stonimska 1- Biatostocki Park Naukowo- Technologiczny 15-540
Biatystok, ul Zurawia 71, zwany dalej zamawiajgcym prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Laboratorium Badania
Kompatybilnosci Elektromagnetycznej - adaptacja pomieszczenia, zakup, dostawa i instalacja
wyposazenia", nr sprawy BPN-T.271.4.2014.

Postepowanie jest prowadzone przy uwzglednieniu zasad, kiedy szacunkowa warto$¢
zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych, wydanych na
podstawie art. 11ust. 8 ustawy Pzp,

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym UE w dniu
11 kwietnia 2014 r. pod numerem 2014/S072-123785,

W dniu 16 lipca 2014 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty, za ktérg zostata uznana oferta wykonawcy AP-FLYER Sp. z 0.0,
ul. gen. Tadeusza Bora-Komorowskiego 33, 03-982 Warszawa, zwanego dalej
Jprzystepujgcym”, gdyz wykonawca ten skutecznie przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Od takiej czynnosci zamawiajgcego odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wniést wykonawca Warminskie Przedsiebiorstwo Budowalne S.A., ul.
Partyzantow 26, 10-526 Olsztyn, zwany dalej ,,Odwotujgcym”. We wniesionym odwotaniu
zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 3, art. 26 ust. 2b i ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt
2 pzp, poprzez:

1) zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce AP-FLYER Sp, z o.0. z
siedzibg ul. Gen. Tadeusza Bora-Komorowskiego 33, 03-982 Warszawa, ktorej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

2) zaniechanie wezwania wykonawcy AP-FLYER Sp. z 0.0. do udowodnienia, ze bedzie
dysponowat zasobami podmiotu trzeciego niezbednymi do realizacji zaméwienia,

3) dokonanie wyboru - jako najkorzystniejszej - oferty ztozonej przez AP-FLYER Sp. z 0.0,
ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst, o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) nakazanie zamawiajacemu dokonanie powtornej oceny ofert oraz ponownego wyboru
oferty najkorzystniejszej,

3) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z zestawieniem kosztow,
ktére zostanie przedtozone na rozprawie.

Réwnoczesnie zgtosit wniosek dowodowy o;



4) przeprowadzenie dowodu z dokumentdéw zatgczonych do odwotania i akt postepowania
przetargowego,

5) przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadka G............ 1Y/ P , ktory to wniosek
odwotujgcy cofnagt na etapie rozprawy.

Odwotujgcy w odwotaniu podnidést trzy grupy zarzutdbw, pierwsza dotyczyta
zaoferowania w ofercie przez przystepujgcego urzadzen nie spetniajgcych wymagan SIWZ i
w zwigzku z tym oferta przystepujgcego winna zosta¢ odrzucona, drugi zarzut dotyczyt
uznania przez zamawiajgcego dokumentu przedmiotowego majgcego potwierdzaé
spetnianie wymagan SIWZ przez zaoferowane urzadzenie, mimo iz nie zostat on doreczony
zamawiajgcemu w wyznaczonym terminie. Natomiast trzecia grupa zarzutéw dotyczyta
niewykazania zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie dysponowat zasobami podmiotu
trzeciego w celu realizacji przedmiotowego zamowienia, gdyz z tresci zobowigzania i
oswiadczenia wykonawcy COMTEST nie wynikato w jakiej formie wykonawca ten bedzie brat
udziat w postepowaniu, a przede wszystkim nie wynikato jakie zasoby i w jakim zakresie
zasoby zostaty udzielone.

W zakresie niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ wskazal, ze w ocenie
odwotujgcego sie, wybér oferty AP-FLYER Sp. z 0.0. nastgpit z naruszeniem prawa,
albowiem tresc¢ tej oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Przedmiotem zaméwienia jest miedzy innymi dostawa urzadzen stanowigcych wyposazenie
laboratorium, badania kompatybilnosci elektromagnetycznej, spetniajgcych wymagania
opisane szczeg6towo w zatgczniku w 1 do SIWZ. Jednym z tych wymogdw byta zgodnosc¢
urzgdzen z najnowszymi (aktualnymi) normami jakosciowymi istandardami branzowymi,
pozwalajgcymi na przeprowadzenie procesu akredytacji laboratorium w okresie nie
dluzszym niz 2 lata. Powyzszy warunek znajduje swoje odzwierciedlenie w opisie
poszczegdblnych urzgdzen, jak réwniez w tresci pkt 1 zatgcznika nr 1 do SIWZ, zgodnie z
ktérym Caly sprzet wraz z wyposazeniem powinien by¢ zgodny z niniejszym opisem, w tym
cechowac sie parametrami technicznymi nie gorszymi niz okre$lone w niniejszym opisie oraz
cechowac¢ sie zgodno$cig z wymaganiami wynikajgcymi z (...) wprowadzonych do
stosowania najnowszych standarddw technicznych serii PN-EN, przenoszacych europejskie
normy zharmonizowane (wyraz najnowszych zostat wyrdzniony przez zamawiajgcego).

Wymag ten znalazt rowniez swoje odzwierciedlenie w tresci SIWZ ( pkt Ill. 4 i 5) oraz
wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ (§ 2 ust. 3, § 3 ust. 5 pkt 2 a i d).
Stwierdzit, ze urzadzenia zaoferowane przez wykonawce AP-FLYER Sp. z 0.0. nie spetniajg
tego warunku, gdyz jak wynika z tresci pkt 2.1.2 ppkt 4) zatgcznika nr 1 do SIWZ,
wykonawcy zobowigzani byli do dostarczenia zamawiajgcemu sondy prgdowej do weryfikacji
pradu szczytowego SURGE zgodnie z wymaganiami normy IEC/EN 61000-4-5. Zgodnie z
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opisem, przedmiotowa sonda prgdowa musi posiada¢ konstrukcje zgodng z wymogami
wskazanymi w normie IEC/EN 61000-4-5 i umozliwia¢ weryfikacje pradu szczytowego do
5kA o parametrach czasowych 8/20us.

Wykonawca AP-FLYER Sp. z 0.0, zaoferowat w tym punkcie sonde prgdowg Pearson
411 (str. 53 oferty). Powyzsze urzadzenie spetnia norme IEC/EN 61000-4-5 edycja 2,
natomiast nie spetnia obowigzujacej normy IEC/EN 61000-4-5, ktéra obowigzuje od dnia 15
maja 2014 r. dowdd: wydruk ze strony IEC z datg wejscia w zycie normy IEC/EN 61000-4-5
ed. 3

Norma IEC/EN 61000-4-5 ed. 3 w pkt 6.2.3 wprowadza koniecznos¢ stosowania do
kalibracji zewnetrznego kondensatora 18uF, czego nie przewidywata poprzednio
obowigzujgca norma IEC/EN 61000-4-5 ed. 3. W efekcie, w celu spetnienia aktualnie
obowigzujgcej normy IEC/EN 61000-4-5 koniecznym jest dodatkowe zamontowanie
urzadzenia o nazwie IMN 2 produkcji firmy EM TEST, ktérego nie przewiduje oferta AP-
FLYER Sp. z o.0. W tym punkcie oferta w/w wykonawcy jest zatem niezgodna z trescig
SIWZ.

Zgodnie z pkt 2.1.2 ppkt 10) zatgcznika nr 1 do SIWZ, wykonawcy zobowigzani byli do
dostarczenia zamawiajgcemu sieci sprzegaiaco/odsprzegaiacej do badania odpornosci
symetrycznych linii sygnatowych zgodnie z rys. 14 normy IEC/EN 61000-4-5, spetniajgcej
opisane w tym punkcie parametry techniczne.

Wykonawca AP-FLYER Sp. z o0.0. zaoferowat w tym punkcie sie¢
sprzegajgco/odsprzegajacg do badania odpornosci symetrycznych linii sygnatowych typu
CNV 504S produkcji EM TEST (str. 54 oferty). W odpowiedzi na wezwanie do ztozenia
wyjasnien i uzupetnienia oferty wykonawca AP-FLYER Sp. z o0.0. poinformowat
zamawiajgcego pismem z dnia 9 lipca 2014 r., ze ostatecznie oferuje siec¢
sprzegajgco/odsprzegajacg do badania odpornosci symetrycznych linii sygnatowych o
symbolu CNV 504S1 produkcji EM TEST.

Do pisma wykonawca zatgczyt karte katalogowg tego wyrobu, z tresci ktorej wynika,
Ze urzadzenie to spetnia wymogi normy IEC/EN 61000-4-5 ed. 1 i 2, ktére w dniu skfadania
ofert juz nie obowigzywaty.

Zgodnie z pkt 2.4.4 zatgcznika nr 1 do SIWZ, wykonawcy zobowigzani byli do
dostarczenia zamawiajgcemu wyposazenia umozliwiajgcego wykonanie badan odpornosci
metoda iniekcji bezposredniej (sieci CPN) zgodnie z IEC/EN 61000-4-6.

Zgodnie z opisem zamawiajgcego zestaw powinien obejmowac sie¢ sprzegajaco-
odsprzegajaeg o parametrach zgodnych z wymaganiami aktualnej edycji normy IEC/EN
61000-4-6, z kompletem elementéw przejsciowych, przewodow, ttumikéw i adapteréw
umozliwiajgcych zaréwno prowadzenie badan jak i kalibracje w systemie, zgodnie z IEC/EN
61000-4-6.



Wykonawca AP-FLYER Sp. z 0.0. zaoferowat w tym punkcie ttumik ATT6/75 (str. 60
oferty), ktéry nie moze wspétpracowac z oferowanym w pkt 2.4,3 generatorem sygnatowym
CWS 500N1.3 produkcji EM TEST (str. 59-60 oferty). Generator ten posiada bowiem moc
80W i producent przewiduje do wspétpracy z tym generatorem mocniejszy ttumik ATT6/80.
Ttumik ATT6/75 posiada zbyt matg moc (75 W) i jego podtagczenie moze doprowadzi¢ do
uszkodzenia zestawu; poza tym przewody do podtgczenia ttumika nie sg dopasowane do
wyjscia generatora CWS 500N1.3.A

Zgodnie z pkt 2.4.5 zatacznika nr 1 do SIWZ, wykonawcy zobowigzani byli do
dostarczenia zamawiajgcemu wyposazenia umozliwiajgcego wykonanie badan odpornosci
metoda iniekcji posredniej za pomocg klamry elektromagnetycznej zgodnie z IEC/EN 61000-
4-6. Zestaw powinien obejmowac klamre elektromagnetyczng do iniekcji sygnatu w.cz. (BCl),
sonde prgdowg do kontroli wartosci prgdu w.cz., indukowanego w badanym obwodzie,
komplet elementéw przejsciowych, przewodow, adapteréw, umozliwiajacych zaréwno
prowadzenie badan jak i kalibracje w systemie, zgodnie z IEC/EN 61000-4-6, a takze
ferrytowg klamre absorpcyjng, niezbedng do odprzegania urzadzen dotgczonych do
testowanego obwodu, a nie podlegajgcych badaniu.

Wykonawca AP-FLYER Sp. z 0.0. zaoferowat w tym punkcie zestaw Cable EM/FTC
101 SET C-BNC produkcji EM JEST (str. 62 oferty). Oferowany zestaw nie spetnia wymogow
aktualnie obowigzujgcej normy IEC/EN 61000-4-6 ed. 4.

Wskazat, ze dla wykazania zasadnosci swojego stanowiska w tej kwestii zwrdcit sie
do spotki EM TEST, bedgcego dostawcg wiekszosci urzadzen wskazanych w ofercie AP-
FLYER Sp. z o0.0,, o informacje, czy urzadzenia opisane w ofertach obu uczestnikow
przetargu spetniajg wymogi opisane przez zamawiajgcego w SIWZ. Spétka EM TEST
udzielita odpowiedzi pismem z dnia 25 lipca 2014r., przesytajac jednoczesnie informacje o
wycofaniu niektérych urzadzen z produkcji. Stwierdzit ze oferta wykonawcy AP-FLYER Sp. z
0.0. obejmuje czesciowo dostawe urzadzehn niezgodnych z obowigzujgcymi normami
technicznymi, wycofanych z produkcji czy tez niewtasciwie skonfigurowanych.

W zakresie kolejnego zarzutu zwrécit uwage, iz pismem z dnia 4 lipca 2014 r.
zamawiajgcy wezwat wykonawce AP-FLYER Sp. z o0.0. do uzupetnienia oferty w zakresie
miedzy innymi urzadzenia opisanego w pkt 2.7.3.2 zatgcznika nr 1 do SIWZ (wzmacniacz
mocy i sprzegacz dwukierunkowy), poprzez przediozenie dokumentu potwierdzajgcego
spetnianie parametrow przez wzmacniacz BLMA 1060-200/150 DS. oferowany przez AP-
FLYER Sp. z 0.0. W odpowiedzi na wezwanie, AP-FLYER Sp. z 0.0. zatgczyt do pisma z
dnia 9 lipca 2014 r. karte katalogowg producenta urzadzenia - firmy Bonn Elektronik. Karta ta
nie zawierata jednak opisu wszystkich parametrow wymaganych przez zamawiajacego w
tabeli stanowigcej pkt 2.7.3.2 zatgcznika nr 1, a mianowicie nie pozawalata na ustalenie
wysokosci urzgdzenia, kitéra nie mogta przekroczy¢ 8 HU. Stwierdzit nadto, ze wykonawca,
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ktéry nie uzupetnit brakédw oferty w odpowiednim terminie wyznaczonym przez
zamawiajgcego, musi zosta¢ wykluczony Zz postepowania (chociaz takiego zarzutu
odwotujgcy wprost nie podniést). Podkreslit, ze wykonawca AP-FLYER Sp. z 0.0. nie
kwestionowat terminu do ztozenia dokumentéw wyznaczonego przez zamawiajgcego w
wezwaniu z dnia 4 lipca 2014 r., jak rowniez nie wnosit o przedtuzenie tego terminu przed
jego uptywem.

Wskazat, ze odwotujgcy pismem z dnia 15 lipca 2014 r., ztozonym juz po terminie
wyznaczonym przez zamawiajgcego do uzupetnienia oferty, ponownie uzupetnit swojg oferte
w tym zakresie i przedtozyt karte katalogowg producenta urzadzenia zawierajgcg tym razem
wymagany parametr (wysokosg).

W zakresie kolejnego zarzutu podat, ze zamawiajgcy zaniechat wezwania AP-FLYER
Sp. z 0.0. do udowodnienia, ze w bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamoéwienia (art. 26 ust. 2b Pzp). Jak wynika z tresci oferty tego wykonawcy, zamierza on
zrealizowa¢ zamoéwienie bazujac niemal w catosci na wiedzy i doswiadczeniu innego
podmiotu - holenderskiej spotki Comtest Enginerring b.v. Tymczasem z tresci zobowigzania
do udostepnienia zasobow ztozonego przez spotke holenderska (k. 25 oferty AP-FLYER Sp.
z 0.0.) nie wynika w zaden spos6b, w jakiej formie nastgpi udostepnienie jej zasobow
wykonawcy AP-FLYER. W S$wietle tresci ztozonego przez AP-FLYER Sp. z o.o.
zobowigzania spotki Comtest Enginerring b.v., w ktérym nie zawarto zadnej informacji na
temat wspétpracy obu firm, zamawiajgcy powinien wezwa¢ wykonawce AP-FLYER Sp. z 0.0.
do wykazania, ze istotnie bedzie dysponowat zasobami spo6tki holenderskie;.

Stwierdzit, ze podobnie watpliwosci zamawiajgcego powinny wzbudzi¢ referencje
przedtozone przez wykonawce AP-FLYER Sp. z 0.0. na potwierdzenie spetnienia warunku
opisanego w pkt VI. 1.2) SIWZ. Z referencji zatgczonej na str. 24 oferty wystawionej Comtest
Enginerring b,v. przez Thermofix SRL z Rumunii wynika bowiem, ze spo6tka holenderska w
okresie grudzien 2013 - styczen 2014 r. wybudowata na terenie Rumunii hale laboratoryjng
o kubaturze 540 m?3 i wartosci ponad 3,2 min euro, wraz z wszystkimi instalacjami. Majgc na
wzgledzie, iz hala wykonana zostata w tradycyjnej technologii murowanej, wskazany przez
wykonawce AP-FLYER Sp. z 0.0. i w referencji termin realizacji tej inwestyciji jest catkowicie
nierealny.

Wobec powyzszego zdaniem odwotujgcego Zamawiajgcy powinien zatem wezwaé
w/w wykonawce do ztozenia prawidtowego wykazu wykonanych robo6t budowlanych i
prawidtowej referenciji.

Zamawiajacy w ztozonej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie. Ponadto
podnidst zarzut, ze wiekszo$¢ zarzutédw podniesionych w odwotaniu jest sp6zniona. W tym
zakresie podat, ze zarzuty te dotyczg okolicznosci istniejgcych w ofercie wykonawcy
pierwotnie, a wykonawca AP-FLYER nie zmienit oferowanych urzadzeh w stosunku do
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pierwotnej tresci oferty. Z tego wzgledu taki zarzut, winien by¢ podniesiony przez
Odwotujgcego juz po pierwszym wyborze oferty najkorzystniejszej, czyli po 4 czerwca 2014
r.. Na tym etapie odwotujgcy nie podnosit jednak przedmiotowego zarzutu, co wskazuje na
to, iz uznat oferte wykonawcy w tym zakresie za prawidiowa. Nie zmienia tego faktu
okolicznos¢, ze oferta odwotujgcego byta wtedy wybrana jako oferta najkorzystniejsza. Z
doswiadczenia kazdego podmiotu biorgcego udziat w postepowaniach o udzielanie
zamoéwien publicznych oraz ogolnych zasad i istoty srodkéw odwotawczych ustanowionych
postanowieniami PZP wynika, iz odwotujacy po pierwszej czynnosci wyboru ofert w ktérej
wybrano jego oferte, powinien byt wnies¢ wiasne odwotanie, tzw. odwotanie wyprzedzajgce
rownolegle z odwotaniem spotki AP-FLYER.

Odnoszac sie do kwestii podnoszonej w odwotaniu, dot. niezgodnosci tresci oferty z
trescig SIWZ wskazat, ze zarzut dotyczacy nieaktualnosci norm na ktére w swojej ofercie
powotuje sie¢ Wykonawca, nalezy uzna¢ za chybiony. Zamawiajgcy nie zdefiniowat w Opisie
Przedmiotu Zamowienia co rozumie pod pojeciem ,najnowsze standardy techniczne serii PN-
EN", a opisat wybrane przez siebie parametry, piszgc jednoczesnie, ze majg one by¢ zgodne
z wymaganiami tych najnowszych standardéw. Zatem istotne dla zamawiajgcego byty
opisane parametry, a nie norma jako catos¢. Ponadto zgodnie z zasadami logiki przy
opisaniu wymagan dotyczacych urzadzen, tak jak to opisano w przedmiotowym przypadku,
nalezy bra¢ pod uwage stan prawny norm na dzien wszczecia postepowania przez
zamawiajgcego, a nie dzien sktadania ofert czy jakgkolwiek pozniejszg date. Zamawiajgcy
okreslajgc wymagania w stosunku do wykonawcédw i sporzadzajac SIWZ, polegat na
standardach obowigzujgcych w dacie sporzgdzenia tych dokumentéw i w ten sposéb
zdefiniowat przedmiot zaméwienia. Po opublikowaniu ogtoszenia o zamdwieniu zamawiajgcy
nie zmodyfikowat SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamoOwienia, zatem bez znaczenia
winien by¢ fakt, iz od chwili wszczecia postepowania (08.04.2014) do dnia sktadania ofert,
nastgpita zmiana norm dotyczgcych poszczegdlnych urzadzen. Inna interpretacja
przedmiotowego zagadnienia, prowadzitaby do absurdalnych sytuacji w ktérych w razie
zmiany normy np. w przeddzien sktadania ofert, oferty wszystkich Wykonawcéw nalezatoby
uznac za niezgodne z wymogami i odrzucic.

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust, 2b Pzp stwierdzit, ze
jest on catkowicie chybiony, bowiem adresatem tego przepisu jest wykonawca, a przepis ten
nie odnosi sie do jakichkolwiek czynnos$ci zamawiajgcego. Nalezy zatem podkreslic, iz
zamawiajgcy nie mogt naruszy¢ przepisu, ktory ustanawia wobec Wykonawcy mozliwosé
polegania na wiedzy, doswiadczeniu, potencjale technicznym, oraz osobach zdolnych do
wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, oraz obowigzek
wykazania wobec zamawiajgcego iz w rzeczywistosci bedzie dysponowat zasobami

niezbednymi do realizacji zamowienia w takim przypadku. Skoro bowiem przepis w zadnej
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mierze nie dotyczy praw czy obowigzkéw Zamawiajgcego, trudno jest obcigzy¢ go zarzutem
naruszenia takiego przepisu. Z tych wzgleddéw zarzut naruszenia art. 26 ust. 2b PZP nalezy
uznac¢ za catkowicie nieuzasadniony.

Takze za nieuzasadniony nalezy uznac, jego zdaniem zarzut naruszenia art. 26 ust. 3
Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie
ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego o$wiadczen lub dokumentéw dotyczacych
spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu, do ich uzupetnienia. W ocenie Odwotujgcego
naruszajgcym przepisy Pzp bylo zaniechanie przez zamawiajgcego wezwania wykonawcy
AP-FLYER Sp. z 0.0. do udowodnienia, ze bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego
niezbednymi do realizacji zamowienia.

Za niezasadny uznat rowniez uznac¢ twierdzenia dotyczace referencji przedtozonych
przez AP-FLYER. W tym kontekScie nalezy powtérzy¢ w/w argumentacje dotyczaca
spOznienia zarzutu, bowiem podobnie jak w przypadku zarzutow dotyczacych urzgdzen
oferowanych przez wykonawce oraz powotywania sie na potencjat osoby trzeciej,
Odwotujgcy winien byt podnosi¢ te zarzuty po pierwszej czynnosci oceny ofert.

Przystepujacy w ztozonym pismie procesowym oraz w stanowisku prezentowanym na
rozprawie podniost, ze zamawiajgcy przewidzial obowigzek zaoferowania przez
wykonawcow urzadzen zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ, a w szczegdlnosci w
zatgczniku nr 1. Wskazat réwniez, iz oferowane urzadzenia muszg by¢é zgodne z normami
wymienionymi w tymze zatgczniku nr 1 do SIWZ. Powyzsze wynikato, zgodnie z wyzej
cytowanym postanowieniem SIWZ, =z koniecznoscia przeprowadzenia akredytacii
realizowanego laboratorium. Akredytacja wigze sie bowiem 2z procesem weryfikacji
wszystkich zainstalowanych urzgdzen pod wzgledem ich zgodnosci z normami technicznymi,
aprobatami, itp..

Wskazat, ze branza, ktéra obejmuje niniejszy przedmiot zamowienia jest niezwykle
rozwijajgcg sie i prezng dziedzing technologii. Odwotujgcy zarzuca przystepujacemu, iz
oferuje rozwigzania niezgodne z kolejnymi edycjami norm. Nalezy zauwazy¢, iz wskazane
normy zmieniajg sie nieustannie, dostosowujgc sie do coraz nowszych rozwigzan
technologicznych. Stad, odwotujgcy probuje odnie$¢ wrazenie, iz oferuje rozwigzania
najlepsze technologiczne oraz aktualne, jednakze w momencie realizacji umowy, réwniez
oferowane przez niego urzgdzenia mogg zdezaktualizowa¢, jak rdéwniez mogg zostac
wycofane z produkcji.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy zawart w umowie w tym zakresie stosowny zapis. Zgodnie
bowiem z §8 ust. 2 pkt 2 wzoru umowy, zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ zmiany umowy
w zakresie przedmiotu, jezeli: zaoferowany sprzet postat wycofany z produkcji, producent
zapowiedziat zakornczenie jego/ich produkcji, sprzet pierwotnie oferowany zostat udoskonalony
fub dodatkowo wyposazony. Oznacza to, iz na etapie realizacji umowy nie wszystkie
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urzgdzenia wskazane w ofercie bedg zgodne z aktualnymi normami, co bedzie wigzaé sie z
koniecznoscig dokonania zmian w umowie w zakresie oferowanych urzadzen.

Za niezasadny rowniez uznat zarzut dotyczacy niewywigzania sie przystepujgcego z
wezwania w trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp, gdyz przystepujacy w terminie przewidzianym
na uzupetnienie dokumentéw ztozyt wszystkie wymagane karty katalogowe, zgodnie z
wezwaniem, réwniez w zakresie wzmacniacza BLMA 1060-200/150 DS. Ziozona przez
przystepujgcego karta katalogowa potwierdzata wszystkie parametry minimalne okreslone w
pkt 2.7.3.2 Zatgcznika nr 1 do SIWZ. Karta nie potwierdzata jedynie wysokosci oferowanego
wzmachiacza, tj. maksymalnej wysokosci 8 HU. Jednoczesnie, spetnienie tego warunku
wynikato z tresci oferty przystepujacego, w ktérej oswiadczyt, iz oferowany model
wzmachniacza BLMA 1060-200/150 DS. Po dokonaniu w terminie uzupetnien dokumentéw, w
celu petnego potwierdzenia wszystkich wymaganych parametréw technicznych urzadzenia,
przystepujacy ztozyt dodatkowy katalog potwierdzajgcy spetnianie minimalnego warunku w
zakresie wysokos$ci. Zgodnie z samodzielnie uzupetnionym dokumentem, oferowany przez
przystepujgcego wzmacniacz BLMA 1060-200/150 DS spetnia wszystkie wymagania
zamawiajgcego.

W zakresie naruszenia przepisu art. 26 ust 2b podniost, ze zarzut ten réwniez nie
zastuguje na uwzglednienie. Przystepujacy bowiem przedstawit zobowigzanie
odpowiadajgce wymaganiom okreslonym w art. 26 ust. 2b Pzp. Ponadto, dziwi
przystepujgcego stwierdzenie, iz nie ma on wiedzy o formie wspoétpracy pomiedzy
podmiotem trzecim, a przystepujacym, skoro z formularza ofertowego wynika, iz spétka
Comtcst Engineering bv, Industrieweg 12, 2382NV Zoeterwoudc, Holandia bedzie
podwykonawcg w zakresie adaptacji budynku, dostawy i uruchomienia komory SAC (pkt 11
formularza ofertowego). Stad, zarzut naruszenia art. 26 ust. 2b Pzp nalezy uzna¢ za
niezasadny.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie
do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie zostaje uwzglednione, gdyz czes¢ z podniesionych zarzutéw okazata sie

zasadna.
W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek

ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.
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Nastepnie Izba odniosta sie¢ do wniosku zamawiajgcego o uznanie, ze czes$¢ z
zarzutow zostata podniesiona po terminie i w zwigzku z tym winna by¢ pozostawiona bez
rozpoznania. Zamawiajgcy podnoszgc ten zarzut wobec odwotujgcego wskazat, na
nastepujace fakty - w dniu 4 czerwca 2014r. miat miejsce pierwszy wybor najkorzystniejszej
oferty. Zaden z wykonawcow nie zostat wykluczony, a oferta AP-FLYER zostata odrzucona.
Wykonawca odrzucony ztozyt odwotanie, do ktérego Warminskie Przedsiebiorstwo
Budowlane S.A nie przystgpito. Odbyta sie rozprawa przed KIO o sygn. 1196/14 na ktorej
wobec faktu wczesniejszego uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej AP-FLYER
wycofat odwotanie. Kolejny wybér miat miejsce 16 lipca 2014r.

Zamawiajgcy z powyzszej sytuacji wywodzi, ze obowigzkiem wykonawcy niezaleznie
czy jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, czy tez nie, byto kwestionowanie
niezgodnosci w ofertach innych wykonawcéw, nawet w ofercie wykonawcy odrzuconego.
Zaniechanie tego obowigzku powoduje, jego zdaniem sytuacje, ze wykonawca taki na
pdzniejszym etapie postepowania nie moze powotywac sie na okolicznosci, co do ktdrej
posiadat wiedze juz w okresie pierwszego wyboru, gdyz zarzuty w tym zakresie nalezy uznaé
za spéznione.

Izba odnoszac sie do tego stanowiska zamawiajgcego stwierdza, ze jest ono
niezasadne. Od wiedzy o ewentualnych nieprawidtowosciach w ofertach innych
wykonawcow, nalezy odrozni¢ interes we wniesieniu odwofania na te ewentualne
nieprawidtowosci. Po pierwszym wyborze, gdzie oferta odwotujgcego zostata uznana za
najkorzystniejszg nie miat on zadnego interesu w podnoszeniu zarzutéw wobec wykonawcy
ktérego oferta zostata odrzucona. Izba stwierdza, ze wykonawca nie ma interesu w
kwestionowaniu ofert wykonawcéw nizej sklasyfikowanych bgdz odrzuconych. Gdyby przyjaé
stanowisko zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotania, gdzie stwierdzit, ze wykonawcy
winni sktadac¢ tzw. odwotanie wyprzedzajgce, tzn. kwestionujgce wszelkie niezgodnosci w
ofertach wykonawcéw nizej sklasyfikowanych lub odrzuconych, to doprowadzitoby to de
facto do zmuszania wykonawcow do wnoszenia odwotan wobec ofert wykonawcow, ktorzy w
danym momencie postepowania o udzielenie zamdwienia w zaden sposob im nie zagrazaja.

Izba wielokrotnie wskazywata w swoich wyrokach, ze wykonawca kwestionujgcy
oferty wykonawcow nizej sklasyfikowanych nie spetnia wymogu posiadania interesu o ktérym
mowa w przepisie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Przyktadowo mozna wskaza¢ na wyroki KIO
wyrok KIO z 25 kwietnia 2012 r. sygn. KIO 718/12; wyrok KIO z 27 lipca 2012 r. sygn.
KIO1199/12; z 17 maja 2012 r., sygn. akt KIO 816/12; z 16.11.2012 roku o sygn. akt KIO
2415/12; z dnia 10 pazdziernika 2012 r. Sygn. akt: KIO 2037/12. Uzasadniajac swoje
stanowisko w takich sprawach KIO wskazywata, ze zarzuty i wnioski kierowane w
odniesieniu do ofert wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty nizej ocenione, lub zostaty odrzucone

nie rzutujg na sytuacje wykonawcy wyzej ocenionego w sposob, ktéry mogtby spowodowac

11



naruszenie lub zagrozenie jego interesu w uzyskaniu tego konkretnego zaméwienia i
skutkowac¢ poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody. Wykonawca kwestionujgc
oferte nizej sklasyfikowang z reguty posiada interes w uzyskaniu stanu powodujgcego
wyeliminowanie z postepowania ewentualnego konkurenta. Natomiast taki wykonawca nie
jest z regulty w stanie wykaza¢ spetnienia drugiej z kumulatywnych przestanek z art. 179
ust.1 tj mozliwosci poniesienia szkody. Dopoki w ramach dokonanej oceny ofert oferta
wykonawcy jest ofertg najkorzystniejsza, dopéty zadna z ofert nizej sklasyfikowanych nie
moze mu wyrzgdzi¢ szkody. Zauwazenia wymaga, ze ocene czy wykonawca posiada interes
we wniesieniu odwotania oceniana jest na moment wnoszenia srodka ochrony prawne;.
Dalsze okolicznosci jakie zajdg w postepowaniu po wniesieniu odwotania nie mogg byé
podstawg do twierdzen, ze wykonawca spoznit sie z podniesieniem okreslonych zarzutow.

Kazda sprawa winna by¢ rozpatrywana w zaleznosci od stanu faktycznego sprawy,
materializujgcego potrzebe wnoszenia srodkéw ochrony prawnej. Wnoszenie odwotan nie
moze by¢ uzasadniane wytgcznie zasadg potrzeby koncentracji srodkéw ochrony prawnej,
gdyz prezentowanie takiego stanowiska jako zasady, zdaniem lzby powodowatoby efekt
wystepowania sytuacji, kiedy kazdy z wykonawcédw z obawy przed zaskarzeniem jego
pozycji na liscie, przez innego wykonawce, winien skarzy¢ niedoskonatosci kazdej z ofert
ztozonych w tym postepowaniu. Wykonawca nie moze zatem skutecznie wnie$¢ odwotania,
jezeli nie wykaze, ze ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku wskazywanych w
odwotaniu naruszen ustawy Pzp.

Izba przektadajgc powyzsze na stan faktyczny sprawy stwierdza , ze wykonawcy AP-
FLYER nie sposéb przyznaé posiadania interesu we wniesieniu odwotania przy odrzuceniu
oferty obecnego odwotujgcego, gdyz zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, uprawnionym do wniesienia odwotania jest wykonawca, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode. Nalezy
zwréci¢ uwage, iz w Swietle brzmienia tego przepisu, odwotujagcy ma wykazac¢ juz
posiadanie nie interesu prawnego (jak to byto na gruncie przepiséw przed nowelizacjg) - ale
interesu w uzyskaniu konkretnego zaméwienia, z jednoczesng mozliwoscig poniesienia
szkody. W Swietle powyzszego, AP-FLYER mogiby co najwyzej wykazaé szkode
ewentualng, ktéra na gruncie prawa cywilnego, jest prawnie obojetna. Szkoda ewentualna
oznacza, iz prawdopodobienstwo jej poniesienia jest niewielkie lub niemozliwe do
ustalenia/por wyrok KIO z dnia 15 grudnia 2010 r. w spr. o sygn. KIO 2607/10 i KIO
2613/10/.

Dlatego tez zarzut podniesiony w tym zakresie Izba uznaje za niezasadny.

W zakresie grupy zarzutédw naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust.1
pkt 2 dotyczacych braku zaoferowania przez przystepujacego urzgdzen wedtug najnowszych
standardéw technicznych serii PN-EN, Izba stwierdza niezasadnosc tej grupy zarzutéw.
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Stwierdzi¢ nalezy, ze oparciu o tres¢ SIWZ i ogtoszenia 0 zamowieniu, wykonawcy
podejmujg decyzje o wzieciu udziatu w postepowaniu oraz sporzadzajg swoje oferty. Od
momentu ich ztozenia sg oni zwigzani postanowieniami specyfikacji. Nalezy w tym miejscu
zwréci¢ uwage na fakt, iz udostepnienie SIWZ jest czynnoscig prawng powodujgca
powstanie zobowigzania roéwniez po stronie zamawiajacego, ktory jest zwigzany swoim
oswiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i innych elementéw
wymienionych w SIWZ. (por. wyrok KIO z dnia 28 maja 2010 r., sygn. KIO/UZP 868/10).
Wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji w zwigzku z niezastosowaniem
sie do niejasnych wymagan SIWZ, a wszelkie watpliwosci interpretacyjne w tym zakresie
winny by¢ rozstrzygane na korzys¢ wykonawcéw.

W tej materii zgodzi¢ sie nalezy, ze stanowiskiem zamawiajgcego i przystepujgcego,
ze zamawiajacy nie zdefiniowat w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia co rozumie pod pojeciem
,najnowsze standardy techniczne serii PN-EN", a opisat wybrane przez siebie parametry,
wskazujgc, ze majg one by¢ zgodne z wymaganiami tych najnowszych standardéw. Zatem
istotne dla zamawiajgcego byly opisane parametry, a nie norma jako cato$¢. Ponadto
zatozy¢ nalezy, ze ze wzgledu na ciggte zmiany w zakresie rozwigzan technologicznych to
juz na etapie realizacji umowy nie wszystkie urzgdzenia wskazane w ofercie bytyby zgodne
aktualnymi normami. Tak wiec wymog co do norm nalezy odczytywa¢ w ten sposob, ze
sktadajgc wniosek o akredytacje laboratorium, to na ten moment, wykonawca winien
zainstalowa¢ urzgdzenia 0 najnowoczesniejszych rozwigzaniach. Inne podejscie
prowadzitoby to do absurdalnej sytuacji, ze wykonawca winien sktada¢ oferty w ostatni dzien
przed uptywem wskazanego w SIWZ terminu otwarcia ofert, gdyz w innej sytuacji moze
zaoferowac¢ urzadzenia nie najnowoczes$niejsze i narazi¢ sie na odrzucenie oferty, jako
niezgodnej z SIWZ.

Dlatego tez, Izba przyjmuje za zasadne stanowisko zamawiajgcego, ze oczekiwat on
ztozenia przez wykonawcow ofert spetniajacych wymagania minimalne / cyt. nie gorszymi niz
okreslone w niniejszym opisie/ wskazane w zatgczniku nr 1 do SIWZ.

Zauwazenia wymaga, ze rola wykonawcy w tym postepowaniu nie konczy sie wraz z
wykonaniem rob6t wskazanych w rozdz. Il pkt 3 ppkt 1 SIWZ, ale bedg one réwniez
obejmowac przygotowanie Laboratorium do akredytacji wraz ze ztozeniem stosownego
wniosku, ktory winien nastgpi¢ nie pdzniej niz 2 lata od momentu jego uruchomienia. Tym
samym wymodg zaoferowania najnowoczesniejszych urzadzen, winien by¢ spetniony na
termin sktadania wniosku o akredytacje Laboratorium. Dlatego tez wg. SIWZ wykonawcy
winni byli zatozyé, ze w trakcie przygotowywania laboratorium do akredytacji, bedzie
konieczna zmiana niektérych juz zaoferowanych urzadzen na najnowoczes$niejsze i znajgc

ten wymaog winni byli koszty z tym zwigzane ujgé w cenie ofertowe;j.
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W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 26 ust.3 ustawy Pzp, poprzez
nie uzupetnienia przez przystepujgcego na wezwanie zamawiajgcego, katalogu
zaoferowanego w zakresie pkt 2.7.3.2 urzagdzenia, lzba uznaje zarzut ten za czesciowo
zasadny, wymagajgcy ponownej oceny przez zamawiajacego w zaistniatej sytuaciji.
Odwotujgcy podnosit zarzut, ze w przedtozonym pierwotnie katalogu nie byta podana
wysokos¢ zaoferowanego urzgdzenia, ktéra miat by¢ okreslona wg zatgcznika nr 1 do SIWZ
w jednostce ,HU”. Na rozprawie, na pytanie przewodniczgcego czy podanie w odpowiedniej
rubryce wielkosci ,630” mm nie jest podaniem wymiaru mozliwego do przeliczenia
wysokosci urzadzenia, petnomocnik odwotujgcego os$wiadczyt, ze w SIWZ wymagano
podania wielkosci wymiaru wg. wspétczynnika HU, dlatego tez wielko$¢ podana w ,mm” jest
niewystarczajgca. lzba stwierdza, ze sam fakt podania wymiaru w innej jednostce miary niz
jednostce HU nie moze by¢ podstawa do odrzucenia oferty z powodu niezgodnosci z SIWZ,
gdyz tylko niezgodnosé oferty z SIWZ w zakresie merytorycznym, moze by¢ podstawg jej
odrzucenia. lzba rozpatrujgc ten zarzut w Swietle stanowiska prezentowanego przez
odwotujgcego, powzieta watpliwosci w tym zakresie i uznata, ze sprawa ta winna byc¢
wyjasniona przez zamawiajgcego przy ponownym badaniu ofert. Watpliwosci w tej kwestii
budzi fakt, ze podany wymiar 630mm nie jest przypisany do okreslonego oznaczenia
wymiaru tj czy do wysokosci ,H” czy do gtebokosci tego urzadzenia ,D”. Jesli dotyczyt on
wymaganej w poz 2.7.3.2 wysokosci wzmacniacza to przestanie kolejnego katalogu nie
miato znaczenia dla wykazania spetniania tego parametru.

Watpliwosci budzi rowniez stanowisko podane przez zamawiajgcego i przystepujgcego,
ze przystepujgcy w dniu 15 lipca przekazat kolejny, taki sam katalog tego samego
urzadzenia/ najnowszg karte katalogowg wskazanego w ofercie wzmacniacza - pismo z
15.07.2014 r/, gdzie wymiar w jednostce HU zostat podany. Ot6z z analizy obu ww.
katalogobw wynika, ze dotyczg on innych urzadzen - niezaleznie od podania w jednym z nich
wymiaru ,,7HU”. Rozbieznosci wynikaja w zakresie kilku podanych parametrow urzadzenia
np. w dokumencie przestanym w terminie, waga urzadzenia wynosi 110kg, a wg dokumentu
przestanego 15 lipca wynosi 72 kg, itp. Wszystko to wskazuje, ze ktorys z przestanych
katalogbéw zawiera nieprawdziwe informacje, czego zamawiajacy nie wyjasnit i nie ocenit.

Odnoszac sie do stanowiska prawnego jakie zaprezentowat zamawiajgcy uzasadniajgc
mozliwo$¢ przestania dokumentu na wezwania po wskazanym w wezwaniu terminie, to
nalezy stwierdzi¢, ze jest ono nie do przyjecia. Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp. zamawiajgcy
wzywa wykonawcow, ktorzy w okreSlonym terminie nie ztozyli wymaganych przez
zamawiajgcego o$wiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie
ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce bfedy lub ktdrzy ztozyli wadliwe

petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, (...).
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Dzieki tej regulacji, stanowigcej wyjatek od zasady okreslonej przepisem art. 26 ust. 2a,
wykonawcy uzyskali ,drugg szanse” na potwierdzenie warunkoéw udziatu w sytuacji, gdy nie
ztozyli ktéregokolwiek z wymaganych przez zamawiajgcego dokumentow.

Jednakze nie ztozenie we wskazanym terminie dokumentu o ktéry wykonawca byt
wzywany skutkuje w zaleznosci od tego czy dotyczyto to dokumentu podmiotowego czy
przedmiotowego wykluczeniem wykonawcy z postepowania, badz odrzuceniem jego oferty
jako niezgodnej z wymaganiami SIWZ. Niewatpliwie, zgdany katalog byt dokumentem
majgcym potwierdzaé spetnianie przez zaoferowane urzgdzenie wymagan SIWZ
dotyczacych przedmiotu zamowienia, dlatego tez jest on dokumentem przedmiotowym.

Wskazany przepis nadto stwierdza jednoznacznie ,zamawiajacy (...) wzywa do ich
ztozenia w okreslonym terminie”. Tym samym nieuzupetnienie w terminie w odpowiedzi na
wezwanie wskazanego dokumentu, nie powoduje ,naprawy” brakéw w ofercie i winno
skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania bgdz odrzuceniem jego oferty.
Uzupetnianie dokumentéw po terminie wskazanym w wezwaniu, jest bezskuteczne.

W tym stanie faktycznym sprawy niezasadne jest powotywanie sie na orzecznictwo
KIO w zakresie, mozliwosci uzupetnienia dokumentow oferty przez wykonawce samodzielnie
- przed ewentualnym wezwaniem przez zamawiajgcego. Uszto uwadze zamawiajgcemu, ze
inna jest sytuacja/do ktérej odnoszg sie wyroki KIO/ wykonawcy, ktéry zauwazajgc po
otwarciu ofert brak dokumentu w swojej ofercie przesyta go zamawiajgcemu, jeszcze przed
wezwaniem go w trybie art. 26 ust.3. Zupetnie inna jest sytuacja wykonawcy, ktéry bedac
wezwany do uzupetnienia dokumentu lub oswiadczenia, przesyta w wskazanym terminie
dokument wadliwy, a dopiero po uptywie terminu przesyta z wiasnej inicjatywy ( bo byt juz
wzywany i ponownie by¢ nie powinien), dokument prawidtowy. W pierwszej sytuacji w
niektérych przypadkach, kiedy np. przestano dokument wymagany w formie pisemnej, to
zamawiajgcy winien przyja¢ ten dokument, gdyz wykonawca nie miatby mozliwosci ponownie
przestania tego dokumentu w wymaganej formie, w odpowiedzi na wezwanie. Natomiast w
drugim przypadku nie mamy do czynienia z uzupetnieniem — bo wskazany w wezwaniu
termin juz uptynat i takie przestanie dokumentu jest prawnie bezskuteczne.

W zakresie tego zarzutu nalezy réwniez odnies¢ sie¢ do stanowiska zamawiajgcego
jakoby spetnienie warunku z pkt 2.7.3.2 OPZ wynikatlo juz z samej tresci oferty
przystepujacego, w ktorej oswiadczyt, iz oferowany model wzmacniacza BLMA 1060-
200/150 DS. spetnia wymagania. W tym zakresie stwierdzi¢ nalezy, ze fakt ztozenia takiego
oswiadczenia w tresci oferty nie moze zastepowa¢ wymagan SIWZ co do potrzeby ztozenia
okreslonych dokumentéw i oswiadczen, z ktérych ma jednoznacznie wynika¢ spetnianie

stawianych wykonawcom warunkéw. Tym samym jest niewystarczajgce.
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Dlatego tez przy ponownym badaniu i ocenie ofert zamawiajacy winien ww. watpliwosci
wyjasnic¢ i przestane katalogi poddac¢ wnikliwej ocenie w szczegd6lnosci co do ustalenia czego
dotyczy wymiar ,,630mm”.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania wykonawcy AP-
FLYER Sp. z 0.0. do udowodnienia, ze bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego
niezbednymi do realizacji zamowienia, lzba uznata powyzszy zarzut za zasadny.

Na wstepie zauwazyC¢ nalezy, ze wykonawca moze w postepowaniu polega¢ na
zasobach podmiotu trzeciego. Korzystajgcy z zasobdéw wykonawca wykazuje, iz przy
pomocy podmiotu trzeciego bedzie posiadat mozliwos¢ wykonania zamdéwienia, oraz
wykazuje spetnianie postawionych w SIWZ warunkéw udziatu w postepowaniu.

Stosownie do brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca moze polega¢ na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamdwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkdéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest

udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji

zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamdwienia. Oznacza to, ze z przedtozonych przez wykonawce
dokumentéw musi wynikaé, jakie zasoby i na jakich zasadach bedg przez podmiot trzeci
udostepnione. Nie jest wystarczajgce ztozenie wytacznie zobowigzania o przekazaniu wiedzy
i doswiadczenia, jezeli z tego zobowigzania, ani z innych dokumentéw nie wynika zakres i
spos6b udostepnienia zasobdéw. Brak wiedzy na ten temat uniemozliwia bowiem
zamawiajgcemu ocene, czy wykonawca rzeczywiscie dysponuje potencjatem w sposéb
pozwalajgcy mu na spetnienie warunku i nalezyte wykonanie zamowienia. Innymi stowy, aby
zamawiajgcy mogt dokonac oceny, czy zasoby sg udostepniane w zakresie ,niezbednym”, ;.
w zakresie gwarantujgcym nalezytg realizacje zamdwienia, podmiot trzeci musi je uprzednio
wskazaé. (por. Uchwata KIO-KU 65/14)

Z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w zakresie mozliwosci
powotywania sie na zasoby podmiotéw trzecich wynika takze, ze powotanie sie na
korzystanie z zasobdéw podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter rzeczywisty. Innymi stowy,
zamawiajgcy musi upewnic¢ sie, ze wykonawca faktycznie ma do swojej dyspozycji zasoby
tych podmiotéw potrzebne do wykonania zamowienia. Weryfikacja ta ma w szczegélnosci na
celu umozliwienie podmiotowi zamawiajgcemu upewnienia sie, ze zwycieski oferent bedzie
naprawde moégt wykorzystywa¢ wszystkie wskazane przez niego zasoby, przez caty czas
wykonywania zamoéwienia." (orzeczenie Trybunatu z dnia 2 grudnia 1999 roku w sprawie C-
176/98 Holst Italia SpA przeciwko Comune di Cagliari).
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Z przedtozonego oswiadczenia podmiotu trzeciego winno wynika¢ - po pierwsze, jakie
zasoby zostang udostepnione (np. podwykonawstwo, doradztwo), po drugie, jaki faktycznie
zakres zasobow jest dostepny wykonawcy, po trzecie, w jaki sposdb zasoby zostang
udostepnione i na jaki okres.

Z analizy zataczonych do oferty zobowigzania i oswiadczenia o udostepnienia
zasobow wynika, ze podmiot udostepniajgcy COMTEST zobowigzat sie do ,oddania do
dyspozycji spotki AP-Flyer Sp. z o.0. ubiegajgcej sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia publicznego, potencjatu oraz niezbednych zasobow w zakresie wiedzy i
doswiadczenia odnosnie, budowy i adaptacji budynkow/hal na potrzeby instalacji komor
EMC, dostaw komodr bezodbiciowych wskazanych w zatgczonym wykazie dostaw ponizej
oraz dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamdwienia na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu przedmiotowego zamowienia’.

Oceniajgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze w zaden sposob nie da sie z powyzszej
tresci zobowigzania wywies¢ charakteru stosunku, jaki tgczy albo bedzie tgczyt wykonawce i
podmiot trzeci. Nie wskazano charakteru udziatu podmiotu udostepniajgcego, czy to bedzie —
np. podwykonawstwo albo inna forma uczestnictwa w realizacji zamdwienia. Zamawiajacy i
przystepujgcy wywodzili, ze powyzszg tres¢ zobowigzania nalezy czyta¢ wraz z innymi
dokumentami tj, formularzem ofertowym, gdzie w pkt 11 wykonawca AP-FLYER wskazat, ze
firma Comtest bedzie uczestniczy¢ w realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy,
wykonujgc zadania, pn. ,adaptacja budynku, dostawa i uruchomienie komory SAC’.

Izba stwierdza, ze nie jest dopuszczalne zastgpienie elementu zobowigzania,
okreslajgcego wskazanie charakteru udzialu podmiotu udostepniajgcego wiedze i
doswiadczenie w wykonywaniu zamdwienia, wyjasnieniem wtasnym wykonawcy. Element
ten powinien bowiem wynika¢é wprost z tresci samego zobowigzania (bgdz innego
dokumentu, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2 b ustawy) i nie moze by¢ zastgpiony czynnoscig
czy wyjasnieniem wykonawcy, ktéry z tego zobowigzania korzysta. Z zobowigzania
zlozonego przez przystepujgcego w ofercie, a pochodzacego od podmiotu trzeciego firmy
Comtest Engineering bv - nie wynika by podmiot ten miat w jakikolwiek sposob bra¢ udziat w
wykonaniu zamdéwienia. Przystepujgcy samodzielnie nie moze ziozy¢ oswiadczenia, ze
podmiot udostepniajgcy mu zasoby bedzie w nim uczestniczyt w charakterze
podwykonawcy. Takie zobowigzanie moze ztozy¢ tylko podmiot udostepniajacy zasoby, gdyz
to jego zobowigzanie wykonawca przedstawia na spetnienie warunkéw udzialu w
postepowaniu i to zobowigzanie ocenia zamawiajgcy na spetnienie wymagan a art. 26 ust.
2b ustawy Pzp.

Izba odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego, jakoby zamawiajgcy nie mogt
naruszy¢ tresci przepisu art. 26 ust. 2b, gdyz przepis ten jest adresowany tylko do
wykonawcy, lzba stwierdza, ze jest to poglad nieznany ustawie Pzp. Jak stwierdzita w
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wyroku KIO, o sygn. akt KIO 1467/11, zamawiajacy jest zobowigzany do rzetelnej i wnikliwej
weryfikacji spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wobec wszystkich wykonawcow
niezaleznie od tego czy dla spetnienia warunku legitymujg sie oni doswiadczeniem wtasnym,
czy innego podmiotu uzyczajgcego mu zasobow. To, ze dany przepis odnosi sie do
wykonawcy nie zwalnia zamawiajgcego od sprawdzenia, czy wykonawca przepis ten
wiasciwie zastosowat.

Watpliwosci 1zby budzi rowniez kwestia roznicy pomiedzy zakresem udostepnionych
zasobdw, z wskazaniem zakresu, ktéry miatby realizowa¢ w ramach podwykonawstwa
podmiot je udostepniajacy. Zakres wskazanego podwykonawstwa jest inny- wezszy, niz
zakres wynikajgcy z zobowigzania. Nie wskazano w jakim charakterze nastgpi przekazanie
przystepujgcemu tych innych zasobdw nie wskazanych w przy podwykonawstwie.

Izba podziela rowniez stanowisko odwotujgcego co do uzasadnionych watpliwosci co
do prawdziwosci ztozonego przez firme Comtest Engineering bv. dot. wykazu wykonanych
robot i referencji majgcych potwierdza¢ prawidtowe ich wykonanie. W zatgczniku 7b,
obejmujgcym wykaz wykonanych robét, podano budowe hali o powierzchni 2834 m2 wraz z
wykonaniem robét instalacyjnych stwierdzajac, ze przedmiotowe roboty zostaty wykonane w
okresie grudzien 2013 do styczen 2014. Z zatgczonego listu referencyjnego z 29.04.2014
roku wynika, ze roboty budowlane wykonano we wskazanym w wykazie rob6t terminie, ale
podano, ze 2834 m2 to powierzchnia dziatki na ktérej wzniesiono hale, a nie powierzchnia
hali. Na rozprawie przystepujacy przedtozyt drugi list referencyjny z tej samej daty,
podpisany przez te samg osobe - z innym uktadem pieczatek, z ktérej wynika, ze roboty
budowlane zostaty wykonane w terminie od maja do listopada 2013 roku. Powyzsze
dokumenty budzg powazne watpliwosci co do ich prawdziwosci. Zamawiajacy zaniechat
wyjasnien w tym zakresie. Zamawiajacy na rozprawie odnoszac sie do powyzszej kwestii
stwierdzit, ze jego zdaniem od poczatku byto wiadomo, ze w zakresie dat popetniono
oczywista omytke pisarskg. Izba zauwaza, ze przed wyborem oferty najkorzystniejszej
zamawiajgcy winien najpierw doprowadzic tres¢ oferty do zgodnosci z wymaganiami SIWZ i
jesli stwierdzit oczywistg omytke to winien ja poprawi¢ w trybie art. 87 ust.2 Pzp.

Z uwagi na tresc art. 26 ust.3 Pzp w sytuacji, gdy przedstawione przez wykonawce
dokumenty nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy ma
obowigzek wezwac do ich uzupetnienia, tj. do uzupetnienia zobowigzan podmiotéw trzecich
potwierdzajgcych, ze zakres i spos6b udostepnienia zasoboéw zapewnia nalezytg realizacje
zamoéwienia lub do ztozenia bgdz uzupetnienia innych dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu.

Odnoszac sie do tej kwestii Izba stwierdza, ze AP-FLYER legitymujgc sie ww.

dokumentami nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
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Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp.

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

PrzewodniczaCy .........cccocovvviiiiiiiiiinennn
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