Sygn. akt: KIO 1954/15

WYROK

z dnia 17 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 wrzesnia 2015 r. przez wykonawce
INTEGRA K. sp. z 0.0., z siedzibg w Gdyni

w postepowaniu prowadzonym przez Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych sp. z 0.0., z
siedziba w Hajnéwku

przy udziale wykonawcy Fayat Bomag Polska sp. z o.0., z siedziba w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Integra K. sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Integra K. sp. z 0.0., z siedzibg w Gdyni tytutem wpisu od odwotania.

2.2 zasgdza od odwotujgcego Integra K. sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni na rzecz
wykonawcy Fayat Bomag Polska sp. z 0.0., z siedziba w Warszawie kwote
3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szescéset ztotych zero groszy) stanowigcag
uzasadnione koszty wykonawcy z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. 22010 r. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy: ...,

Sygn. akt: KIO 1954/15



UZASADNIENIE

W dniu 7 wrzesnia 2015 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Integra K. sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni (dalej ,Odwotujacy”) zarzucajgc
zamawiajgcemu Przedsiebiorstwu Ustug Komunalnych sp. z o0.0. Hajnéwek (dalej
~Zamawiajacy’) naruszenie przepisow ustawy Pzp, wnoszgc o: (i) powtdrzenie czynnosci
oceny spetniania przez wykonawcdéw warunkéw udziatu w postepowaniu, oraz oceny ofert; (ii)
wykluczenie z postepowania wykonawcy Fayat Bomag Polska Sp. z 0. 0. oraz odrzucenie
oferty ztozonej przez tego wykonawce; (iii) powtdrzenie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na dostawe nowego kompaktora, w ktérym jednym z warunkéw udziatu w
postepowaniu jest posiadanie wiedzy i doswiadczenia niezbednych do realizacji zamowienia.
Opisujgc sposéb dokonywania oceny spetniania tego warunku Zamawiajacy wymagat, aby
wykonawca wykazat sie wykonaniem w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem otwarcia
ofert, co najmniej jednego zamdwienia na dostawe urzadzenia bedgcego przedmiotem oferty.
Na potwierdzenie powyzszego nalezato zatgczy¢ do oferty wykaz zrealizowanych dostaw wraz
z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie. Odwotujgcy wskazat, ze w trakcie
dokonywania oceny oferty ztozonej przez wykonawce Fayat BOMAG Sp. z 0. 0., Zamawiajacy
uznat miedzy innymi, ze wykonawca nie potwierdzit spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia, wobec czego wystosowane zostato wezwanie do uzupetnienia dokumentow.
W odpowiedzi na to wezwanie Wykonawca przestat Zamawiajgcemu miedzy innymi nowy

wykaz zrealizowanych dostaw, oraz dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie.

Odwotujgcy wskazat, ze w uzupetnionym wykazie zamieszczone zostaty informacje o dostawie
nowego kompaktora, zrealizowanej na rzecz odbiorcy, ktorym byt AWP s.r.o. Tiskarska
10/257, z/s w Pradze (Czechy). W ostatniej kolumnie tabeli wykazu podano, ze realizacji
powyzszego zamoOwienia dokonat Bomag GmbH - Niemcy (producent maszyny), a wiec
podmiot inny niz wykonawca sktadajgcy oferte. Wpis ten zostat dokonany w tabeli wykazu jak
najbardziej swiadomie, poniewaz zgodnie z odnosnikiem zamieszczonym przy oznaczeniu
kolumny, byla ona przeznaczona do wypetnienia w przypadku wykonawcow wspoélnie
ubiegajacych sie o zamdwienie, badz tez w przypadku powotywania sie na potencjat innych

wykonawcow.

W ocenie Odwotujgcego z powyzszego wynika, ze wykazujgc spetnianie warunku wiedzy i
doswiadczenia niezbednych do realizacji zamowienia, wykonawca Fayat Bomag Polska
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polega na potencjale innego podmiotu. W takim przypadku wykonawca zgodnie z przepisami
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zobowigzany byt udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze bedzie
dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zaméwienia. Oferta nie zawiera zadnego
dokumentu, ktéry mogtby potwierdzac spetnianie tego wymogu, przez co uznaé nalezato, ze

wykonawca nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Ponadto, Odwotujgcy wskazat, ze do wykazu zrealizowanych dostaw, o ktbrym mowa powyzej,
zostat zatgczona kopia dowodu sporzadzonego w formie referencji, majgcego potwierdzac
nalezyte ich wykonanie. Z tresci tego dowodu nie wynika jednak, jaka firma byta dostawcag
kompaktora, przez co nie mozna uznaé, ze dokument ten potwierdza nalezyte wykonanie
dostawy wskazanej w uzupetnionym wykazie. Ponadto, w ocenie Odwotujgcego ztozona kopia
zostata potwierdzona za zgodnos$é z oryginatem w sposob niezgodny z obowigzujgcymi

przepisami.

W ocenie Odwotujgcego opisany powyzej stan faktyczny powinien wywotaé reakcje
Zamawiajgcego, ktory mimo wszystko zupetnie bezkrytycznie ocenit dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkéw podmiotowych i bezprawnie uznat je za odpowiadajace

przepisom prawa oraz wymaganiom opisanym w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia.

Ponadto, Odwotujgcy wskazat, ze jednym z wymagan jakie musi spetnia¢ oferowana maszyna,
opisanym w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a nastepnie uscislonym takze
w odpowiedziach na pytania zadane przez wykonawcéw, w celu wyjasnienia tresci
specyfikacji, byto, aby kompaktor byt wyposazony w jeden lub dwa joysticki obstugowe, za
pomoca tylko i wytgcznie ktdrych, operator steruje maszyna:

- jazda przéd - tyt,

- podnoszenie i opuszczenie lemiesza,

- kierunek jazdy.

Przedmiotem oferty ztozonej przez Fayat Bomag Polska Sp. z o. o, jest kompaktor - model
BC537 RB-4, ktory opisanego powyzej wymogu nie spetnia. Ten model kompaktora
wyposazony jest w joysticki sterujgce kierunkiem jazdy oraz podnoszeniem lemiesza,
natomiast ruch maszyny przéd - tyt sterowany jest pedatem noznym w potgczeniu z
przetgcznikiem umieszczonym na joysticku. Z tego tez powodu uznac nalezy, ze tre$¢ ztozonej
oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, przez co oferta
podlega odrzuceniu na podstawie przepisow art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita co nastepuje:



Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i)
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”) oraz ogtoszenie 0 zamdwieniu nr
2015/S 131-240419 z dnia 10 lipca 2015 r. na okolicznosc¢ ustalenia przedmiotu zaméwienia
oraz warunkéw udziatu w postepowaniu; (ii) oferte wykonawcy Fayat Bomag Polska sp. z 0.0.
na okolicznos¢ ustalenia jej tresci; (iii) wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia brakujgcych
dokumentow z dnia 19 sierpnia 2015 r. oraz odpowiedz wykonawcy Fayat Bomag Polska sp.
Z 0.0. z dnia 24 sierpnia 2015 r. na okoliczno$¢ ustalenia tre$ci wezwania oraz ztozonych
wyjasnien i dokumentow; (iv) informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 28 sierpnia
2015 r. na okoliczno$¢ ustalenia wyboru oferty najkorzystniejszej; (v) instrukcje obstugi
urzadzenia oznaczonego symbolem BC 573 RB — 4 oraz Katalog Kompaktory Bomag od 28 T
do 55 Tna okolicznos¢ ustalenia parametrow urzgdzenia zaoferowanego przez wykonawce

Fayat Bomag Polska sp. z o.0.

Na podstawie powyzszych dokumentéw Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwag ,Rozbudowa Zaktadu Zagospodarowania
Odpaddéw w Hajnéwcee”.

W Dziale 8, pkt 1 Zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegaé sie
wykonawcy, ktérzy wykaza, iz w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem otwarcia ofert,
wykonali co najmniej jedno zaméwienie na dostawe nowego kompaktora na sktadowisko
odpaddéw. Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy wymagat zatgczenia do oferty wykazu

zrealizowanych dostaw wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie.

W Dziale 17 lit. r) Zamawiajgcy wskazat, ze kompletna oferta winna zawiera¢ m.in. wykaz co
najmniej trzech urzadzen oferowanego modelu z podaniem miejsc ich uzytkowania oraz dat

dostarczenia.

Termin sktadania ofert uptynat w dniu 18 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy otrzymat dwie oferty:
Odwotujgcego oraz wykonawcy Fayat Bomag Polska sp. z 0.0. Zgodnie z trescig oferty
wykonawcy Fayat Bomag Polska sp. z 0.0. zaoferowat on urzgdzenie typ Bomag, rok produkcji
2015, CE BC573 RB — 4. Wykonawca ten zatgczyt rowniez wykaz wykonanych dostaw.

Pismem z dnia 19 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Fayat Bomag Polska sp.
Z 0.0. do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw, wskazujac, ze w zatgczonym wykazie dostaw
wykonawca przedstawit dostawy i referencje urzadzen o innych parametrach niz urzadzenie

oferowane w zatgczniku nr 1 oferty wykonawcy. Wskazat rowniez, ze zgodnie z Dziatem 17 lit.
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r) wykonawca winien zatgczy¢ wykazac trzech urzadzen oferowanego modelu kompaktora z

podaniem miejsc ich uzytkowania i dat dostarczenia, czego nie uczynit.

Pismem z dnia 24 sierpnia 2015 r. wykonawca Fayat Bomag ztozyt wymagane dokumenty tj.
uzupetniony wykaz dostaw na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu

oraz wykaz wymagany zgodnie z Dziatem 17 lit. r).

Pismem z dnia 29 sierpnia 2015 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
wykonawcy Fayat Bomag sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej.

Izba ustalita, ze na skutek przekazania w dniu 4 wrzesnia 2015 r. przez Zamawiajgcego
wezwania do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie przystgpienia do postgpowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce Fayat Bomag Polska sp. z o.0.
(dalej ,Przystepujacy’). Wobec dokonania zgtoszenia w formie pisemnej, z zachowaniem 3-
dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia stronom postepowania (zgodnie
z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci
przystagpienia, co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozyciji.

W dniu 8 wrzesnia 2015 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, uwzgledniajgc w
catosci zarzuty podniesione w odwotaniu. Pismem z dnia 11 wrzesnia 2015 r. wykonawca
Fayat Bomag Polska sp. z 0.0. ztozyt sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego

zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat uiszczony —

podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

Izba zwazyta co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamdéwienia, a naruszenie
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego

szkody, w postaci nieuzyskania zaméwienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Istota sporu pomiedzy stronami sprowadzata sie do rozstrzygniecia czy Przystepujacy wykazat
spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale 8, pkt 3 SIWZ. Na
powyzsze pytanie udzieli¢ nalezy odpowiedzi pozytywnej. W ocenie lzby bowiem odwotanie
zostato oparte na btednej interpretacji zapiséw SIWZ, za$ dziatania Zamawiajgcego podjete w
toku weryfikacji ztozonych ofert nie byto uzasadnione w zapisach SIWZ.

Wskazac nalezy, ze zgodnie z Dziatem 8, pkt 3 SIWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia wykazali sie posiadaniem wiedzy i doswiadczenia tj.
udokumentowali, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert
wykonali co najmniej jedno zamoéwienie na dostawy, kitérego przedmiotem byta dostawa
nowego kompaktowa na skfadowisko odpaddéw. Zamawiajagcy w zaden sposéb nie
sprecyzowat w tresci powyzszego wymagania jakichkolwiek parametréw dotyczacych
przedmiotu zrealizowanej dostawy, ograniczajgc sie wytacznie do wykazania dostarczenia
nowego kompaktowa.

Stusznie wiec wskazat Przystepujacy, iz wobec takiego brzmienia SIWZ, ktorej zapisy winny
by¢ w pierwszej kolejnosci poddane wyktadni literalnej, wykonawca miat wykazaé sie
zrealizowaniem dostawy wytgcznie nowego kompaktowa, nie za$ kompaktowa, ktory
odpowiada przedmiotowi zamoOwienia. Zamawiajgcy bowiem nie zawart w przywotanych
zapisach SIWZ, iz przedmiot dostawy ma by¢ identyczny z przedmiotem oferowanym w ofercie
przez wykonawce. Przyjecie stanowiska prezentowanego przez Zamawiajgcego jakby
przedmiot dostawy wskazanej w ramach posiadanej wiedzy i doswiadczenia winien
odpowiada¢ urzadzeniu o parametrach oferowanych przez Przystepujgcego w ofercie nie
znajduje odzwierciedlenia w SIWZ, a tym samym nie moze zosta¢ uznane za zasadne i

rodzgce negatywne skutki po stronie Przystepujgcego.

Dalej wskazac¢ nalezy, ze wraz z ofertg Przystepujacy ztozyt wykaz zrealizowanych dostaw. W
wykazie wykonawca ten oswiadczyt, ze legitymuje sie doswiadczeniem w realizacji dwdch
dostaw nowych kompaktoréw, przedktadajgc jednoczesnie stosowane referencje
potwierdzajgce nalezyty wykonanie dostaw. Przedtozone dokumenty potwierdzajg spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Uznaé w konsekwencji
nalezy, ze wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienie brakujgcych dokumentéw z dnia 19
sierpnia 2015 r. byto zbedne i bezprzedmiotowe. Wykonawca bowiem sktadajgc oferte zatgczyt
wszystkie wymagane dokumenty potwierdzajagce posiadanie wymaganej zapisami SIWZ
wiedzy i doswiadczenia. Okolicznos¢, ze w uzupetnionym wykazie powotat sie na
doswiadczenie podmiotu trzeciego, na zasoby, ktérego nie powotywat sie w tresci oferty, jest

bez znaczenia dla przedmiotowej sprawy. Skoro wezwanie do uzupetnienia dokumentow Izba
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uznata za zbedne, to tym samym dokumenty ztozone w odpowiedzi na wezwanie dotyczace
posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia

podniesionych przez Odwotujacego zarzutow. Dokumenty te uznac¢ nalezy za zbedne.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie rowniez zarzut niezgodnosci zaoferowanego przez
Przystepujacego urzadzenia z wymaganiami zawartymi w SIWZ. Odwotujgcy argumentowat,
iz z informaciji, jakie posiada, w tym m.in. instrukcji obstugi zaoferowanego urzgdzenia, wynika,
iz urzadzenie wskazane w ofercie Przystepujgcego nie spetnia wymagan Zamawiajgcego fj.
nie jest wyposazone w jeden lub dwa joysticki obstugowe za pomoca tylko i wytgcznie ktérych
operator steruje maszyng: jazda przod — tyt; podnoszenie i opuszczanie lemiesza; kierunek
jazdy. Na potwierdzenie postawionego zarzutu Odwotujacy ztozyt w poczet materiatu
dowodowego czes¢ instrukcje obstugi urzadzenia oznaczonego symbolem BC 573 RB — 4.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, ze urzadzenie zaoferowane przez Przystepujacego
nie spetnia wymagan stawianych przez Zamawiajgcego. Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze
ztozona w poczet materiatu dowodowego instrukcja dotyczgca urzadzenia BC 573 RB-4 jest
dokumentem niepetnym, a w konsekwencji nie moze stanowi¢ wiarygodnego zrodta informacii.
W celu weryfikacji zasadnosci postawionego zarzut Izbie winna by¢ ztozona petna instrukcja
obstugi w celu weryfikacji czy producent przewiduje mozliwo$¢ dostosowania standardowych
rozwigzan do indywidualnych potrzeb Zamawiajgcego. Jak wyjasnit bowiem Zamawiajgcy
kazda maszyna jest opatrzona nr modelu, posiada jednak rowniez nr seryjny, ktory
odzwierciedla jej indywidualng konfiguracje. Potwierdzajg to chociazby zatgczone do oferty
referencje, z ktorych sposéb jednoznaczny wynika, ze kazde urzadzenie opatrzone jest
numerem modelu oraz numerem seryjnym. Dalej wskazaé¢ nalezy, ze z broszury informacyjnej
ztozonej przez Przystepujgcego w poczet materiatu dowodowego wynika, ze maszyny moga
by¢ wyposazone w elementy wyposazenia dodatkowego, ktére sg dostarczane za doptatg. W
ocenie lzby opierajgc sie wytacznie na subiektywnej wiedzy Odwotujgcego oraz niepetnej
instrukcji obstugi, ktéra nie wskazuje nr seryjnego urzadzenia nie sposob przyjac, ze
Przystepujacy zaoferowat urzgdzenie niespetniajgce wymagan Zamawiajgcego. Podkreslenia
wymaga, ze wraz z ofertg Przystepujacy ztozyt wymagany opis techniczny oferowanego
urzadzenia, ktéry potwierdza spetnienie warunkéw wskazanych w SIWZ. Przedtozona wraz z
oferta karta katalogowa nie byt kwestionowana ani przez Zamawiajgcego ani przez
Odwotujgcego.

Izba nie podziela roéwniez argumentu Odwotujgcego jakoby wytgcznie producent
zaoferowanego urzgdzenia miat mozliwos¢ ztozenia oswiadczenia co do mozliwosci

zaoferowania urzadzenia spetniajgcego wymagania Zamawiajgcego. To wykonawca
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ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia ponosi odpowiedzialnos¢ za dostarczenie przedmiotu
zamoéwienia zgodnego z wymaganiami Zamawiajgcego. Zaden przepis prawa ani
postanowienia SIWZ nie wymagaty od Przystepujgcego ztozenia oswiadczenia producenta o
mozliwosci wyprodukowania urzgdzenia zamawianego przez Zamawiajgcego. Trudno rowniez
zaktada¢, ze Przystepujacy przynalezac to tej samy grupy kapitatowej co producent nie ma
wiedzy na temat urzgdzen mozliwych do wyprodukowania. Odwotujgcy za$ nie wykazat Izbie,

iz wykonawca zobowigzat sie do wykonania swiadczenia niemozliwego.

Majac na uwadze powyzsze |zba orzekta jak sentencji.

O kosztach postepowania orzeczona stosowanie do wyniku postepowania — na podstawie art.
186 ust. 6 pkt 3 lit. a) ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 2 w zw. z § 3 pkt 2
lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKkosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym
w sposobu ich rozliczenia (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniCzaCy:  ....ccoeiiiiieiiiiiirrrierr s



