Sygn. akt: KIO 1689/14
KIO 1699/14
WYROK
z dnia 8 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: R. Skrzeszewski

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 wrzes$nia 2014 r. w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 18 sierpnia 2014 r. przez wykonawce - NARI Group Corporation
(NARI), Nanjing Building D11, High-tech Development Zone, Jiangsu Province,
Chinska Republika Ludowa (sygn. akt KIO 1689/14);

B. w dniu 18 sierpnia 2014 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia - Konsorcjum: IDS Energetyka Sp. z 0.0., Enprom Sp. z o.0.,
Europejski Holding Energetyczny Sp. z 0.0., ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa (sygn. akt
KIO 1699/14),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Polskie Sieci
Elektroenergetyczne S.A., ul. Warszawska 165, 05-520 Konstancin-Jeziorna,

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o wudzielenie zamoéwienia -

Konsorcjum: ELTEL Networks Olsztyn S.A., SAG Elbud Gdansk S.A., ELFEKO S.A., ul.
Gutkowo 81D, 11-041 Olsztyn, zgtaszajagcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1689/14 oraz KIO 1699/14 po stronie zamawiajgcego;

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia -
Konsorcjum: IDS Energetyka Sp. z 0.0., Enprom Sp. z 0.0., Europejski Holding Energetyczny
Sp. z o0.0., ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1689/14 po stronie zamawiajgcego;

C. wykonawcy - NARI Group Corporation (NARI), Nanjing Building D11, High-
tech Development Zone, Jiangsu Province, Chinska Republika Ludowa, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1699/14 po stronie
odwotujgcego.



orzeka:

1. oddala oba odwotania,

2. kosztami postepowania obcigza NARI Group Corporation (NARI), Nanjing
Building D11, High-tech Development Zone, Jiangsu Province,
Chinska Republika Ludowa i Konsorcjum: IDS Energetyka Sp. z 0.0., Enprom Sp. z o.0.,
Europejski Holding Energetyczny Sp. z 0.0., ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez NARI Group Corporation
(NARI), Nanjing Building D11, High-tech Development Zone, Jiangsu Province,
Chinska Republika Ludowa i Konsorcjum: IDS Energetyka Sp. z 0.0., Enprom Sp. z o.0.,
Europejski Holding Energetyczny Sp. z o.0., ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa tytutem
wpiséw od odwotan,

2.2 zasagdza od NARI Group Corporation (NARI), Nanjing Building D11, High-tech
Development Zone, Jiangsu Province, Chinska Republika Ludowa i Konsorcjum: IDS
Energetyka Sp. z 0.0., Enprom Sp. z 0.0., Europejski Holding Energetyczny Sp. z o0.0., ul.
Grzybowska 87, 00-844 Warszawa na rzecz Zamawiajgcego - Polskie Sieci
Elektroenergetyczne S.A., ul. Warszawska 165, 05-520 Konstancin-Jeziorna kwote 7 200 zt
(stownie: siedem tysiecy dwiescie ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, w tym kwote 3 600 zt
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) od NARI Group Corporation (NARI),
Nanjing Building D11, High-tech Development Zone, Jiangsu Province, Chinska Republika
Ludowa oraz kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szes$céset ztotych zero groszy) od
Konsorcjum: IDS Energetyka Sp. z 0.0., Enprom Sp. z 0.0., Europejski Holding Energetyczny
Sp. z 0.0., ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 1689/14 i KIO 1699/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Polskie Sieci Elektroenergetyczne Spoétka Akcyjna, ul. Warszawska
165, 05-520 Konstancin Jeziorna wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Budowe linii 400 kV
Jasieniec-Patnéw” pod numerem: BP/112/2013/RP.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato dokonane w Suplemencie do
Dziennika Urzedowego Wspélnot Europejskich pod numerem 2014/S 058-098112.

KIO 1689/14

Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej i wykluczeniu Odwotujgcego:
NARI Group Corporation (NARI) z siedzibg w Chinach, Building D11, High-tech Development
Zone, Jiangsu Province, P.R. China z przedmiotowego przetargu oraz odrzuceniu jego oferty
zostato przekazane w dniu 8 sierpnia 2014 r.

W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,wykonawca w
wymaganym terminie tj. w okresie waznosci oferty nie przedtuzyt okresu jej obowigzywania
poprzez stosowne oswiadczenie woli. Nie przedtuzyt rowniez na wymagany stosowny okres
obowigzywania wadium. W dniu 5.08.2014 r. wykonawca ztozyt stosowne pismo w sprawie
przedtuzenia terminu zwigzania oferta, jednakze przedtuzenie to nie jest skuteczne, gdyz
nastgpito w momencie, kiedy oferta stracita juz wazno$¢. W zwigzku z powyzszym
Wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie art.24 ust, 2 pkt.2 Pzp”.

Ponadto Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy dokonat zmiany tresci oferty poprzez
rozszerzenie zakresu prac objetych podwykonawstwem, ktéry zadeklarowat pierwotnie w
ofercie, co jest niezgodne z art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp, a w konsekwencji oferta
Odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp.

Nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujacy w dniu 18
sierpnia 2014r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze
zm.), zwanej dalej ustawg Pzp:



1) art. 7 ust. 1 - poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zaméwienia w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw,

2) art. 7 ust. 11 3 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez wykluczenie Odwotujgcego ze wzgledu na jego rzekome nie
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg oraz nie wniesienie wadium na przedtuzony okres
zwigzania oferta,

3) art. 89 ust. 1 pkt. 1 oraz art. 24 ust. 4, oraz art. 87 ust. 2 zd. 2, poprzez brak
uwzglednienia w zwigzku z dokonang czynnoscig wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia
jego oferty brzmienia art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 2b ustawy i uznaniem, ze Odwotujgcy
dokonat zmiany tresci oferty rzekomym dokonaniem przez Odwotujgcego zmiany tresci
oferty.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit 0:

1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniE.znienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i
nakazanie uniE.znienia czynnos$ci odrzucenia jego oferty,

3) nakazanie uniE.znienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Konsorcjum w sktadzie: ELTEL Networks Olsztyn S.A. - SAG Elbud Gdanska
S.A.- ELFEKO S,A,

4) nakazanie powtorzenia czynnosci ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego,

5) nakazanie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w
przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego podanym w
uzasadnieniu przetargu.

W pierwszej kolejnosci podkreslit, ze wykonawca ztozyt w sprawie waznosci terminu
oferty oraz wadium, dwa oswiadczenia:

a) w dniu 25 lipca 2014 r., przestane faksem, w sprawie przedtuzenia terminu
waznosci oferty oraz wadium ustanowionego pierwotnie do dnia 28 sierpnia 2014 r.;

b) w dniu 5.08.2014 r. powtorzyt oswiadczenie przestane faksem w sprawie
przedtuzenia terminu zwigzania oferta.

Wedtug Odwotujacego okolicznosci te potwierdza faks z dnia 25 lipca 2014 r. oraz
Swiadek L. Z. — petnomocnik, ktéry jest gotowy ztozy¢ zeznania w tej sprawie.



Niezaleznie od powyzszego, wskazat, ze oferta wykonawcy posiada wazng
gwarancje bankowg zabezpieczajgca oferte przez caty czas, nieprzerwanie od dnia 28
kwietnia 2014 r. do dnia 28 sierpnia 2014 r. w oparciu 0 postanowienia gwarancji z dnia
28.04.2014 r. nr LG-PL 2014004, a na mocy zmiany do gwarancji dostarczonej
Zamawiajgcemu w dniu 4.08.2014 r, oferta pozostaje zabezpieczona wadium do dnia
27.10.2014r.

Zauwazyt, ze z tresci zatgczonej do oferty gwarancji wadialnej Bank o China
(Luxemburg) S.A. Spotka Akcyjna wynika, iz zobowigzat sie nieodwotalnie i bezwarunkowo
do zapfacenia na rzecz Zamawiajgcego kazdej kwoty do wysokosci 8.500.000,00 zt. w
terminie 10 dni od dnia otrzymania Zamawiajgcego pierwszego pisemnego zadania zaptaty,
oraz pisemnego oswiadczenia, ze Wykonawca nie wywigzat sie ktoregokolwiek obowigzku
wynikajgcego z ustawy Pzp, ktére to literalnie gwarancja okresla.

Wyjasnit, ze z jej treSci wynika, ze ,Niniejsza gwarancja jest wazna od dnia: Od 28
kwietnia 2014 r. do 28 sierpnia 2014 r. Oznacza to, ze zgdanie zaptaty oraz oswiadczenie
muszg by¢ nam doreczone do siedziby Oddziatu w lub przed tym dniem.”.

Dodatkowo zaznaczyt, ze z tresci gwarancji wynikajg okolicznosci catkowitego
wygasniecia gwarancji, co nastepuje w przypadku:

,1) gdyby Zzgdanie zaptaty oraz oswiadczenie nie zostaty nam doreczone w terminie
waznosci gwaranciji,

2) zwolnienia nas przez Zamawiajgcego ze wszystkich zobowigzan
przewidzianych w gwarancji, przed uptywem terminu jej waznosci,

3) gdy nasze swiadczenia z tytutu niniejszej gwarancji osiggng kwote gwaranciji,

4) zwrOcenia nam niniejszej gwarancji w terminie jej waznosci.”.

Z powyzszego wnioskowat, ze nie zaszta zadna okolicznos¢ wynikajgca z
postanowien gwarancji skutkujgca jej wygasnieciem, to istota wadium, jakg jest
zabezpieczenie ztozonej oferty zostata zachowana.

Wobec tego stwierdzit nalezy, ze oferta Odwotujacego jest zabezpieczona wadium,
co daje mozliwos¢ skorzystania z niej przez Zamawiajgcego w sytuacjach uprawniajgcych do
zatrzymania wadium od dnia 28 kwietnia 2014 r. do dnia 27 pazdziernika 2014 r.

Argumentowat przy tym, ze zabezpieczenie oferty nigdy nie zostato przerwane,
bowiem przedtuzenie terminu waznosci wadium dokonane zostato w dniu 4.08.2014 r.

(dostarczone Zamawiajgcemu w dniu 5.08.2014 r.) a wiec na 23 dni przed kohcem gwaranciji
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zatgczonej do oferty, a pomimo tego Zamawiajgcy wykluczyt wykonawce na podstawie art.
24 ust.2 pkt. 2 ustawy Pzp.

Powotujgc sie na powyzszy przepis wskazat na nastepujgce okolicznosci:

1) brak wniesienia wadium do uptywu terminu sktadania ofert - okolicznos¢ ta —
wedtug Odwotujgcego - nie miata miejsca bowiem wadium zostato ztozone przed terminem
sktadania ofert a dowdd w postaci gwarancji bankowej zostat zatgczony do oferty,

2) brak wniesienia wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg - okolicznosc¢
ta nie ma miejsca — w ocenie Odwotujgcego, bowiem po przedtuzeniu okres waznosci
wadium bez watpienia pokrywa caty, przedtuzony okres zwigzania oferta,

3) brak wniesienia wadium w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego w
przypadku zwrdcenia wadium i zgdania jego ponownego wniesienia - taka okolicznosé nie
miata miejsca w przedmiotowym postepowaniu,

4) brak wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg - wykonawca
pismem z dnia 4.08.2014 r. wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

W oparciu o powyzsze twierdzenia podniost, ze wykluczenie Odwotujgcego zostato
dokonane z naruszeniem art.24 ust. 2 pkt.2 ustawy Pzp.

Zwrécit rbwniez uwage na stanowisko Zamawiajgcego, ze prawo do wykluczenia
Odwotujgcego na mocy ww. przepisu wynika z faktu, ze ,Wykonawca w wymaganym
terminie tj. w okresie waznosci oferty nie przedtuzyt okresu jej obowigzywania przez
stosowne oswiadczenie woli. Nie przedtuzyt roéwniez na wymagany stosowny okres
zobowigzywania wadium.”.

Takiego poglagdu Zamawiajgcego Odwotujgcy sie nie podzielit, bowiem — w jego opinii
- oferta Odwotujgcego przez caty czas byta wazna i zabezpieczona wadium, a Odwotujgcy
wyrazit zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg dwukrotnie.

Przypomniat, ze Zamawiajacy wezwat pismem z dnia 15.07.2016 r. wykonawce do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg cyt.: ,Dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2 oraz ust. 4
z dnia 29 stycznia 2004 r. - prawo zamdwien publicznych {Dz.U. z 2010 Nr 113, poz. 759 ze
zm. uprzejmie prosimy o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe z wniesieniem
nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg”.

W odniesieniu do powyzszego wezwania wyjasnit, ze na to pismo Odwotujacy

odpowiedziat dwukrotnie w dniu 25 lipca 2014 r. oraz dnia 5.08.2014r., stwierdzajac, ze jego
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oferta jest nadal aktualna, poniE.z okres waznosci wadium wynosi 120 dni i jest wigzace do
27 sierpnia 2014 r.,, a w odpowiedzi na to wezwanie przedtozyt oryginat dokumentu
przedtuzajgcy termin waznosci wadium do dnia 27.10.2014r. oraz oswiadczeniem przedtuzyt
dwukrotnie termin zwigzania oferts.

Odwotujgcy stanat réwniez na stanowisku, ze brak jest podstaw do wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania z powodu hieztozenia oswiadczenia o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg przed dniem 27.08.2014 r. (co wynika dopiero z tresci wykluczenia, a nie
wezwania do przediuzenia terminu zwigzania ofertg) przy jednoczesnym zabezpieczeniu
oferty wadium i ztozenie o$wiadczenia w terminie 25 lipca 2014 r. oraz 5.08.2014 r. nie moze
skutkowac wykluczeniem z postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego, niezaleznie od ziozonych os$wiadczen, ewentualna
,okolicznos¢ uptywu terminu zwigzania ofertg bez jego przedtuzenia, moze by¢ rozpatrywana
jako nie skutkujgca dyskwalifikacje wykonawcy z postepowania, jesli okolicznosci sprawy
pozwalajg na uznanie, ze wykonawca jest zainteresowany udziatem w postepowaniu, w tym
wyraza intencje uzyskania zamowienia podtrzymujgc zabezpieczenie oferty wadium, czy tez
realizujgc wole swojego udzialu w postepowaniu poprzez sktadanie $rodkéw ochrony
prawnej na czynnosci eliminujgce go z tego postepowania.

Wskazat rowniez, ze uptyw terminu zwigzania ofertg, rodzi ten skutek, ze wykonawca
nie ma juz obowigzku zawarcia umowy na warunkach podanych w ofercie, a jedynie jest do
tego uprawniony.

Wedtug Odwotujgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego uptyw
terminu zwigzania ofertg nie powoduje, bowiem utraty przez oferte waloru stanowczosci,
polegajgcego na umozliwieniu Zamawiajgcemu doprowadzenia do zawarcia umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego poprzez samo przyjecie oferty. Z tego wzgledu uptyw
terminu zwigzania ofertg nie decyduje o nieskutecznosci oferty, ale o braku Istnienia po
stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy. W zwigzku z powyzszym, brak jest podstaw
do przyjecia, ze oferta co, do ktorej uptynat termin zwigzania ofertg, stracita cechy oferty i w
zwigzku z tym powinna by¢ uznana za niE.zng lub podlegajgcg odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 ustawy Pzp. Ograniczenie zwigzania ofertg terminem okreslonym w mysl art. 89
ust. 1 ustawy Pzp stuzy ochronie interesbw wykonawcy i ma na celu zapewnienie mu
mozliwosci uchylenia sie od podpisania umowy w sytuacji, gdy na skutek uptywu czasu moze
on juz nie by¢ zainteresowany podpisaniem umowy na warunkach zaproponowanych w
ofercie, a zatem, zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego po uptywie terminu
zwigzania ofertg, jest na gruncie przepiséw ustawy Pzp dopuszczalne.



Tak wiec zdaniem Odwotujacego prawidtowo wyrazona gwarancja wadialna zawiera
informacje, ktére pozwalajg na jednoznaczne odczytanie woli wykonawcy.

Zdaniem Odwotujacego katalog przestanek okreslonych w art. 24 zawiera katalog
zamkniety w zwigzku, z czym rowniez wykluczenie na podstawie art. 24 ust.2 pkt. 2 ustawy
Pzp w okolicznosciach tej sprawy moze mie¢ miejsce jedynie w sytuacji wyraznego
oswiadczenia Wykonawcy o nieprzedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, a nie w sytuacji
ztozenia dwoch oswiadczen o jego przedtuzeniu, w tym w szczegélnosci posiadania w petni
zabezpieczonej oferty przez caty okres wadium, w tym réwniez w dacie dokonywania
czynnos$ci wykluczenia.

Przechodzgc do kolejnego zarzutu podnidst, ze Zamawiajgcy rowniez bezpodstawnie
dokonat czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego powotujgc sie art. 89 ust. 1 pkt. 1 w
zwigzku z art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp.

Zwrocit uwage, ze Zamawiajacy w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,
zwanej dalej SIWZ, uregulowat kwestie dotyczaca podwykonawstwa w rozdziale IX.
Informacje dotyczace podwykonawcédw w rozumieniu podmiotéw realizujgcych czesc
przedmiotu zaméwienia niezastrzezonego dla realizacji przez wykonawce, gdzie nalezato
wpisa¢ w pkt. 6 formularza ofertowego zakres prac (cze$¢ zamédwienia), jaki wykonawca
zamierza powierzy¢ podwykonawcy.

Dodatkowo zaznaczyt, ze zgodnie z regulacjg art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawcy
mieli prawo polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych
do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, czyli tzw.
zasobach podmiotoéw trzecich.

Zauwazyt przy tym, ze przepis art. 36b ust. 1 ustawy Pzp uprawnia do zadania przez
Zamawiajgcego w takim przypadku nazw (firm) podwykonawcédw, na ktérych zasoby
powotuje sie wykonawca, co w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy zadat wykazania w
pkt. 7 formularza ofertowego.

Wedlug Odwotujgcego samo, juz wskazanie podstawy faktycznej informacji o
wykluczeniu i odrzuceniu wskazuje na wadliwos¢ podijetej czynnosci, bowiem ECM Group
Polska S.A. jest podmiotem, na ktérego zasoby powotuje sie wykonawca, a zatem
przywotanie pkt. 6 formularza ofertowego niweczy prawo do stwierdzenia zmiany tresci
oferty.



Dalej wskazywat, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 27.05.2014 r. dziatajac na
podstawie art. 26 ust. 3, art.26 ust. 4 i art.87 ust.1 skierowat do wykonawcy pismo w tym
miedzy innymi w zakresie pkt.4 odnosnie ,dodatkowych wykazoéw oséb”, gdzie w pkt. 4.2.
przedmiotowego pisma Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze w Tabeli (str.77-79 oferty) - wykaz
0s0Ob, ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji przedmiotu zaméwienia nie zostaty wskazane
wszystkie osoby wymagane w pkt. VI.2d) Czesci | SIWZ, w tym m.in. Kierownik budowy,
Kierownik robdt budowlanych, Kierownik robét elektrycznych. W zwigzku z powyzszym
zwrOcit uwage, ze Zamawiajgcy zazadat uzupetnienia wykazu z jednoczesnym pouczeniem o
koniecznosci zatgczenia zobowigzania, o ile Odwotujacy nie dysponuje bezposrednio tymi
osobami oraz zatgczeniem wymaganych dokumentéw, jesli podmioty te bedg braty udziat w
realizacji przedmiotu zamowienia.

Argumentowat, ze korzystajgc ze swojego prawa przedstawit wykaz Oséb, ktére beda
uczestniczyty w wykonaniu zamowienia, w tym réwniez w odniesieniu do ww. brakujgcych
0sob.

Wyjasnit przy tym, ze z uwagi na fakt, ze osoby te nie sg zasobami wtasnymi
wykonawcy do uzupetnianych dokumentow zostato dotgczone zobowigzanie ECM Group
Polska S.A., z ktérego tresci wynika, ze zobowigzania to bedzie miato charakter stosunku,
jaki bedzie taczyt udostepniajgcego z wykonawcg - umowa o podwykonawstwo.

Wedtug zapatrywania Odwotujgcego z tej okolicznosci nie mozna jednak wywiez¢
zarzutu zmiany tresci oferty, bowiem ustawa Pzp daje wykonawcom prawo do uzupetnienia
brakujgcych dokumentéw, informacji celem potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, a w skrajnych przypadkach w praktyce zdarza sie zmiana catkowicie
wykazéw, referencji, lub zmiana catego personelu pierwotnie przewidzianego do realizacji
przedmiotu zaméwienia. Tym samym — w ocenie Odwotujacego - nie mozna uznac ze
skorzystanie z prawa do uzupetnienia informacji i dokumentéw (zobowigzania) jest zmiang
tresci oferty.

Brak wpisania w formularzu oferty zasobu ECM Group Polska S.A., ktéry powinien
by¢ uwidoczniony w pkt. 7 formularza oferty, a nie 6 jak twierdzi Zamawiajacy nie stanowi —
zdaniem Odwotujgcego - zmiany tresci oferty.

W ocenie Odwotujgcego oferte stanowig wszystkie dokumenty, w tym réwniez te
uzupetnione, zatem nie umieszczenie (w tym przypadku z przyczyn obiektywnych, jakimi jest

uzupetnienie dokumentéw), we wskazanym miejscu pewnych informacji nie powoduje
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zmiany /wady oferty.

Zdaniem Odwotujgcego brak wskazania informacji w pkt 7 Formularza oferty, nawet
pomimo takiego wymogu w SIWZ, nie przesgdza o merytorycznej niezgodnosci oferty, czy
tej jej zmianie, a jest to okoliczno$¢ o czysto formalnym charakterze, w tym przypadku
zupetnie niezalezna od wykonawcy, a zgodna z prawem, bowiem prawo do uzupetnienia
dokumentoéw wynika z przepisow prawa.

W ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego wykonawcy wspélnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia - Konsorcjum: ELTEL Networks Olsztyn S.A., SAG
Elbud Gdansk S.A., ELFEKO S.A., ul. Gutkowo 81D, 11-041 Olsztyn oraz wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia - Konsorcjum: IDS Energetyka Sp. z 0.0.,
Enprom Sp. z o0.0., Europejski Holding Energetyczny Sp. z o0.0., ul. Grzybowska 87, 00-844
Warszawa zgtosili swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.
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KIO 1699/14

Informacja o wyniku postepowania oraz wyborze oferty najkorzystniejszej zostata
przez Zamawiajgcego przekazana Odwotujgcemu: Konsorcjum spétek w sktadzie:

1) IDS Energetyka sp. z o0.0. (Lider Konsorcjum), ul. Grzybowska 87, 00-844
Warszawa,;

2) ENPROM sp. z 0.0., ul. Nowogrodzka 50 lok. 515, 00-695 Warszawa;

3) Europejski Holding Energetyczny sp. z o0.0., ul. Trebacka 4 lok.349, 00-074
Warszawa, w dniu 8 sierpnia 2014r.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajacego Odwotujgcy w dniu 18
sierpnia 2014r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci
wyboru, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenia
zamoéwienia w ramach konsorcjum w sktadzie: ELTEL Networks Olsztyn S.A. z siedzibg w
Olsztynie (Lider Konsorcjum), SAG Elbud Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku oraz ELFEKO
S.A. z siedzibg w Gdyni.

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec niezgodnych z prawem czynnosci podjetych
przez Zamawiajgcego, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez dwukrotne wezwanie
wykonawcy do uzupetnienia dokumentédw na te samg okolicznos¢ i w tym samym zakresie
dotyczacych spetniania tego samego warunku oraz dopuszczenie dwukrotnego uzupetnienia
tego samego dokumentu - zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow;

2) Art. 26 ust. 3 zdanie ostatnie i art. 26 ust. 2a ustawy Pzp - poprzez uznanie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zamowienia pomimo braku wykazania ich spetniania przez Wykonawce na
dzien sktadania ofert;

3) Art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp- poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
z poostepowania pomimo braku wykazania przez niego spetniania warunkéw udziatu w
Postepowaniu;

4) Art. 91 ust. 1 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp - poprzez wyboér oferty ztozonej przez
Wykonawce podlegajacego wykluczeniu z postepowania, ktéra winna by¢é uznana za
odrzucong;

5) Art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp - poprzez uprzywilejowane traktowanie

Wykonawcy, naruszajgce zachowanie uczciwej konkurencji oraz zasade réwnego
traktowania wykonawcow i prowadzgce do udzielenia zaméwienia Wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami Ustawy.

6) innych przepis6w wskazanych w tresci niniejszego odwotania.
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Wobec naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw ustawy,
Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniE.znienia decyzji z dnia 8 sierpnia 2014 r. o wyborze, jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum;

2) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert;

3) wykluczenia z udziatu w postepowaniu Konsorcjum z uwagi na niewykazanie

spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;
4) dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Wskazat, iz ma interes w uzyskaniu zamowienia, bowiem oferta ztozona przez
Odwotujgcego jest drugg w kolejnosci, sposrod ofert ztozonych przez wykonawcédw
niewykluczonych przez Zamawiajgcego z udziatu w postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci zwrocit uwage, ze zgodnie z postanowieniami pkt VI.2) lit. d)
SIWZ, Zamawiajacy w zakresie spetniania warunkéw dotyczacych dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, wymagat wykazania przez wykonawcow dysponowania
m.in. dwoma projektantami branzy elektrycznej oraz dwoma projektantami branzy
budowlanej. Osoby te winny legitymowac¢ sie stosownymi uprawnieniami budowlanymi i
doswiadczeniem, ktére zostaty szczegbtowo opisane w SIWZ.

Jednoczesnie zauwazyt, ze w celu wykazania spetniania ww. warunku udziatu w
postepowaniu, Zamawiajgcy w pkt VII. 18) SIWZ wymagat przedtozenia wykazu osdéb, ktére
beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania, zamdwienia wraz z
informacjg o podstawie dysponowania tymi osobami. Zamawiajgcy w pkt VII. 19) SIWZ
zgdat, aby wykonawca polegajgcy na zdolnosciach finansowych, wiedzy i doswiadczeniu lub
osobach zdolnych do wykonania zaméwienia innych podmiotéw przedtozyt dowdd, ze bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia. Dokumenty przedktadane w
tym celu winny okres$la¢: zakres dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu; sposob i
zakres wykorzystania zasobow innego podmiotu przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia;

- charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem;

- sposéb i zakres wykorzystania zasobow innego podmiotu przez wykonawce, przy
wykonywaniu zaméwienia;

- charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem;

- okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zaméwienia.

Zaznaczyt przy tym, ze Zamawiajgcy zamiescit jednoczesnie wzér oswiadczenia
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podmiotu udostepniajacego (Wzér nr 5 Czesci Il SIWZ), zastrzegajac ze w przypadku
zawarcia w oswiadczeniu podmiotu informacji zgodnie z tym wzorem, uznane to bedzie za
prawidtowy dokument.

Poza tym powotat sie na okolicznos¢ wyznaczenia terminu sktadania ofert przez
Zamawiajgcego na dzien 29 kwietnia 2014 r.

Dodatkowo zwrécit uwage, ze Konsorcjum w sktadnym w ramach oferty Wykazie
0s6b, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia wskazato Pana M. S. i Pana K. S.
jako projektantéw branzy elektrycznej oraz Pana R. P. i Pana D. B. jako projektantéw branzy
budowlane;j.

W tymze wykazie, jak twierdzit - w odniesieniu do wszystkich wyzej wymienionych
0s6b wskazano, ze podstawg dysponowania tymi osobami jest zobowigzanie o
udostepnieniu zasobdw z Energoprojekt - Krakéw S.A. z siedzibg w Krakowie.

Podniést rowniez, ze do oferty konkurenta dotgczono réwniez oswiadczenie pn.
~Zobowigzanie innego podmiotu do oddania do dyspozycji wykonawcy zasobéw niezbednych
do wykonania zamowienia” podpisane w dniu 16 kwietnia 2014r. przez Prezesa Zarzadu
Biura Studiow i Projektow Energetycznych Energoprojekt - Krakow S.A.

Dalej wyjasnit, ze z uwagi na okolicznos¢, iz zobowigzanie nie zawierato informacji o
zakresie zasobow osobowych jakie podmiot trzeci udostepni Liderowi Konsorcjum,
Zamawiajgcy pismem znak 1212BPSP-230-112-RP/14 z dnia 27 maja 2014 r. wystosowat
do Wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwanie do uzupetnienia
zobowigzania BSIPE Energoprojekt - Krakéw S.A. ,poprzez podanie wykazu osoéb, ktére
firma udostepnia wykonawcy” (zwane dalej: ,Wezwaniem I”).

Jednoczesnie wskazat, ze Zamawiajgcy zwrécit sie o uzupetnienie oryginatbw
zobowigzan lub kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przez notariusza, bowiem
wykonawca ztozyt w ofercie kopie Zobowigzania.

Nastepnie dodat, ze w dniu 11 czerwca 2014 r. wykonawca doreczyt Zamawiajgcemu
pismo znak OU/PW/6833/2014 (zwane dalej: ,Uzupetnieniem 1”), a w zatgczeniu do tego
pisma wykonawca przedtozyt uzupetnione, nowe zobowigzanie BSIPE Energoprojekt -
Krakéw S.A., w ktérym w zakresie udostepnianych zasobow, jako ,zasoby w postaci oséb
zdolnych do wykonania zamowienia - w zakresie punktu specyfikacji VI, pkt. 2) d) SIWZ”,

gdzie wskazat nastepujgce osoby:
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,Pan K. S. do petnienia funkcji Projektanta branzy elektryczne;j;

Pan M. S. do petnienia funkcji Projektanta branzy elektrycznej;

Pan R. P. do petnienia funkcji Projektanta branzy budowlanej;

Pani E. N. do petnienia funkcji Projektanta branzy budowlanej Pani J. C. - prace
geodezyjne;

Pan R. K. - prace geodezyjne”.

Podkreslit przy tym, ze zgodnie z informacjg zawartg na koncu zobowigzania, zostato
ono wystawione w dniu 30 maja 2014 r.

Kontynuujac swéj wywdd nastepnie wyjasnit, ze w dniu 1 lipca 2014r. Zamawiajagcy
pismem znak 1510BPSP-230-112-RP/14 wystosowat do Konsorcjum kolejne wezwanie do
uzupetnienia dokumentu (zwane dalej: ,Wezwaniem II”), w ktérym to pismie, wezwat na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ,do uzupetnienia wykazu oséb (ij. projektanta branzy
budowlanej), ktéry bedzie uczestniczyé w wykonywaniu zamoéwienia”.

Nadto zaznaczyt, ze Zamawiajgcy wskazat, iz z zobowigzania ztozonego w ramach
Uzupetnienia | nie wynika, iz Wykonawca dysponuje Panem D. B..

Tytutem wyjasnienia, Odwotujgcy wskazat rowniez, ze w znajdujgcym sie w ofercie
Wykazie oséb, ktére bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu zamowienia”, Konsorcjum
konkurencyjne jako Projektanta branzy budowlanej (osoba 2) wskazato Pana D. B,
natomiast osoba ta nie byta wskazana w zakresie udostepnianych zasobéw ani w
zobowigzaniu ztozonym wraz z ofertg ani w zobowigzaniu ztozonym w ramach Uzupetnienia
l.

Odwotujgcy dalej zwrécit uwage, ze w odpowiedzi na Wezwanie Il, zwycieski
wykonawca przekazat pismo znak OU/PW/8337/2014 (zwane dalej: ,Uzupetnieniem 11”), do
ktérego zatgczyt dokument: ,Zobowigzanie innego podmiotu do oddania do dyspozyciji
wykonawcy zasobdéw niezbednych do wykonania zamoéwienia”, w kiérym w zakresie
udostepnianych zasoboéw, jako ,zasoby w postaci os6b zdolnych do wykonania zaméwienia -
w zakresie specyfikacji VI, pkt. 2) d) SIWZ” wskazano nastepujgce osoby:

,Pan K. S. do petnienia funkcji Projektanta branzy elektryczne;j;

Pan M. S. do petnienia funkcji Projektanta branzy elektrycznej;

Pan R. P. do petnienia funkcji Projektanta branzy budowlanej;

Pan D. B. do petnienia funkcji Projektanta branzy budowlanej;

Pani J. C. - prace geodezyjne;

Pan R. K. - prace geodezyjne”.
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Zaznaczyt przy tym, ze zgodnie z informacjg zawartg na koncu zobowigzania, zostato
ono wystawione w dniu 30 maja 2014 r.

Analizujgc opisany stan faktyczny, Odwotujacy twierdzit, iz Zamawiajacy w toku
podejmowanych czynnosci dopuscit sie szeregu naruszen przepisow ustawy Pzp.

Przede wszystkim, podnidst, ze zgodnie z wyraznym i jednoznacznym brzmieniem
zdania ostatniego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ztozone na wezwanie Zamawiajacego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert.

Skoro Wykonawca w odpowiedzi na Wezwanie | przedtozyt w ramach Uzupetnienia |
Zobowigzanie BSIPE Energoprojekt - Krakéw S.A. podpisane - jak bezsprzecznie wynika z
jego tresci - w dniu 30 maja 2014 r., czyli ponad miesigc po terminie sktadania ofert, to
przedtozone oswiadczenie — zdaniem Odwotujgcego - nie powinno by¢ w ogole brane pod
uwage przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem moment, na ktéry
ma by¢ dokonywana ocena spetniania przez wykonawcdéw warunkéw udziatu w
postepowaniu zostat wyraznie przez ustawodawce okreslony zarédwno w art. 26 ust. 2a
ustawy Pzp jak i w zdaniu ostatnim art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Przyznat, ze nie jest bezwzglednie konieczne, aby kazdy uzupetniony dokument
opatrzony byt datg wczesniejszg od dnia uptywu terminu skfadania ofert, jednak wyrazit
poglad, ze w kazdym przypadku z tresci uzupetnionego os$wiadczenia lub dokumentu
powinno wynikaé, iz warunek (ktérego spetnienie dokument ma potwierdzaé) byt spetniony
najpdzniej w terminie sktadania ofert.

W ocenie Odwotujgcego tres¢ zobowigzania ztozonego w ramach Uzupetnienia | w
zadnym stopniu nie wskazuje, ze najpdzniej w dniu sktadania ofert, wykonawca spetniat
warunki udziatu w postepowaniu.

Skoro Zamawiajgcy — co potwierdza wystosowane do Konsorcjum Wezwanie | -
uznat, ze zobowigzanie w ramach oferty nie udowadnia dysponowania zasobami osobowymi
BSIPE Energoprojekt - Krakéw S.A., to nie powinien - wedtug Odwotujgcego - réwniez uznac
za taki dowdd zobowigzan przedtozonych w ramach Uzupetnienia | i Uzupetnienia Il, jako ze
dokumenty te zostaty wystawione z datg 30 maja 2014 r., a z ich tresci nie wynika spetnianie
warunku udziatu na dzien 29 kwietnia 2014r.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy, po otrzymaniu w ramach Uzupetnienia |
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zobowigzania z dnia 30 maja 2014 r. powinien, niezaleznie od braku wskazania w
zobowigzaniu Pana D. B., uznac¢, ze wykonawca nie wykazat najpdzniej na dzien sktadania
ofert spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych dysponowania osobami,
ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia, przewidzianymi do petnienia funkciji
projektantéw branzy elektrycznej oraz projektantéw branzy budowlanej, bowiem wykonawca
konkurencyjny nie wykazat, ze najpézniej w terminie sktadania ofert dysponowat, czy $cisle;j -
posiadat zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji Wykonawcy
pracownikéw BSiPE Energoprojekt - Krakéw S.A.: Pana M. S., Pana K. S, Pana R. P. i Pana
D.B..

Z uwagi na okolicznos¢, iz Wykonawca Wezwaniem | byt juz jednokrotnie wzywany
do uzupetnienia zobowigzania w zakresie 0s6éb zdolnych do wykonania zamowienia,
Zamawiajgcy nie byt uprawniony — w opinii Odwotujgcego - do powtérnego wzywania
Wykonawcy do uzupetnien w tym zakresie i powinien byt po otrzymaniu Uzupetnienia |
uzna¢, ze Konsorcjum nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w
zwigzku, z czym podlega wykluczeniu.

Odwotujgcy podwazat czynnos¢ Zamawiajgcy wystosowania do wykonawcy
wezwania I, w ktéorym wezwat Konsorcjum do uzupetnienia wykazu osob o projektanta
branzy budowlane;j.

Podkreslit, ze Wezwanie Il byto niedopuszczalne, bowiem zgodnie z utrwalonym
zarébwno w doktrynie, jak i orzecznictwie pogladem, czynno$¢ wezwania do uzupetnienia
dokumentdéw moze by¢ zastosowana jednokrotnie.

W tym kontekscie, Wezwanie Il wystosowane przez Zamawiajgcego stanowi - w
ocenie Odwotujgcego - prébe obejscia ograniczen dotyczgcych stosowania przepiséw art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, dokonang w ten sposob, ze Zamawiajgcy wzywajgc pozornie do
uzupetnienia innego dokumentu niz wzywat poprzednio w istocie wzywa do uzupetnien w tym
samym zakresie, w ktérym wzywat juz wykonawce do uzupetnienia, bowiem Zamawiajacy w
Wezwaniu | wzywat wykonawce do dokonania uzupetnien w zakresie oséb przewidzianych
do petnienia funkcji projektanta branzy elektrycznej oraz projektanta branzy budowlanej,
ktérymi bedzie on dysponowat.

Odwotujgcy uznat, ze jezeli otrzymawszy takie wezwanie, wykonawca zamierzatby
wskazac inne osoby anizeli wskazat w wykazie 0s6b ztozonym Zamawiajgcemu, powinien
byt wraz z nowym zobowigzaniem przedtozy¢ uzupetniony wykaz, w ktérym wskazatby inne

osoby przewidziane do petnienia okreslonych funkcji, pokrywajace sie z osobami
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wskazanymi w nowym zobowigzaniu, a jezeli tego nie uczynit, ograniczajgc sie jedynie do
przedtozenia samego zobowigzania, ktére nie sanowato w petni brakéw wskazanych przez
Zamawiajgcego, to Zamawiajacy nie byt uprawniony do kierowania kolejnego wezwania do
uzupetnienia w tym samym zakresie.

Nawet gdyby uznaé¢ - z czym Odwotujgcy sie nie zgadza - ze Zamawiajgcy miat
prawo wystosowac¢ Wezwanie Il, to z pewnos$cig za naruszenie przepiséw ustawy Pzp nalezy
uzna¢ uwzglednienie przez Zamawiajgcego nowego zobowigzania przekazanego w
odpowiedzi na Wezwanie |l.

W ramach zarzutu naruszenia w art. 7 ustawy Pzp podniést, ze powyzsze
zachowanie Zamawiajgcego doprowadzito do wyraznego uprzywilejowania jednego z
uczestnikow przetargu, ktére nie moze by¢ uzasadnione w $wietle przepiséw ustawy Pzp.

W ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego wykonawcy wspélnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia - Konsorcjum: ELTEL Networks Olsztyn S.A., SAG
Elbud Gdansk S.A., ELFEKO S.A., ul. Gutkowo 81D, 11-041 Olsztyn, zwane dalej
Przystepujacym, zgtosili swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego oraz wykonawca NARI Group Corporation (NARI), Nanjing Building D11,
High-tech Development Zone, Jiangsu Province, Chinska Republika Ludowa zgtosit swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

KIO 1689/14

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ dokumentacji postepowania przetargowego, w tym ogtoszenia, Specyfikacji
Istotnych  Warunkéw  Zamowienia (SIWZ), oferty Odwotujgcego, zawiadomienia
Zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 8 sierpnia 2014r., odpowiedzi na
odwotanie z dnia 3 wrzesnia 2014r., jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez
strony i uczestnika wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego

uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. lzba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.
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Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art.7 ust.1 i 3 w zwigzku z art.24 ust.2 pkt.
2, art.26 ust.3, art.26 ust.2b, art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art.87 ust.2 zd.2 ustawy Pzp.

Istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie byta
kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy prawne do wykluczenia
Odwotujgcego z przedmiotowego przetargu na zasadzie art.24 ust.2 pkt.2 ustawy Pzp, a
takze czy byt zobowigzany do odrzucenia oferty tego wykonawcy z powodu jej sprzecznosci
z przepisem art.87 ust.1 zd.2 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujacy przy ztozonej ofercie zatgczyt
gwarancje bankowg nr LG-PL2014004 z dnia 28 kwietnia 2014r.wystawiong przez Bank of
China S.A.

Izba stwierdzita réwniez, ze Zamawiajacy pismem z dnia 15 lipca 2014r., biorgc pod
uwage, ze termin sktadania ofert uptynat w dniu 29 kwietnia 2014r., na zasadzie art.85 ust.2
ustawy Pzp wystgpit do Odwotujgcego o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni z
jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, z
whiesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg.

Jako bezsporna pomiedzy stronami jest okolicznos¢ przekazania Zamawiajgcemu
przez Odwotujgcego oswiadczenia w pisSmie z dnia 4 sierpnia 2014r., ktére wptyneto do
Zamawiajgcego w dniu 5 sierpnia 2014r., w ktérym Odwotujgcy potwierdzit aktualnos¢ oferty
oraz zatgczyt oryginalny dokument przedtuzenia wadium do dnia 27 pazdziernika 2014r.

W rozpoznawanym zakresie spor pomiedzy stronami dotyczyt udowodnienia
przekazania o$wiadczenia woli przez Odwotujgcego o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg
0 60 dni z jednoczesnym przedtuzeniem waznosci wadium w terminie zwigzania ofertg to jest
do dnia 27 lipca 2014r.

Oceniajgc dowody przedtozone przez strony postepowania odwotawczego na
rozprawie lIzba data wiare tym przedktadanym przez Zamawiajgcego, uznajac, ze
wyjasniania Odwotujgcego zawierajg pewne niescistosci w stosunku do przedtozonych przez
niego dokumentow.

Nalezy wskaza¢, ze Odwotujgcy na rozprawie przedtozyt oswiadczenie z dnia 25 lipca
2014r. sporzadzone w Nanjing informujgce o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg o 60 dni i

0 obowigzywaniu wadium do dnia 27 sierpnia 2014r. wraz kopig transmisji faksu na numer
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Zamawiajgcego, a takze jej ttumaczeniem przez ttumacza przysiegtego jezyka chinskiego.

Izba odmawiajgc uznania wiarygodnosci powyzszego dokumentu doszta do
przekonania, ze nie jest ze sobg spojna logicznie sytuacja, w ktorej sktadane sg w przedziale
czasowym kilkunastu dni prawie identyczne oswiadczenia woli, przy czym to z 4 sierpnia
2014r. w zaden sposOb nie nawigzuje do tego wczesniejszego oswiadczenia przedtozonego
na rozprawie.

Zarbwno z akt sprawy, jak i wyjasnienia Odwotujgcego wynika, ze byty problemy z
transmisjg faksu, pomimo twierdzenia Odwotujgcego o uzyskaniu potwierdzenia transmisji
faksu w dniu 25 lipca 2014r.

Z powyzszych okolicznosci Izba wnioskuje, ze nie mogto by¢é pewnosci, co do
wiasciwego dziatania faksu Odwotujagcego.

Jednoczesnie Izba na rozprawie zadata pytanie petnomocnikowi Odwotujacego czy
podejmowat dziatania, zmierzajgce do uzyskania od Zamawiajgcego potwierdzenia
przekazania, ztozonego przez niego os$wiadczenia woli z dnia 25 lipca 2014 r., gdzie
wyjasnit, ze nie podejmowat takich préb, uznajgc, iz raport z transmisji faksu jest
wystarczajgcym potwierdzeniem dokonanej czynnosci.

Wedtug zapatrywania Izby w sytuacji, gdy Odwotujgcy miat Swiadomos¢ mozliwosci
wystgpienia probleméw technicznych przy transmisji faksu, a opart sie jedynie na
potwierdzeniu transmisji faksu, jego dziatanie nalezy uznac¢ za niewystarczajgco staranne do
uznania, ze oswiadczenie woli zostato Zamawiajgcemu ztozone.

Poza tym sam Odwotujgcy przyznat, ze wysytajgc faks miat wiedze, ze Zamawiajgcy
nie pracuje, a pomimo tego nie podjat zadnych aktéw starannosci przed uptywem terminu
zwigzania oferta dla upewnienia sie czy Zamawiajgcy zapoznat sie z jego oswiadczeniem

woli.

Nadto petnomocnik Odwotujacego na rozprawie o$wiadczyt, ze to, ze Zamawiajacy
nie otrzymat tego faksu, nie oznacza, ze tres¢ oswiadczenia z dnia 25 lipca 2014 r. nie jest
prawdziwa.

Z powyzszego wyjasnienia Odwotujgcego — wedtug lzby - wynika w sposéb
jednoznaczny, ze Odwotujgcy nie do konhca jest swiadomy skutkédw prawnych swojego
oswiadczenia woli, bowiem z powyzszej wypowiedzi wynika wprost przyznanie mozliwosci
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nieotrzymania przez Zamawiajgcego faksu w terminie zwigzania oferts.

W powyzszym wyjasnieniu petnomocnik Odwotujgcego podkreslit jedynie wole i
zamiar zapewnienia waznosci oferty, co przy braku ztozenia stosownego oswiadczenia w
okresie zwigzania ofertg nie ma znaczenia prawnego, wobec wygasniecia stosunku
prawnego.

W kontekscie powyzszych ustalen i rozwazan Izby, dowody przedtozone na rozprawie
przez Zamawiajgcego lzba uznata za uprawdopodabniajgce okolicznos¢ wptywu w dniu 25
lipca 2014r. jedynie 4 pism, przy czy wsrdd nich nie byto korespondenciji od Odwotujgcego.

Reasumujgc, w ocenie Izby Odwotujgcy wykonat powyzsze zgdanie Zamawiajgcego
dopiero po uptywie okresu zwigzania ofertg, ktory uptyngt w dniu 27 lipca 2014r.(termin
sktadania ofert w dniu 29 kwietnia 2014r.), to jest w dniu 5.08.2014r.przekazujgc pismo z
dnia 4.08.2014r.

Zdaniem lzby Odwotujgcy nie wykazat w sposéb jednoznaczny, ze ztozyt
oswiadczenie woli w powyzszym zakresie przed uptywem terminu zwigzania oferta.

Dodatkowo Izba uznata, ze Odwotujacy nie podjgt zadnych aktéw starannosci
majacych na celu uzyskanie potwierdzenia od Zamawiajgcego przyjecia ztozonego przez
niego o$wiadczenia woli o wyrazeniu zgody na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg.

Rozpatrujac przedmiotowg sprawe nalezy wskazac¢ przepis art. 14 ustawy Pzp w
mys$l, ktérego do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z p6zn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie stanowig
inacze;.

Stosownie do przepisu art. 61 § 1 kodeksu cywilnego oswiadczenie woli, ktére ma by¢
zlozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszio do niej w taki sposéb, ze mogta
zapoznac¢ sie z jego trescig. Odwotanie takiego oswiadczenia jest skuteczne, jezeli doszto
jednoczesnie z tym oswiadczeniem lub wczesnie;.

Ze wskazanego wyzej materiatu dowodowego wynika, ze Zamawiajgcy zapoznat sie
ze sporym oswiadczeniem woli dopiero w dniu 5 sierpnia 2014r., to jest po terminie

zwigzania oferta.
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W takiej sytuacji Zamawiajgcy — zdaniem Izby - miat podstawe prawng do odrzucenia
oferty Odwotujgcego na zasadzie art.24 ust.2 pkt. 2 ustawy Pzp zgodnie, z ktérym z
postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy nie wniesli
wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w
terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu
zwigzania oferta.

Rozpoznajgc kolejny zarzut I1zba uznata stanowisko Zamawiajacego za stuszne, co do
poprawnosci zastosowania przepisu art.89 ust.1 pkt. 1 w zwigzku z art.87 ust.1 zd.2 ustawy
Pzp uznajgc, ze tres¢ nowo przedtozonego przez Odwotujgcego zobowigzania z
wprowadzeniem do podwykonawstwa nowego podmiotu stanowi zmiane pierwotnej tresci
oferty.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy w pkt. 6 Formularza oferty zadeklarowat, ze zamierza
powierzy¢ podwykonawcom prace projektowe i prace formalno — prawne, tj.: Energoprojekt
Poznan S.A. — prace projektowe i EMVA Volt oraz CWW S. C., MMW.-W. i Wspdlnicy
Kancelaria Radcow Prawnych i Adwokatéw — prace formalno-prawne, wigcznie z
pozyskaniem decyzji o pozwoleniu na budowe.

W ocenie Izby powyzsze oswiadczenie Zamawiajacego stanowito merytoryczng tresé
oferty Odwotujgcego, bowiem rozstrzygato o sposobie wykonania przedmiotu zaméwienia,
ktory jest istotnym elementem tresci oferty.

Natomiast w zobowigzaniu ECM Group Polska S.A. z dnia 15 kwietnia 2014r.
zatgczonym przy pismie Odwotujgcego z dnia 9 czerwca 2014 r., ztozonym po terminie
sktadania ofert, podmiot przekazujgcy zasob oswiadczyt, ze bedzie swiadczyt na podstawie
umowy o podwykonawstwo zawartej z wykonawcg na caly okres realizacji zadania
inwestycyjnego.

Z powyzszego oswiadczenia woli Odwotujgcego przejawiajacego sie w postuzeniu sie
treScig oswiadczenia podmiotu trzeciego wynika w sposéb jednoznaczny, ze Odwotujgcy
zmienit zakres sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia, wprowadzajgc nowy podmiot,
ktéry nie byt przez niego przewidziany w pkt. 6 Formularza oferty.

Stosownie do przepisu art. 87 wust.1 zd.2 ustawy Pzp niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
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Z brzmienia powyzszego przepisu wynika, ze Odwotujgcy nie mégt dokonac
modyfikacji pierwotnie zaoferowanego sposobu spetniania $wiadczenia i w zwigzku z tym nie
miat prawa oswiadczy¢ inaczej, niz wynikalo to z pierwotnego os$wiadczenia woli
okreslajgcego zakres wprowadzonego do zamowienia podwykonawstwa.

Powyzszej oceny lzby nie zmienia fakt, w jaki sposob i na jakiej podstawie prawnej
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow.

Ostatecznie nalezy stwierdzi¢, ze jezeli Odwotujgcy zmienit tres¢ swojej oferty, to
powinien liczy¢ sie sankcjg wynikajgcg z przepisu art.89 ust.1 pkt.1 w zwigzku z art.87 ust.1
zd.2 ustawy Pzp, skutkujgcego odrzuceniem jego oferty.

KIO 1699/14

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ dokumentacji postepowania przetargowego, w tym ogtoszenia, Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ), oferty Przystepujacego, wezwania Zamawiajacego
z dnia 27 maja 2014r. i z dnia 1 lipca 2014r., odpowiedzi Przystepujgcego z dnia 9 czerwca
2014r. i z dnia 2 lipca 2014r. wraz zatgczonym zobowigzaniem, zawiadomienia
Zamawiajgcego 0 wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 8 sierpnia 2014r., odpowiedzi na
odwotanie z dnia 3 wrzesnia 2014r., jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie przez
strony i uczestnikbédw wyjasnien i pism lzba postanowita odwotanie oddali¢.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. lzba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art.7 ust.1 i 3, art.24 ust.2 pkt. 4 i ust.4,
art.26 ust.3, art.26 ust.2a, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie byta
kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy prawne do wykluczenia
Odwotujgcego z przedmiotowego przetargu na zasadzie art.24 ust.2 pkt.4 ustawy Pzp z
powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu w przedmiotowym przetargu z powodu

nieuzupetnienia wymaganych dokumentéw wskutek nieprzedtozenia zobowigzania do
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udostepnienia zasobow przy pierwszym zgdaniu Zamawiajgcego.

Po przeanalizowaniu materiatu dowodowego zebranego w sprawie lzba uznata, ze
Odwotujacy nie udowodnit, ze przedtozone przez Przystepujacego zobowigzanie ztozone w
nastepstwie wezwania do uzupetniania dokumentdéw nie potwierdzato spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu.

Wedtug zapatrywania Izby zatgczenie przez Przystepujacego ,Eltel” zobowigzania do
udostepnienia zasobu wystawione z datg pdzniejszg nie przesadza o braku spetniania przez
tego wykonawce zgdanego warunku.

Zdaniem Izby Przystepujacy ,Eltel” udowodnit, ze w dacie sktadania ofert istniato juz
sporne zobowigzanie do udostepnienia zasobow.

Powyzszg okolicznos¢ potwierdza — zdaniem Izby — umowa ramowa nr 116/Eltel/2012
z dnia 5 wrzesnia 2012r.w zakresie opracowania prac projektowych, z ktérej wynika, ze Biuro
Studiow i Projektéw Energetycznych Energoprojekt Krakéw S.A. opracowuje dokumentacije
projektowe przez Biuro Projektow na zlecenie konkretnych Zadan przez Zamawiajacego —
Eltel Networks Olsztyn S.A.

Jednoczesnie nalezy wskazac¢, ze pomiedzy tymi podmiotami istniejg silne powigzania
kapitatowe, bowiem Eltel Networks Olsztyn S.A. jest jedynym akcjonariuszem Biura Studiow i
Projektow Energetycznych Energoprojekt Krakéw S.A.

Izba staneta rowniez na stanowisku, ze nie moze by¢ mowy, w rozpoznawanej
sprawie, o podwdjnym wezwaniu, skoro Zamawiajacy w pismie z dnia 27 maja 2014r.wzywat
do ztozenia wyjasnien lub uzupetniania oferty.

Przy czym — zdaniem Izby — mogto wchodzi¢ w rachube jedynie ztozenie wyjasnien,
bowiem uzupetnienie oferty — jej zmiana jest prawnie niedopuszczalna, mozliwe jest
uzupetnienie dokumentéw podmiotowych.

Z powyzszego lzba wywnioskowata, ze jedynie wezwanie Zamawiajgcego z dnia 1
lipca 2014r. w spornym zakresie byto dla Przystepujacego prawnie skuteczne.

Ostatecznie nalezy wskaza¢, ze Odwotujgcy w swoim odwotaniu nie sformutowat
zarzutu ztozenia zobowigzania w niewtasciwej formie, a zatem lzba nie miata podstawy do
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rozpoznania tego zarzutu z tego powodu, ze granice rozpoznania odwotania muszg miescic¢
sie w ramach zgtoszonych zarzutow.

W tym stanie rzeczy lzba uznata, ze Zamawiajgcy nie miat podstawy prawnej do
wykluczenia wykonawcy z przetargu i odrzucenia jego oferty.

KIO 1689/14 i KIO 1699/14

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita oba
odwotania oddalic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisow rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

24



