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WYROK
z dnia 7 lipca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz acy: Piotr Koztowski

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 23 czerwca 2010 r. przez Glogowskie Przedsi ebiorstwo Komunalne — SITA
Glogow spotka z ograniczon a odpowiedzialno $cig, 67-200 Glogdéw, ul. Przemystowa
7A  od czynnosci podjetych w postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia przez

zamawiajgcego: Gmina Miejska Glogéw, 67-200 Glogow, ul. Rynek 01

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia: Miejskie
Przedsi ebiorstwo Gospodarki Komunalnej spoétka z ograniczon a odpowiedzialno s$cig
w Zabrzu, 41-800 Zabrze, ul. Lecha 10 (lider) oraz  Zaktady Ustugowe ZACHOD Gtogéw

spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 67-200 Gtogow, ul. Sikorskiego 48

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Gtogowskie Przedsi ebiorstwo Komunalne — SITA
Glogow spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig inakazuje zaliczy¢ na rzecz
Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy zlotych zero groszy) kwoty wpisu uiszczonego przez Glogowskie
Przedsi ebiorstwo  Komunalne -  SITA  Glogbéw spdtka  z ograniczo na

odpowiedzialno $cia.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie
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7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Legnicy .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miejska Glogow — prowadzi wtrybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwienh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej rébwniez ,ustawg
pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamoéwienia na ,mechaniczne zamiatanie i
zimowe utrzymanie jezdni i chodnikéw powiatowych i gminnych potozonych w granicach

administracyjnych miasta Glogowa w latach 2010-2013"".

15 czerwca 2010 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy za posrednictwem faksu
poinformowat Odwotujacego — Glogowskie Przedsigbiorstwo Komunalne — SITA Glogéw
spotka z o0.0. w Glogowie — o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
konsorcjum w skifad ktérego wchodzg: Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej
spotka z 0.0. w Zabrzu (lider) oraz Zaktady Ustugowe ZACHOD Glogéw spétka z 0.0. w
Glogowie (zwane dalej rowniez ,,Konsorcjum?).

23 czerwca 2010 r. (pismem z 21 czerwca 2010 r.) Odwotujgcy wniést odwotanie
do Prezesa Krajowej lzby Odwolawczej na czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty,
natomiast kopie odwotania przekazat Zamawiajagcemu 22 czerwca 2010 r.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajagcemu w odwofaniu naruszenie postnowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (zwanej dalej w skrécie ,s.iw.z.”), tj. w
szczegolnosci postanowien pkt.2.1. lit. f oraz ppkt.4.1. lit. f i g rozdziatu IV i punktu 1V, a
takze naruszenie prawa materialnego, tj. w szczegélnosci art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 3 i pkt 4,
art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych a takze art. 3 i art. 18-22 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503)

W zwigzku z podniesionym zarzutami Odwotujacy wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum.
2. Wykluczenia z postepowania Konsorcjum.
3. Dokonanie czynnosci ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu.

4. Dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Uzasadniajac podniesione zarzuty, Odwotujgcy podnidst, iz pismem z 6 maja 2010 r.
zlozyt w siedzibie Zamawiajgcego pisemne zastrzezenia, co do spetnienia przez Konsorcjum
wymogow w zakresie posiadania i wykazania odpowiedniego potencjalu osobowego oraz
potencjatu technicznego. Zamawiajgcy korzystajac z trybu okreslonego w art.26 ust. 3 pzp

wezwat Konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
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udziatlu w postepowaniu i wymagan Zamawiajgcego wynikajgcych z art.25 ust. 1 pzp.
Konsorcjum w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego udzielito pisemnej odpowiedzi
(pismo z 26 maja 2010 r.), zalgczajgc zestawienie sprzetu na okolicznos¢ wykazania
potencjatu technicznego oraz przedstawito pisemne stanowisko (bez zalgczenia
dokumentacji) na uzasadnienie istnienia potencjatu osobowego.

Odwotujagcy, pomimo zastosowania przez Zamawiajgcego procedury uzupetniajacej z
art. 26 ust. 3 pzp. nadal konsekwentnie stoi na stanowisku, ze Konsorcjum nie wykazato
potencjatlu osobowego 1 technicznego koniecznego dla prawidiowego zrealizowania
przedmiotu zamowienia, co skutkowa¢ powinno wykluczeniem Konsorcjum z niniejszego
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 pzp. Konsorcjum w wyjasnieniach
zawartych w pisSmie z 6 maja 2010 r. jednoznacznie przyznalo, ze w jego ocenie
wystarczajgcym jest wykazanie w niniejszym postepowaniu faktu posiadania potencjatu
osobowego, na ktéry sktadajg sie 4 (cztery) osoby. Zdaniem Odwotujgcego, przyjmujac
nawet hipotetycznie, ze tre$¢ s.i.w.z. nie byta dostatecznie precyzyjna w tym zakresie — nie
mozna uznac¢, ze Konsorcjum obiektywnie wykazalo posiadanie potencjatu osobowego dla
prawidtowego zrealizowania zadania. Jak stusznie wskazal Zamawiajgcy w wezwaniu z 24
maja 2010 r. do biezacej i niezakldconej obstugi jednostek sprzetowych potrzebnych jest co
najmniej 24 pracownikéw, a w okresie zimy (catlodobowo) niezbedne jest zapewnienie
obsady w ilosci co najmniej 72 pracownikdw. Przyjmujgc wiec za prawdziwe i wigzace
oswiadczenie Lidera Konsorcjum zawarte w zatgczniku numer 4 do oferty z ktérego wynika,
ze ,pracownicy odpowiedzialni zostali wskazani przez Z.U. ZACHOD Giogéw sp. z 0. 0.” ,
nie sposéb uznaé obecnie, Zze uczestnik Konsorcjum Z. U. ZACHOD Glogéw sp. z 0. 0 (a
tym samym Konsorcjum jako Wykonawca) wykazujgc 4-osobowy sktad pracowniczy wykazat
potencjat osobowy konieczny dla prawidlowego zrealizowania zadania. Zdaniem
Odwotujgcego zaréwno Konsorcjum, jak i Zamawiajacy — przy prawidtowym okreslaniu
potencjatlu osobowego — przeoczyli fakt, iz z treSci s.i.w.z. jednoznacznie wynika, ze
wykonawca zobowigzany jest do dyzuru dyspozycyjnego sprzetu z operatorem (rozdziat 1V
pkt 2.1. lit. f), a takze zapewnienia w zimie catodobowych dyzuréw ludzi i sprzetu (rozdziat IV
pkt 4 lit. g), oraz zapewnienia niezbednej ilosci pracownikow do recznego i mechanicznego
usuwania skutkow zimy (rozdziat IV pkt 4 lit. f). Podtrzymanie przez Uczestnika Konsorcjum
oswiadczenia o dysponowaniu 4 osobami do realizacji przedmiotu postepowania uznac
nalezy wiec za sprzeczne z os$wiadczeniem ziozonym uprzednio przez Konsorcjum o
spetnianiu  warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia z
postepowania (zatacznik numer 2 do oferty). Zarzut braku posiadania wystarczajgcego
potencjalu osobowego potwierdza rowniez zatacznik zawierajagcy wykaz o0séb

przewidzianych do wykonania zamdwienia, z ktérego wynika, ze catkowity stan zatrudnienia
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w Z.U. ZACHOD Gtogéw sp. z 0.0. w 2009 r. wynosit 8 osob. Reasumujac kwestie braku
wykazania potencjatu osobowego przez Konsorcjum wskaza¢ nalezy, ze skoro w ramach
zawigzanej umowy konsorcjum to Z.U. ZACHOD Gtlogow sp. z 0.0. miato zapewni¢ potencjat
osobowy, a ten cztonek Konsorcjum wskazat w ofercie tylko czterech pracownikéw ktérych
zamierza przeznaczy¢ do realizacji przedmiotu zamowienia, to uznaé¢ nalezy, ze Konsorcjum
nie wykazalo ostatecznie, iz posiada potencjal osobowy konieczny do nalezytego
zrealizowania przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy kwestionuje rowniez fakt rzekomego wykazania przez Konsorcjum
potencjatu technicznego niezbednego dla zrealizowania przedmiotu zaméwienia. Jak wynika
z tresci s.i.w.z. (str.7) Zamawiajacy postawit wykonawcom wymaég zapewnienia sprzetu tylko
i wytacznie na potrzeby Zamawiajgcego przez 24h/dobe. Z oferty Konsorcjum wynika, ze
podmiotem zapewniajacym park maszynowy bedzie Lider Konsorcjum Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej spotka z 0.0. w Zabrzu. Pomimo ztozonych przez
Konsorcjum wyjasnien w pismie z 26 maja 2010 r. w ocenie Odwolujgcego wcigz brak jest
wykazania przez tego Wykonawce posiadania niezbednego potencjatu technicznego tylko i
wytacznie na potrzeby Zamawiajgcego przez 24h/dobe i to przez najblizsze 3 lata. Ja wynika
Z poréwnania tresci ofert ztozonych przez Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej
spotka z 0.0. w Zabrzu w toku postepowania o zamowienie publiczne przeprowadzone przez
Gmine Miejskg w Zabrzu oraz ofert ztozonej przez Konsorcjum rodzaj i ilos¢ parku
maszynowego jest zasadniczo identyczny. W ocenie Odwolujgcego Konsorcjum zastaniajac
sie zarzutem rzekomej bezprawnosci zadania Zamawiajgcego nie uczynito zados¢ wezwaniu
dokonanym w trybie art. 26 ust. 3 pzp i tym samym nie udzielito wyjasnieh w zakresie
watpliwosci dotyczacych nie wykazania potencjatu technicznego w niniejszym postepowaniu.
Skoro Zamawiajacy postawit w tresci s.i.w.z. jednoznaczny wymog zapewnienia sprzetu
tylko i wytacznie na potrzeby Zamawiajgcego przez 24h/dobe to nastepnie miat petne prawo
zazgdac¢ od Konsorcjum wykazania, czy sprzet zadeklarowany w ofercie nie pokrywa sie
przypadkowo z parkiem maszynowym zgtoszonym przez Lidera Konsorcjum w toku
postepowania w Zabrzu. Nie udzielenie zas w tym zakresie udokumentowanej odpowiedzi
uznac¢ nalezy, za brak wywigzania sie z obowigzku uzupetnienia oferty. Skoro zadany sprzet
ma by¢ w dyspozycji Zamawiajgcego 24h/dobe, przy zachowaniu 15 minutowej reakcji od
chwili zgtoszenia to niewykazanie w tym zakresie wystarczajgcego sprzetu na terenie miasta
Glogowa powinno skutkowa¢ uznaniem, ze Konsorcjum nie wykazatlo wymaganego
potencjatu technicznego, co réwniez powinno skutkowaé jego wykluczeniem z niniejszego
postepowania.

Odwotujacy zarzucit réwniez, ze czynno$¢ Konsorcjum polegajaca na ztozeniu oferty

o0 tresci jak znajdujgca sie w aktach postepowania stanowita czyn nieuczciwej konkurencji w
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rozumieniu art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Skoro Konsorcjum nie posiada wlasciwego potencjalu do zrealizowania przedmiotu
zamdwienia, to z oczywistych wzgledéw nie mogto skutecznie — bez wprowadzenia w biad
pozostatych uczestnikbw postepowania przetargowego — domagaé sie udzielenia mu
zamoOwienia publicznego. Czynem nieuczciwej konkurencji, jest kazde zachowanie
przedsiebiorcy, ktore narusza przepisy prawa (i to nie tylko ujete w rozdziale drugim ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) lub dobre obyczaje przez co zagraza lub narusza
interes przedsiebiorcy lub klienta — wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 20 lutego 2008 r.
sygn. | ACa 93/08.

Zdaniem Odwolujgcego nalezy rowniez rozwazy¢ zarzut niemozliwosci spetnienia
Swiadczenia przez Konsorcjum w kontekscie dyspozycji art. 387 kodeksu cywilnego co
spowoduje niewaznosS¢ zawarte] umowy ex lege. Zgodnie z cyt. przepisem umowa O
Swiadczenie niemozliwe jest niewazna. Strona, ktéra w chwili zawarcia umowy wiedziata o
niemozliwosci swiadczenia, a drugiej strony z btedu nie wyprowadzita, obowigzana jest do
naprawienia szkody, ktérg druga strona poniosta przez to, ze zawarta umowe nie wiedzac o
niemozliwosci $wiadczenia. Brak wymaganego potencjalu osobowego i technicznego w
rozmiarze niezbednym dla zrealizowania przedmiotu umowy niewatpliwie stawia pod
znakiem zapytania realng mozliwo$¢ wykonania przedmiotu umowy na rzecz Gminy

Miejskiej w Glogowie.

Zamawiajgcy przed rozprawg nie wnidst na pismie ani ustnie do protokotu odpowiedzi

na odwotanie.

28 czerwca 2010 r. w poniedzialek (pismem z 25 czerwca 2010 r.) Konsorcjum
zglosito do Prezesa Krajowej Izby Odwotlawcze] przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac oddalenie odwotania jako
bezzasadnego.

Konsorcjum podniosto w uzasadnieniu zgloszenia przystgpienia nastepujgce
okolicznosci. Zamawiajacy w rozdziale VI s.i.w.z. pkt 1 ppkt 3.2 w zakresie warunkéw
udziatlu w postepowaniu w odniesieniu do dysponowania osobami postawit nastepujacy
warunek: ,O udzielenie zaméwienia mogq ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
dotyczace: (...) Dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamdwienia i w tym wzgledzie: (...) Dysponujg lub beda dysponowaé
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, ktére bedg w nim uczestniczy¢ tj. a) dyzurny —
osoba (osoby) wyznaczone do porozumiewania sie z Zamawiajagcym, znajgca tematyke

zimowego utrzymania drég, do ktérej nalezatoby dysponowanie sprzetem i pojazdami,
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przyjmowanie interwencji, przekazywanie telefonicznie informacji o stanie drég z danego
terenu do wskazanej przez Zamawiajgcego osoby, b) osoba odpowiedzialna za prowadzenie
zimowego utrzymania i mogaca podejmowac decyzje zwigzane z zimowym utrzymaniem
drég, z ktorg bedzie sie mogt kontaktowac przedstawiciel Zamawiajgcego, ¢) osoba
wyznaczona do porozumiewania sie z Zamawiajgcym, znajaca tematyke mechanicznego
zamiatania jezdni i chodnikbw drég gminnych i powiatowych, do ktérej nalezatoby
dysponowanie sprzetem i pojazdami, przyjmowanie interwencji, d) osoba odpowiedzialna za
mechaniczne zamiatanie jezdni i chodnikbw drég gminnych i powiatowych, mogaca
podejmowac decyzje zwigzane z mechanicznym zamiataniem, z ktorg bedzie sie mogt
kontaktowac przedstawiciel Zamawiajgcego." Zamawiajgcy wymagat zatem dysponowania 4
(czterema), a nie 72 osobami, co w sposob oczywisty wynika z tresci s.i.w.z. Natomiast w
rozdziale VII dot. informacji o oswiadczeniach i dokumentach, jakie powinni ziozy¢
wykonawcy do oferty na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i braku
podstaw do wykluczenia z postepowania Zamawiajacy jasno i wyraznie okreslit, iz w celu
wykazania spetniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-4
ustawy pzp zada ziozenia wykazu o0sOb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamdwienia, niezaleznie od tego, czy sg one zatrudnione bezposrednio przez wykonawce,
wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztalcenia
niezbednych dla wykonania zaméwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie
czynnosci. Zatem zadany przez Zamawiajagcego wykaz osob miat potwierdzaé spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu, tj. fakt dysponowania 4 (czterema) wskazanymi w s.i.w.z.
osobami. Wykazujgc 4 osoby Konsorcjum wykazato jedynie, ze spetnia warunki udziatlu w
postepowaniu okreslone w s.i.w.z. przez Zamawiajgcego, a fakt ze sg to osoby z Gtogowa
ma zapewnic¢ sprawng realizacje zadania i kontakt z Zamawiajacym. Przystepujacy nigdy nie
twierdzit i nie oswiadczat, ze 4-osobowy skiad pracowniczy jest wystarczajgcy do
prawidtowej realizacji zadania, co zarzuca Konsorcjum Odwotujacy. Sktadajac oswiadczenie
0 posiadaniu odpowiedniego potencjatlu technicznego i 0s6b zdolnych do realizacji
zamoéwienia Konsorcjum, a w szczegoélnosci Lider konsorcjum — Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. w Zabrzu, podmiot z wieloletnim doswiadczeniem, miat
peing sSwiadomosé, ze w trakcie realizacji zamoOwienia moze wystgpi¢ koniecznosé
dysponowania kilkudziesiecioma osobami, w tym tez koniecznos¢ dysponowania liczbg 0s6b
znacznie przekraczajgcg 72 osoby. Tym bardziej zdumiewajace jest powolywanie sie w
odwotaniu, na poparcie zarzutu braku potencjatu osobowego, na tres¢ umowy Konsorcjum,
skoro tres¢ tej umowy nie byla czescig ztozonej oferty i na dzien dzisiejszy nie jest znana

nawet Zamawiajgcemu.
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Odwotujacy kwestionuje takze, jak to sam okreslit: ,fakt rzekomego wykazania przez
Konsorcjum potencjatlu technicznego niezbednego do zrealizowania zaméwienia." Jego
zdaniem, dowodem na to ma byé poréwnanie ofert ziozonych przez Miejskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej sp. z 0.0. w Zabrzu w toku postepowania o
zamoOwienie publiczne prowadzone przez Gmine Miejskg w Zabrzu z ofertg ztozong przez
Konsorcjum w postepowaniu bedacym przedmiotem odwotania, gdyz: ,jak wynika z
poréwnania tresci ofert (...) rodzaj i ilos¢ parku maszynowego jest zasadniczo identyczny".
Odwotujacy zarzuca takze Konsorcjum, ze zastaniajgc sie bezprawnoscig zgdania
Zamawiajgcego nie uczynito zados¢ wezwaniu z art. 26 ust. 3 ustawy pzp. Ustosunkowujac
sie do postawionych zarzutéw Przystepujacy pragnie zwazy¢, co nastepuje: zgodnie z art. 6
kc i ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej (vide np. KIO/UZP 59/10,
KIO/UZP 101/10, KIO/UZP 362/10) to na Odwotlujgacym, jako stronie, ktéra ze swoich
twierdzen wywodzi skutki prawne spoczywa obowigzek udowodnienia stawianych zarzutow.
Stwierdzenie, iz z tresci ofert zlozonych przez Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej sp. z 0.0. w Zabrzu dla Gminy Zabrze i oferty Konsorcjum na ,Mechaniczne
Zzamiatanie i zimowe utrzymanie jezdni i chodnikéw powiatowych i gminnych potozonych w
granicach administracyjnych miasta Glogowa w latach 2010-2013" wynika, ze rodzaj i ilos¢
parku maszynowego jest zasadniczo identyczny, z cata pewnoscig takiego dowodu nie
stanowi. Z faktu, ze rodzaj i ilos¢ parku maszynowego ziozonego w 2 ofertach jest
zasadniczo identyczny w zaden sposob nie wynika jeszcze, ze chodzi o ten sam sprzet co
do tozsamosci. W pismie zlozonym Zamawiajgcemu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp, Lider
Konsorcjum, wyjasnit, ze do pazdziernika 2009 roku zadanie pod nazwa: ,Mechaniczne
catoroczne utrzymanie drég i placow na terenie Gminy Zabrze” wykonywat samodzielnie, a
od listopada 2009 roku zadanie to wykonuje jako czionek konsorcjum i tym samym ma
mozliwos¢ zadysponowania sprzetu jak réwniez pracownikow na terenie Miasta Glogowa.
Dodatkowo, Konsorcjum chcac rozwia¢ wszelkie watpliwosci Zamawiajgcego, przedstawit
takze pisemne zobowigzania innych podmiotow, ktére oddaly do naszej dyspozycji sprzet
techniczny. Tym samym Konsorcjum zgodnie z przepisami w petni uczynit zados¢ zgdaniom
Zamawiajgcego zawartym w wezwaniu z 24 maja 2010 r., co uznal tez sam Zamawiajacy
wybierajgc oferte Konsorcjum. Tylko na marginesie Przystepujacy pragnie zauwazyc, ze
gdyby zarzut Odwotujgcego byt prawdziwy i w obu ofertach podany byt ten sam sprzet co do
tozsamosci, to ten fakt nie stanowi jeszcze podstawy do uznania za dowdd, ze Konsorcjum
nie posiada potencjatu technicznego do realizacji zamowienia, a tym bardziej, ze nie spetnia
warunkéw udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy wymagat od wykonawcoéw posiadania
potencjatu technicznego tylko i wylacznie na potrzeby Zamawiajgcego przez 24 h na dobe

przez 3 lata, ale nie twierdzit, ze ma to by¢ sprzet nigdzie wczesniej nieuzywany i
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niewykazywany, ktéry do dnia rozstrzygniecia przetargu ma by¢ zdeponowany np. w
magazynie, a do tak absurdalnych wnioskéw mozna dojsé czytajac odwotanie.
W swietle tego co napisano powyzej Konsorcjum uznaje takze zarzut ztozenia oferty,

jako czynu nieuczciwej konkurencji, za catkowicie pozbawiony podstaw.

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Po ustaleniu z urzedu, iz odwotanie
nie podlega odrzuceniu, lzba przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Strony i Uczestnik

podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 23 marca 2010 r. nr 2010/S 57-084883, natomiast 18 marca 2010 r.
Zamawiajacy zamiescit ogloszenie w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej

(www.glogow.sbip.pl), na ktérej udostepnit rowniez s.i.w.z.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy i wynosi 4.068.254,00 zl, co stanowi réwnowartos¢
1.059.717,17 euro.

W postepowaniu ztozono dwie oferty, przy czym Konsorcjum ziozylo oferte z
najnizszg cena, ktéra zgodnie postanowieniami rozdziatu XlIl s.iw.z. stanowi jedyne

kryterium oceny ofert.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajacy zawart miedzy innymi
nastepujgce postanowienia.

W rozdziale IV Opis przedmiotu zamdéwienia, w pkt. 2 Opis przedmiotu zamowienia, w
ppkt. 2.1 Zimowe utrzymanie jezdni i chodnikow, lit. f. ,dyzur dyspozycyjny sprzetu z
operatorem. Czas rozpoczecia prowadzenia dyzuru dyspozycyjnego przewiduje sie na dzien
1 listopada a zakonczenie dyzuru przewiduje sie na dzien 15 kwietnia. Zamawiajacy
zastrzega sobie prawo zmiany termindw rozpoczecia oraz zakonczenia dyzurOw majac na
uwadze wystepujace warunki atmosferyczne”.

W rozdziale IV Opis przedmiotu zamowienia, w pkt. 4. Istotne informacje dotyczgce
przedmiotu zamowienia, lit. f: ,Wykonawca zapewni niezbedng ilos¢ pracownikow do

recznego i mechanicznego usuwania skutkdw zimy oraz sprawnego sprzetu mechanicznego
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do realizacji prac zwigzanych z zimowym utrzymaniem jezdni i chodnikéw jezdni gminnych i

powiatowych” oraz lit. g: ,Zapewnienie catodobowych dyzuréw ludzi i sprzetu”.

W rozdziale VI Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetniania tych warunkow, pkt. 1 ,O udzielenie zamowienia mogq ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace”, pkt. 3 ,Dysponowania odpowiednim
potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoOwienia i w tym
wzgledzie:”, pkt 3.1 ,Wykonawca dysponuje sprzetem umozliwiajagcym wykonanie
przedmiotu zamowienia tj.

a) w zakresie zimowego utrzymania z podaniem sprzetu do odsniezania — co najmniej 5
pojazdéw do likwidacji Sliskosci oraz $niegu na jezdniach i co najmniej 5 pojazdow do
utrzymania zimowego chodnikow i placéw, jak i wykazanie dysponowania wytwornicg
solanki ze zdolnoscig zabezpieczenia roztworu dla co najmniej 2 samochodéw wraz z
podaniem lokalizacji bazy sprzetowej,

b) w zakresie usuwania i przemieszczania $niegu w miejsce wskazane przez
Zamawiajacego, z gtébwnych ciggow komunikacyjnych wykonawca ztozy o$wiadczenie o
zapewnieniu sprzetu niezbednego do usuniecia $niegu w ilosci: koparko-tadowarka
o0 pojemnosci tyzki nie wiekszej niz 2m?® — w iloéci minimum3 szt, fadowarka o pojemnosci
lyzki nie mniejszej niz 2m*- w iloéci minimum 2 szt., wywrotka samowytadowawcza 5-10
T w ilosci minimum 2 szt., wywrotka samowyladowawcza 15-25 T w ilosci minimum 4 szt.
Wykonawca zapewni rowniez w sytuacjach awaryjnych przy odsniezaniu miejsc
niedostepnych dla sprzetu zmechanizowanego,

c) w zakresie mechanicznego zamiatania, Wykonawca powinien dysponowac co hajmniej 2
zamiatarkami mechanicznymi do ulic oraz 1 zamiatarkg mechaniczng do chodnikéw
(zamiatarka szczotkowa),

d) pojazdy, ktore wykonywa¢ bedg zamoOwienie muszg posiada¢ system GPS
(z mozliwoscig podgladu trasy przejazdu pojazdow przeznaczonych do zimowego
utrzymania drég i chodnikow w sezonie 2010/2013, oraz umozliwi¢ Zamawiajacemu
dostep do tego systemu na komputerze mobilnym celem weryfikacji trasy)”;

pkt 3.2. ,Dysponujg lub beda dysponowa¢ osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia,

ktore beda w nim uczestniczyc tj.

a) dyzurny — osoba (osoby) wyznaczona do porozumiewania sie¢ z Zamawiajgcym, znajgca
tematyke zimowego utrzymania drog, do ktorej nalezatoby dysponowanie sprzetem i
pojazdami, przyjmowanie interwencji, przekazywanie telefonicznie informacji o stanie

drég z danego terenu do wskazanej przez Zamawiajgcego osoby.
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b) osoba odpowiedzialna za prowadzenie zimowego utrzymania i mogaca podejmowaé
decyzje zwigzane z zimowym utrzymaniem drég, z ktérg bedzie sie mogt kontaktowac
przedstawiciel Zamawiajacego.

c) osoba wyznaczona do porozumiewania sie z Zamawiajagcym, znajgca tematyke
mechanicznego zamiatania jedni i chodnikbw drég gminnych i powiatowych, do ktorej
nalezatoby dysponowanie sprzetem i pojazdami, przyjmowanie interwencji

d) osoba odpowiedzialna za mechaniczne zamiatanie jedni i chodnikéw drég gminnych i
powiatowych , moggca podejmowac¢ decyzje zwigzane z mechanicznym zamiataniem, z
ktorg bedzie sie mogt kontaktowac przedstawiciel Zamawiajacego”.

W rozdziale VI Warunki udziatlu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetniania tych warunkéw, w pkt. 2. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkow, ppkt 1 ,0Ocena spetnienia warunku dokonana bedzie na podstawie zatagczonych
przez wykonawce do oferty oswiadczen i dokumentow, z tresci ktorych wynikajg informacje
potwierdzajgce spetnianie warunkéw; ppkt. 2 ,Ocena bedzie dokonywana na zasadzie
spetnia - nie spetnia, ppkt 3 ,Jezeli wykonawca polega na wiedzy i doswiadczeniu innego lub
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacego go z nimi stosunku,
zobowigzany bedzie udowodni¢, iz bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem
niezbednym do realizacji zamowienia, w szczegodlnosci przedstawi pisemne zobowigzanie i
niezbedne dokumenty tych podmiotéw do oddania do dyspozycji prawo korzystania z ich
wiedzy i doswiadczenia nha okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia”.

W rozdziale VII Informacja o oswiadczeniach i dokumentach, jakie powinni ztozy¢
Wykonawcy do oferty, w pkt. 1 ,Dokumenty i oswiadczenia na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia z postepowania:”, pkt.
1.2 ,\W celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22
ust. 1 pkt. 1 — 4 ustawy, zamawiajgcy zada ztozenia nastepujacych dokumentéw:”, ppkt 7
,08wiadczenie o spetnianiu warunkéw niezbednych przy ubieganiu sie o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie art. 22 ust. 1 pkt 1 - 4 ustawy P.z.p. (jezeli oferta jest
sktadana wspolnie przez kilka podmiotéw, oswiadczenie takie powinno by¢ ztozone, jako
jedno i podpisane przez wszystkich partneréw lub ich petnomocnika)”; ppkt 9 ,wykaz 0sob,
ktore beda uczestniczy¢é w wykonywaniu zamdwienia, niezaleznie od tego, czy sg one
zatrudnione bezposrednio przez wykonawce, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych dla wykonania zamodwienia, a
takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci”; ppkt 10 ,wykaz niezbednych do
wykonania zaméwienia narzedzi i urzadzen, jakimi dysponuje Wykonawca, tj. posiada lub

dysponuje sprzetem umozliwiajgcym wykonanie przedmiotu zamowienia”.
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7 maja 2010 r. do Zamawiajgcego wplyneto pismo z 6 maja 2010 Odwotujacego,
ktéry po zapoznaniu sie z ofertg Konsorcjum wnidst zastrzezenia i uwagi co do spetniania
przez Konsorcjum warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego i

osobowego.

24 maja 2010 r. pismem nr WRI.RZP 3410-21-6/10 Zamawiajacy w trybie art. 26 ust.
3 ustawy pzp wezwat Konsorcjum, po pierwsze — do wykazania dysponowania wymagang
liczbg 0séb zdolnych do wykonania zaméwienia zaréwno w okresie letnim i zimowym z
uwzglednieniem sposobu wykonania ustug, po drugie — do przedstawienia pisemnych
zobowigzan innych podmiotow, ktore oddaly do dyspozycji wykonawcy sprzet techniczny
niezbedny do wykonania zaméwienia.

W uzasadnieniu wezwania Zamawiajacy podat, iz ,wykonawca miat obowigzek
potwierdzi¢ spetnianie warunku dysponowania niezbednym potencjalem technicznym i
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, na zasadach ciggtej catodobowej dyspozyciji,
zwlaszcza w okresie zimowego utrzymania ulic i placow. Zamawiajacy w rozdziale VI pkt.1
ppkt 3.1 i 3.2 wymagat aby wykonawca dysponowat odpowiednim sprzetem technicznym
gotowym do ciggtego uzytku oraz osobami niezbednymi do kierowania akacjami usuwania
skutkébw zimy. Z analizy zestawienia sprzetu i os6b niezbednych do kierowania pracami
wynika, ze wykonawca nie bedzie dysponowal wymagang liczbg oséb. Do obstugi 24
jednostek sprzetowych potrzeba min. 24 os6b, a w okresie zimowego utrzymania dla
zapewnienia catodobowej obstugi niezbednego sprzetu min. 21 o0séb na jedng zmiane, co
daje razem z kadrg kierowania konieczno$¢ dysponowania 21 x 3 = 3 x 3 = 72 osobami.
Wykonawca w ofercie proponuje do wykonywania zamoéwienia (na str. 110( jedynie 4 osoby
do kierowania pracami. W zatgczniku Nr 4 na str. 61 w pkt. 2 Lider konsorcjum oswiadcza,
ze pracownicy i podmioty, ktére bedg uczestniczy¢é przy wykonywaniu zamoéwienia zostali
wskazani przez ZU ,ZACHOD GLOGOW?” Sp. z 0.0. (czyli 4 osoby)”.

W tym samym pismie Zamawiajacy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy pzp wezwat
Konsorcjum do wyjasnien ,w jaki spos6b wykonawca bedzie dysponowat tylko i wytacznie na
potrzeby wykonywania przedmiotowego zamodwienia wymagang liczbg jednostek
sprzetowych, kiedy dysponentem wytgcznym sprzetu technicznego jest lider konsorcjum z
siedzibg w Zabrzu i ktéry aktualnie realizuje podobne zamowienia dla Miasta Zabrze.
Wyjasniajagc nalezy szczegbtowo przedstawi¢ sposéb zapewnienia zabezpieczenia
technicznego zamoéwienia bedacego przedmiotem postepowania, a zwlaszcza
przedstawienie wykazu sprzety technicznego z podzialem na uzywany do wykonywania
zadan dla Miasta Zabrza i niezbedny do wykonywania zamdéwienia dla Miasta Glogowa. Z

uwagi na wykonywanie ustug w zakresie zimowego utrzymania ulic, placéw na terenie
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Miasta Glogowa w systemie catodobowym, prosze o szczegdtowe wyjasnienie — w jaki
sposob i jakg obsadg bedzie wykonawca dysponowat, w tym rowniez zakwaterowaniem dla

niezbednej liczby oséb”.

25 maja 2010 r. Konsorcjum w odpowiedzi na wezwanie do uzupetienia
dokumentow i ztozenia wyjasnien zajeto nastepujgce stanowisko.

W zakresie wezwania do wykazania dysponowania wymaganym potencjalem
kadrowym — przytoczyto postanowienia rozdziatu VI s.i.w.z. pkt 1 ppkt 3.2, a takze rozdzialu
VI, wskazujac, iz ,zadany przez Zamawiajacego wykaz os6b miat potwierdza¢ spetnianie
warunku udziatlu w postepowanu, tj. fakt dysponowania 4 (czterema) wskazanymi w SIWZ
osobami”. Jednoczesnie Konsorcjum podniosto, iz , wezwanie do wskazania dysponowania
wymagang liczbg os6b zdolnych do wykonania zamdéwienia zarbwno w okresie letnim i
zimowym z uwzglednieniem sposobu wykonania ustug jest niezgodne z wymaganiami
postawionymi w tresci Specyfikacji. Przytoczona analiza Zamawiajgcego jakoby Konsorcjum
nasze mialo oprécz wskazanych oséb wykazaé sie dysponowaniem 72 osobami jest
stwierdzeniem nie majgcym za soba zadnego poparcia w tresci SIWZ(...). Jezeli
Zamawiajacy obawiat sie, ze przystepujacy do przetargu wykonawcy hie beda dysponowaé
zakladang przez siebie minimalng liczbg oso6b, to miat obowigzek okresli¢ te liczbe w
ogloszeniu 0 zamdwieniu i SIWZ, jako warunek udzialu w postepowaniu, a nie zadac ich
wskazania po otwarciu ofert od wybranych wykonawcow”.

W zakresie wezwania dotyczacego potencjatu technicznego — Konsorcjum ztozyto 2
wykazy, oddzielnie na kazdego czionka, niezbednych urzadzen i narzedzi do wykonania
przedmiotu zaméwienia wraz z pisemnymi zobowigzaniami podmiotéw, ktére oddaty do jego
dyspozycji sprzet techniczny.

W zakresie wezwania do wyjasnien — Konsorcjum poinformowato, iz od listopada
2009 r. realizuje na terenie Gminy Zabrze podobne zamoOwienie w ramach konsorcjum, co
umozliwito zadysponowaniem sprzetem i pracownikami do realizacji zamowienia na terenie
Gtogowa. Jednoczesnie Konsorcjum uznato, iz uznaje za bezprawne zgdanie przedstawienia
wykazu sprzetu technicznego z podziatem na uzywany do wykonywania zadan dla Miasta
Zabrza i niezbedny do wykonywania zamowienia dla Miasta Glogowa, gdyz nie znajduje
oparcia w postanowieniach s.i.w.z. Konsorcjum wskazato réwniez, iz nie jest zobligowane do

wskazania adresu zakwaterowania personelu, ktory bedzie realizowatl zamowienie.

15 czerwca 2010 r. Zamawiajacy dokonat wyboru oferty Konsorcjum jako

najkorzystniejszej.
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Powyzsze Izba ustalita na podstawie przekazanej przez Zamawiajacego w formie kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginalem dokumentacji postepowania, w szczegolnosci:
ogloszenia 0 zamowieniu, s.i.w.z., protokolu postepowania, oferty Konsorcjum oraz na podstawie

przywotanych pism i dokumentéw.

Uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika zawarte w odwotaniu, zgtoszeniu
przyst gpienia do post epowania odwolawczego oraz o $wiadczenia i stanowiska

zlozone przez Strony i Uczestnika w toku rozprawy, Izba  zwazyta, co nast epuje:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia 18 marca 2010 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z dnia
5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).

Odwolujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, gdyz potwierdzenie
zasadnosci zarzutow odwotlania oznaczatoby, iz zostat w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego
przepisOw ustawy pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia, ponoszac tym samym szkode. W
ocenie Izby, Odwolujacy legitymuje sie interesem prawnym, gdyz ziozyt drugq oferte pod
wzgledem ceny stanowiacej jedyne kryterium oceny ofert, zatem uwzglednienie odwotania
otwiera mu realng mozliwo$¢ uzyskania zamowienia w przedmiotowym postepowaniu o jego

udzielenie.

Zadna ze stron nie kwestionowata interesu Konsorcjum w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys¢ Zamawiajacego, po ktorego stronie Konsorcjum zgtosito przystgpienie do
postepowania odwotawczego. Izba nie znalazia podstaw do niedopuszczenia Konsorcjum

jako Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, a takze oswiadczenia

Stron i Uczestnika, I1zba uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stoi na stanowisku, iz ustalenie warunkéw udzialu w postepowaniu jest jedng z
najwazniejszych czynnosci zamawiajgcych, ktérzy zobowigzani sg do okreslenia tych

warunkéw w sposib dostatecznie jasny i precyzyjny, by zarobwno wykonawcy zainteresowani
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udziatem w postepowaniu jak i sami zamawiajacy dokonujac oceny spetniania tych
warunkéw mogli jg przeprowadzi¢ na zasadzie zerojedynkowej (inaczej okreslanej jako
zasady ,spetnia — nie spetnia”). W oczywisty sposéb ustalone przez zamawiajgcych warunki i
sposOb oceny ich spelniania wplywajg na krag wykonawcéw, ktéry moze sie ubiega¢ o
zamoOwienie — zawezajgc go w mniejszym lub wiekszym stopniu, co jest dopuszczalne w
granicach wyznaczonych przez wymdg powigzania tych warunkédw z przedmiotem
zamoéwienia oraz zachowania proporcjonalnosci do przedmiotu zamowienia. Wytacznie na
Zamawiajacym cigzy obowigzek zapewnienia by warunki udziatlu pozwalaly na wylonienie
wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Jednoczesnie z uwagi na
obowigzujaca zasade pisemnosci kazdy warunek i sposéb dokonywania oceny jego
spetniania musi w wyczerpujacy sposob zosta¢ wyrazony przez zamawiajgcych w
dokumentach postepowania udostepnionych potencjalnym wykonawcom, gdyz z uwagi nha
zasade roéwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, przy ich interpretowaniu
nalezy kierowag¢ sie literalnym brzmieniem odpowiednich postanowien s.i.w.z. lub ogtoszenia
0 zamowieniu, co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci zamawiajgcych na etapie oceny
jego spetiania przez wykonawcow, ktérzy przystapili do udzialu we wszczetym
postepowaniu. Literalne brzmienie oznacza kierowanie sie zwyklym znaczeniem stow,
wyrazeh i zwrotéw, ustalonym z uwzglednieniem regut znaczeniowych i skfadni jezyka
polskiego.

Nie potwierdzit sie zarzut niewykazania przez Konsorcjum spetniania warunku
dotyczacego potencjatlu osobowego w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego, ktory
tym samym nie naruszyt w tym zakresie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp.

Izba zwazyla, iz warunek dotyczacy dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia zostal wyczerpujgco przez Zamawiajgcego opisany w pkt. 3.2 lit. a do d
rozdziatu VI s.i.w.z. Zatem z literalnego brzmienia warunku wynika, iz Zamawiajacy wymagat
dysponowania co najmniej 4 osobami petigcymi kluczowe dla wykonania zamdwienia
funkcje szczego6towo opisane w lit. a do d. Z pkt. 2 ppkt 1 i 2 rozdziatu VI s.i.w.z. wynika
natomiast, iz ocena spetnianie warunku prowadzona na zasadzie ,spetnia-nie spetnia” ma
by¢ dokonana na podstawie zatgczonych przez wykonawce do oferty oswiadczen i
dokumentéw, z tresci ktérych wynikajg informacje potwierdzajace spetnianie warunku. Jako
wymagane dla potwierdzenia spetniania warunku dotyczacego  dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia oswiadczenia i dokumenty wskazane zostaty w pkt. 1.2
rozdziatu VIl s.iw.z., po pierwsze, w ppkt. 7 — oswiadczenie o0 spetianiu warunkow
niezbednych przy ubieganiu sie 0 udzielenie zamowienia na podstawie art. 22 ust. 1 pkt 2
pzp, po drugie, w ppkt. 9 — wykaz os6b, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu

zamdwienia, niezaleznie od tego, czy sg one zatrudnione bezposrednio przez wykonawce,
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wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztalcenia
niezbednych dla wykonania zaméwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie
Czynnosci.

W ocenie Izby, niedopuszczalna jest interpretacja warunku dotyczacego
wymaganego potencjalu kadrowego opisanego wyczerpujgco w powyzej wskazanych
postanowieniach s.i.w.z. dotyczacych warunkéw udzialu w postepowaniu, opisu sposobu
dokonywania ich oceny oraz wymaganych dokumentéw przez pryzmat innych postanowien
S..w.z., w szczegolnosci dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia. Zatem nieuprawniona
jest interpretacja Odwolujgcego, iz z postanowien rozdziatu IV s.i.w.z. dotyczacego opisu
przedmiotu zamoéwienia, w szczegolnosci z pkt. 2.1 lit. f, pkt. 4 lit. g oraz pkt. 4 lit. f wynika
»obiektywna” tres¢ warunku dotyczgacego potencjatu kadrowego niezbednego do wykonania
zamoOwienia, inna niz z przytoczonych powyzej postanowien rozdziatu VI s.i.w.z. W rozdziale
IV opisano szczeg6towo przedmiot zaméwienia, wskazujac jego zakres i sposéb wykonania
zamdwienia, przy czym wskazane przez Odwolujacego punkty tego rozdziatu wskazujg
jedynie posrednio, bez wskazania zadnych konkretnych liczb, na zakres potencjalu
osobowego, ktéry bedzie potrzebny na etapie wykonywania zamowienia, zgodnie z zawartg
umowg o jego udzielenie. Zdaniem Izby, Zamawiajacy nie miat podstaw do wzywania do
uzupetnienia dokumentow na potwierdzenie spetniania warunku opisanego w pkt. 3.2 lit. a do
d rozdziatu VI s.iw.z., gdyz z zalgczonych do oferty Wykazow os6b przewidzianych do
wykonywania zamoOwienia, sporzgadzonych wedlug wzoru Zamawiajgcego, odrebnie dla
kazdego z podmiotéw, wynika spetnianie przez Konsorcjum tego warunku. Niedopuszczalne
jest na etapie oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu dokonywanie jego zmiany,
zwlaszcza w drodze jego interpretacji opartej na stanowisku innego wykonawcy
zainteresowanego uzyskaniem zamowienia. Z tresci oferty i ztozonych przez Konsorcjum
dokumentéw nie wynika wcale, iz przy wykonywaniu zamowienia bedzie uzyty wylgcznie
personel, ktérym dysponuje Konsorcjant, lecz wytgcznie to, ze zapewnia on pracownikéw
odpowiedzialnych za pelnienie funkcji wskazanych w pkt. 3.2 lit. a do d rozdziatu VI s.i.w.z.
Tym samym nie ma réwniez zadnej sprzecznosci pomiedzy oswiadczeniem o spetnianiu
warunkéw udziatu przez Konsorcjum w tym zakresie a informacjami zawartymi w wykazach
zalgczonych odrebnie przez jego Lidera i Konsorcjanta.

Nie zastuguje takze na uwzglednienie zarzut niewykazania przez Konsorcjum
spetniania warunku dotyczacego potencjalu technicznego w zakresie wymaganym przez
Zamawiajgcego, ktéry tym samym rowniez w tym zakresie nie naruszyt przepisu art. 24 ust. 2
pkt 4 pzp.

W tym przypadku Izba zwazyta, iz warunek dotyczacy dysponowania odpowiednim

potencjatem technicznym zostat wyczerpujaco przez Zamawiajgcego opisany w pkt. 3.1 lit. a
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do d rozdzialu VI s.iw.z. Przy ocenie spetniania tego warunku przez Konsorcjum,
analogicznie jak poprzednio, znajdujg zastosowanie pkt. 2 ppkt 1 i 2 rozdziatu VI s.iw.z.,
z uwzglednieniem dodatkowo ppkt. 3, bedacego odzwierciedleniem przepisu art. 26 ust. 2b
pzp. Z kolei wymagane dla potwierdzenia spetniania warunku dotyczacego dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oswiadczenia i dokumenty wskazane zostaty w pkt.
1.2 rozdziatu VIl s.i.w.z. jako, po pierwsze, w ppkt. 7 — oswiadczenie o spetnianiu warunkéw
niezbednych przy ubieganiu sie o udzielenie zamodwienia na podstawie art. 22 ust. 1 pkt 2
pzp, po drugie, w ppkt. 10 — wykaz niezbednych do wykonania zaméwienia narzedzi
i urzadzen, jakimi dysponuje wykonawca, tj. posiada Ilub dysponuje sprzetem
umozliwiajagcym wykonanie zamowienia. Z ustalen izby wynika, iz bezsporny miedzy
Stronami i Uczestnikiem jest fakt, iz Konsorcjum wykazato dysponowanie wymaganym przez
Zamawiajgcego sprzetem technicznym, co do jego liczby i typow. Natomiast Odwotujacy
zarzucit, iz Lider Konsorcjum, z uwagi na zaangazowanie w realizacje podobnego
zamdwienia na rzecz Miasta Zabrze, przy wykonaniu zaméwienia nie bedzie mégt
przeznaczy¢ wykazanego sprzetu tylko i wylacznie na potrzeby Zamawiajgcego przez 24
godziny na dobe przez 3-letni okres wykonywania zamdwienia, zgodnie z klauzulg zawartg
pod ppkt. 2 pkt. 4 rozdziatu 1V s.i.w.z. dotyczacego opisu przedmiotu zamowienia. Wobec
uczynieniu zado$¢ wezwaniu Zamawiajgcego do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 pzp,
zlozone wykazy sprzetu sg wigzaca podstawg do stwierdzenia, iz Konsorcjum tacznie
dysponuje wymaganym potencjatem technicznym.

W ocenie Izby zarzut ten jest nietrafny i nieuzasadniony. Réwniez w tym przypadku
niedopuszczalna jest interpretacja warunku dotyczgcego wymaganego potencjatu
technicznego opisanego wyczerpujgco w powyzej wskazanych postanowieniach s.i.w.z.
dotyczacych warunkéw udziatu w postepowaniu, opisu sposobu dokonywania ich oceny oraz
wymaganych dokumentow przez pryzmat innych postanowieh s.iw.z., w szczegolnosci
dotyczacych opisu przedmiotu zamoOwienia. Zamawiajgacy nie zawart w tresci warunku
udzialu w postepowaniu wymagania aby sprzet, ktorym dysponujg wykonawcy byt
przeznaczony wytacznie do realizacji przedmiotowego zamowienia, tym samym nie byto
wymagane wykazanie takiej okolicznosci. Zatem rowniez w tym przypadku Zamawiajacy, w
ocenie lzby, nie miat podstaw do zgdania wyjasnien ani tresci oferty Konsorcjum, z ktorej
wynika, iz zrealizuje ono przedmiot zaméwienia zgodnie z tre$cig wymagan Zamawiajgcego
zawartych w opisie przedmiotu zamowienia, ani tresci ztozonego przez Lidera Konsorcjum
Wykazu niezbednych urzgdzenn i narzedzi do wykonania przedmiotu zamdwienia,
sporzadzonych wedlug wzoru Zamawiajgcego, w ktérym Konsorcjum wykazato
dysponowanie wymaganym przez Zamawiajgcego sprzetem. Wykazanie w trzech

przypadkach jako forme wladania wskazano dzierzawe, zdaniem Izby, nalezalo rozumie¢
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jako dysponowanie sprzetem na podstawie istniejgcego juz stosunku zobowigzaniowego, a
nie deklaracje, iz bedzie sie dysponowato tym sprzetem na zasadzie art. 26 ust. 2 b pzp.
Zamawiajacy rowniez w tym zakresie bezkrytycznie powielajgc zastrzezenia Odwotujgcego,
wezwal w trybie art. 26 ust. 3 pzp Konsorcjum do przedstawienia pisemnych zobowigzan
innych podmiotéw, ktére oddaty do dyspozycji wykonawcy sprzet techniczny niezbedny do
wykonania zamowienia. W odpowiedzi Konsorcjum ztozyto zmodyfikowany wykaz urzadzenh
Lidera, w ktorym wskazato zamiast dzierzawy, dysponowanie zgodnie z trescig zatgczonych
rowniez oswiadczen podmiotéw trzecich oraz nowy wykaz urzadzen, ktérymi dysonuje
Konsorcjant, sporzadzony w analogiczny sposéb. Wobec powigkszenia ilosci wykazanego w
wyniku uzupetnienia sprzetu, Konsorcjum tym bardziej wykazato dysponowanie wymaganym
przez Zamawiajgcego potencjalem technicznym. Natomiast Konsorcjum nie bylo
zobowigzane do czynienia zados¢ zadaniu Zamawiajgcego, zgtoszonym dopiero na etapie
oceny spetniania warunku, by wykazywac, iz wykazany sprzet jest zarezerwowany do
realizacji zamoéwienia, w razie jego udzielenia przez Zamawiajgcego. Tym niemnigj
Konsorcjum ztozyto wyjasnienia, ktére powinny satysfakcjonowa¢ Zamawiajacego, iz wobec
realizacji zamoOwienia na rzecz Miasta Zabrze w ramach innego konsorcjum, nie jest
zagrozona prawidiowa realizacja zamOwienia na rzecz Zamawiajgcego przy uzyciu
wykazanego sprzetu technicznego.

Wobec powyzszego nie potwierdzit sie roéwniez zarzut naruszenia przez
Zamawiajagcego w stosunku do Odwolujgcego zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania oraz prowadzenia postepowania przez osoby zapewniajgce bezstronnosé i
obiektywizm a takze dokonania wyboru oferty Konsorcjum niezgodnie z przepisami ustawy
pzp (art. 7 ust. 1, 2i 3 pzp).

W ocenie Izby, pomimo wymienienia w tresci odwotania przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3
pzp, Odwotujacy w ogdle nie okreslit na czym miatoby polegac ztozenie przez Konsorcjum
nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania. W szczegdlnosci w
zaden sposob nie precyzuje tego zarzutu wskazana przez Odwotujgcego na rozprawie tresc
przedostatniego akapitu na 4 stronie odwotania. Wobec braku prawidlowego postawienia
zarzutu, lzba nie mogta dokonac jego rozpatrzenia, jednak wobec uznania za bezzasadny
zarzutu niewykazania przez Konsorcjum spelnienia warunku w zakresie potencjatu
kadrowego, oczywista jest niezasadnos¢ domniemanego zarzutu ztozenia przez Konsorcjum
w tym zakresie nieprawdziwych informaciji.

W ocenie Izby, nie mozna réwniez uznaé¢ za prawidlowo sformutowany zarzut
popetnienia przez Konsorcjum czynu nieuczciwej konkurencji bez odwotania sie w ogole do
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp, za to z odwotaniem sie, na wszelki wypadek, do

kilku naraz przepiséw ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym niemniej, wobec
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wykazania w sposob prawidlowy wymaganego potencjatu technicznego, w szczegolnosci nie
mozna stwierdzi¢, iz Konsorcjum wprowadzito w bigd Odwotujgcego, ubiegajgc sie o
udzielenie zamdwienia publicznego przez Zamawiajacego.

Wreszcie, zdaniem Izby, nie tylko niezasadny, wobec dysponowania przez
Konsorcjum wymaganym potencjatem kadrowym i technicznym, lecz roéwniez blednie

postawiony jest zarzut niemoznosci swiadczenia w rozumieniu art. 387 kodeksu cywilnego

Majac powyzsze na uwadze, lIzba stwierdzita, ze nie doszio do naruszenia przez
Zamawiajacego przepisow art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4, art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych i dziatajac na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 pzp — orzekia jak w

sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz zgodnie z przepisem § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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