Sygn. akt: KIO 489/18

WYROK
z dnia 28 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 marca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 marca 2018 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia Apis Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Jarostawiu i J.O., prowadzaca dziatalno$é gospodarcza pod
nazwa APIS J.0. w Jarostawiu w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Lublin w
Lublinie

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Apis Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Jarostawiu i J.O.,
prowadzaca dziatalnosé gospodarcza pod nazwa APIS J.O. w Jarostawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zaméwienia Apis Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Jarostawiu i J.O., prowadzaca dzialalnosé¢ gospodarcza pod nazwg APIS J.O. w
Jarostawiu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia Apis
Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Jarostawiu i J.O., prowadzaca
dziatalnos¢é gospodarcza pod nazwg APIS J.O. w Jarostawiu na rzecz zamawiajgcego —
Gminy Lublin w Lublinie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych ( t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiiiireaes



Sygn. akt KIO 489/18

Uzasadnienie

I. Gmina Lublin w Lublinie (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na
wykonanie zamowienia publicznego pn. ,Rewitalizacja przyrodnicza Parku Ludowego
w Lublinie znajdujgcego sie w obszarze Zintegrowanego Centrum Komunikacyjnego dla
LOF.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
Z dnia 22 grudnia 2017 r., nr 635189-N-2017. Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017, poz. 1579; dalej: Prawo

zamoéwien publicznych).

W dniu 14 marca 2018 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Apis Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Jarostawiu i J.O.,
prowadzgca dziatalno§¢ gospodarczg pod nazwg APIS J.O. w Jarostawiu (dalej:
Odwotujgcy) wniesli odwotanie, w ktérym zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie

nastepujacych przepiséw:

1. art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych - poprzez prowadzenie postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, w szczegdlnosci zas dokonania oceny ofert w sposéb

niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;

2. art. 24 ust 4 Prawa zamdwieh publicznych przez uznanie za odrzucong oferty
Odwotujgcego W sytuacji, gdy brak jest przestanek do wykluczenia Odwotujgcego

z Postepowania.

3. art. 26 ust. 4 Prawa zamowien publicznych przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego
do zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen Ilub dokumentéw ztozonych przez
wykonawce, a budzgcych watpliwosci zamawiajgcego, co w swietle wskazanego przepisu

jest dla zamawiajgcego obligatoryjne.

4. art. 24 ust. 1 pkt 12 Prawa zamowien publicznych poprzez btedne, przedwczesne
i nieuzasadnione wykluczenie Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego prowadzonego w trybie przetargu, bez uprzedniego wezwania wykonawcy do



przedifozenia dokumentow, a tym samym naruszenia ustawy poprzez brak zastosowania art.

26 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych,

5. art. 22 a ust. 6 Prawa zamdwien publicznych poprzez zaniechanie w dalszej kolejnosci
wezwania przez Zamawiajgcego Wykonawcy do zastgpienia podmiotu trzeciego
udostepniajgcego zasoby innym podmiotem lub podmiotami albo zobowigzania sie do

osobistego wykonania zaméwienia;

6. art. 93 ust. 1 pkt 1 Prawa zaméwien publicznych przez bezpodstawne uniewaznienie

Postepowania w sytuacji, gdy w ztozono oferte niepodlegajacag odrzuceniu.

7. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i art 7 ust. 1 ustawy poprzez niezapewnienie zachowania

uczciwej konkurencji w postepowaniu.

Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

Odwotujacy juz na etapie sktadania oferty po ogtoszeniu przetargu, wykazat zasoby
0s6b trzecich, a to Zalgcznik nr 4 do SIWZ ,Oswiadczenie o czesci zamowienia, ktorej
wykonanie, wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz o firmach
podwykonawcéw", z tresci dokumentu, wynikato wprost, ze Odwotujgcy ma zamiar korzystaé
z zasobow o0s6b trzecich na Zasadzie podwykonawstwa, zatem ziozone juz na etapie
sktadania oferty o$wiadczenie mialo cechy, ktére pozwalaty Zamawiajgcemu na
stwierdzenie, ze ma do czynienia z os$wiadczeniem podmiotu trzeciego. Ponadto z
oswiadczenia wprost wynika w jakiej formie i w jaki sposéb Wykonawca bedzie
wykorzystywat zasoby o0so6b trzecich. Co wiecej, wszelkie Kkolejne zapewnienia
i oSwiadczenia skladane pbzniej przez Wykonawce, Zamawiajgcy winien traktowac
catoéciowo z ofertg, w tym z ,Oswiadczeniem o czesci zamédwienia, ktérej wykonanie,
wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz o firmach podwykonawcow",
Ponadto Wykonawca nieustannie positkowat sie zapewnieniami wydanymi przez podmioty,
a to chociazby w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 15.02.2018rv gdzie Gmina
powzieta watpliwos¢ czy Wykonawca zobowigzuje sie do dostawy urzgdzen zgodnie
z literalnym brzmieniem opisu przedmiotu zaméwienia zawartym w SIWZ bez jakichkolwiek
odstepstw od podanego opisu, a ponadto zobowigzata Odwotujgcego sie do ztozenia
dodatkowego wyjasnienia w zakresie ,gtdwnych elementéw oferty, ktére majg wptyw na
wysokos$¢ zaoferowanej przez Wykonawce ceny". Odwotujgcy wowczas wskazat informacje
na temat urzadzen zabawowych ponadto, przedstawit- oferty oséb trzecich, chociazby firmy
FRB ,Piotrowski" P.P. i inne.

Zamawiajacy nie dokonat czynnosci wyjasnien, nie majgc catkowitej pewnosci co do

braku spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, dokonat wykluczenia Wykonawcy



Z postepowania, co byto czynnoscig nieprawidtowa, z tego wzgledu zarzut naruszenia art. 26
ust. 4 oraz art 24 ust. 4 Prawa zamoéwien publicznych jest w petni uzasadniony.

Zamawiajgcy zdecydowat, ze nie mg potrzeby, aby Wykonawca sktadat mu stosowne
wyjasnienia. W konsekwencji konsorcjum firm APIS Polska Sp. z o.0. i ,APIS" J.O. zostato
pozbawione mozliwosci ustosunkowania sie do watpliwosci Zamawiajgcego odnosnie tresci
dokumentéw budzgcych/ jak sie okazato watpliwosci Zamawiajgcego, a co za tym idzie
niestusznie wykluczona z postepowania, co skutkowato odrzuceniem oferty.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania
na podstawie art, 24 ust. 1 pkt. 12 PZP nie dokonujgc wczesniejszego wezwania wykonawcy
w trybie art. 26 ust. 2 PZP do ztozenia dokumentéw w zakresie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz wykazania braku podstaw do wykluczenia, bazujgc jedynie na
wstepnych oswiadczeniach wykonawcy, co jest jawnym naruszeniem ustawy. Tym samym
Zamawiajgcy naruszyt ustawe poprzez nie zastosowanie art. 26 ust. 2 Prawa zamdwien
publicznych i przedtozenia dokumentéw w zakresie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu co do braku podstaw do wykluczenia, a tym samym bezpodstawnym
wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania.

Podkreslic przy tym nalezy, ze zgodnie z art. 22a ust. 6 Prawa zamowien
publicznych, jezeli udostepnione przez podmiot trzeci zasoby, nie potwierdzajg spetniania
przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub wobec podmiotu trzeciego
zachodzg podstawy wykluczenia/ wowczas zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w
okreslonym terminie zastgpit ten podmiot innym lub zobowigzat sie do osobistego wykonania
odpowiedniej czesci zamowienia/ jezeli wykaze wymagane zdolnosci techniczne Ilub

zawodowe lub sytuacje finansowg lub ekonomiczna.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o0 uwzglednienie odwotania i:

1. Uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, a w konsekwencji uznania oferty Odwotujgcego za odrzucong;
Uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia Postepowania:

Dokonania czynno$ci ponownej oceny oferty Odwotujacego;
Prowadzenia postepowania, w szczegdlnosci zas dokonania oceny ofert, w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;

5. A w konsekwencji dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Odwotujgcego;

6. Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.



Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwofania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamdwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamowien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity — woéwczas

Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zaméwienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nalezy oddalic.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. W SIWZ (kopia SIWZ i innych dokumentéow przywotanych w uzasadnieniu w aktach
sprawy) Zamawiajgcy w pkt. 6.1 Zamawiajgcy zadat zlozenia wraz z ofertg
zobowigzanie innych podmiotéw do oddania niezbednych zasobow w celu realizacji
zamowienia. Dokument powinien okresla¢ w szczegdlnosci a) zakres dostepnych
zasobow innego podmiotu, b) sposéb wykorzystania zasobdw przez wykonawce przy
realizacji zaméwienia, ¢) czy inny podmiot bedzie realizowat zamodwienie (punkt
6.1.1.3 SIWZ).

2. Odwotujacy nie dotgczyt do oferty takiego zobowigzania.

3. Zamawiajgcy w dniu 20 lutego 2018 r. wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia
zobowigzania innych podmiotéw do oddania do dyspozycji wykonawcy na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia, zawierajgce elementy, o ktérych
mowa w pkt 6.1.1.3 SIWZ.

4. Odwotujgcy ztozyt w odpowiedzi przy pismie z dnia 23 lutego 2018 r. zobowigzania,
ale nie zawieraty one wszystkich elementow, o ktérych mowa w pkt 6.1.1.3 SIWZ.
Zobowigzania te zostaty sporzgdzone na wzorach przygotowanych przez
Odwotujgcego, w ktorych nie wszystkie pola zostaty wypetnione (nie podano zakresu
i okresu udziatu podmiotu oddajgcego zasoby, nie wskazano sposobu wykorzystania
zasobow przez wykonawce, i nie podano, czy inny podmiot bedzie brat udziat
w realizacji zamowienia).

5. W konsekwencji Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania i uniewaznit
postepowanie, poniewaz nie ztozono zadnej oferty nie podlegajgcej odrzuceniu.

6. Odwotujacy nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajgcego i wniost odwotanie.



Na podstawie tak ustalonego stanu faktycznego lzba stwierdzita, co nastepuje:

W odwotaniu Odwotujgcy podnosit szereg zarzutéw naruszenia przepisow Prawa
zamoéwien publicznych. Podstawa faktyczna podnoszonych zarzutéw sprowadzata sie do
tego, ze wedlug Odwotujgcego zostat on nieprawidtowo wykluczony z postepowania —
Zamawiajgcy powinien badz wydedukowaC brakujgce elementy zobowigzah podmiotow
trzecich z innych dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego w ramach postepowania, bgdz
wezwac go do wyjasnien.

Ze stanowiskiem Odwotujgcego nie mozna sie zgodzié. Izba w catosci podzielita
stanowisko Zamawiajgcego. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, juz z postanowien SIWZ
wynikato, ze wsrdd dokumentdw, ktére nalezy ztozyé wraz z ofertg, nalezato zlozyé
zobowigzanie podmiotu trzeciego. W pkt 6.1.1.3 SIWZ wskazano istotne elementy, ktére
powinno ono zawiera¢. Odwotujgcy takiego zobowigzania nie przedtozyt i prawidtowo zostat
wezwany do jego uzupetnienia. W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy nie przedtozyt
jednak zobowigzania podmiotu trzeciego, zawierajgcego wszystkie wymagane elementy.
Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze brakujgcych elementéw zobowigzania podmiotu
trzeciego nie mozna domniemywac z innych dokumentéw pochodzgcych od wykonawcy.
Przyktadowo, Odwotujacy twierdzit, ze z wykazu podwykonawcow mozna wywiesé, ze
podmiot trzeci bedzie brat udziat w realizacji zamdwienia jako podwykonawca. Jednak
ustawodawca przewidziat, Zze to zobowigzanie podmiotu trzeciego bedzie zawierato
okreslone treéci, co zresztg Zamawiajgcy potwierdzit réwniez w SIWZ. Ziozone przez
Odwotujgcego zobowigzanie podmiotu trzeciego nie zawierato koniecznych tresci. W ocenie
Izby nie zaistniata podstawa do wezwanie do wyjasnien — Odwotujgcy musiatby przedtozy¢
nowe, prawidtowe (zawierajgce wszystkie niezbedne elementy) zobowigzanie podmiotu
trzeciego, a wiec de facto bylby wezwany powtérnie do uzupetnienia tego samego
dokumentu.

W konsekwencji Izba uznata, ze Zamawiajgcy prawidtowo wykluczyt Odwotujgcego

Z postepowania, z powodu niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wobec powyzszych okolicznosci lzba stwierdzita, ze nie doszlo do naruszen
przepisow Prawa zamowien publicznych, dlatego orzeczono jak w sentencji, oddalajgc

odwotanie.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy:


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

