Sygn. akt: KIO 460/13

Sygn. akt: KIO 463/13 bumh WVIGK

WYROK s 02}"{():(’
z dnia 21 marca 2013 r. = o Nl e

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kole$nikow
Emil Kawa

Piotr Koztowski

Protokolant: Paulina Nowicka

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 marca 2013 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A) w dniu 1 marca 2013 r. przez wykonawce Budimex S.A. z siedziba w Warszawie,
ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa;

B) w dniu 1 marca 2013 r. przez wykonawce Przedsigbiorstwo Budownictwa
Goérniczego i Energetycznego EGBUD Sp. z o.0. z siedzibg w Bogatyni, ul.
Mtodych Energetykow 3, 59-916 Bogatynia

W postgpowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego URBIS Sp. z o0.0. z siedzibg w
Gnieznie, ul. Chrobrego 24/25, 62-200 Gniezno

przy udziale:
A) wykonawcy CONTROL PROCESS SA z siedzibg w Krakowie, ul. Obrorncéw

Modlina 16, 30-733 Krakow zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: 460/13 i 463/13 po stronie zamawiajgcego;



B) wykonawcy Przedsigbiorstwo Budownictwa Gorniczego i Energetycznego
EGBUD Sp. z o.0. z siedziba w Bogatyni, ul. Miodych Energetykow 3, 59-916

Bogatynia zgtaszajacych swoje przystapienie do postgpowania odwotawczego o

sygn. akt: 460/13 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

A. Oddala odwotanie o sygn. akt KIO 460/13.

B. Oddala odwotanie o sygn. akt KIO 463/13.

A. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Budimex SA z siedzibg w

Warszawie, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa

i nakazuje:

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 20 000 zt 00

gr (stownie: dwadziescia tysigcy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Budimex SA z siedziba w Warszawie, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, tytutem

kosztow postepowania odwotawczego.

B. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego Przedsigbiorstwo Budownictwa

Gorniczego i Energetycznego EGBUD Sp. z o.0. z siedzibg w Bogatyni, ul.
Miodych Energetykow 3, 59-916 Bogatynia

i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokoéci 20 000 zt
00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Budownictwa Goérniczego i Energetycznego
EGBUD Sp. z o.0. z siedzibg w Bogatyni, ul. Miodych Energetykéw 3, 59-
916 Bogatynia, tytutem kosztow postepowania odwotawczego;

dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) przez odwolujacego Przedsigbiorstwo Budownictwa
Gérniczego i Energetycznego EGBUD Sp. z o.0. z siedzibg w Bogatyni, ul.
Mtodych Energetykow 3, 59-916 Bogatynia na rzecz wykonawcy CONTROL
PROCESS SA z siedzibg w Krakowie, ul. Obronncéow Modlina 16, 30-733
Krakéw stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz kosztow wynagrodzenia petnomocnika.




Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego dorgczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sqdu Okregowego w Poznaniu.
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Sygn. akt: KIO 460/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy URBIS Sp. z 0.0. z siedziba w Gnieznie, ul. Chrobrego 24/25, 62-200
Gniezno wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Kontrakt
nr 2 ,Projekt i Budowa Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw w miejscowosci Lulkowo”
realizowanego w ramach Projektu pn.: ,System unieszkodliwiania odpadéw komunalnych dla
gmin objetych Porozumieniem wraz z budowa Zaktadu Zagospodarowania Odpaddéw w

Lulkowie"«.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej_04.09.2012 r. pod nrem_2012/S 169-279855.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228, 2 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484, Nr 234, poz. 1386 i
Nr 240, poz. 1429 oraz z 2012 r. poz. 769) zwane] dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez

blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 20.02.2013 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Control Process;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy Budimex SA z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40,
01-040 Warszawa, gdyz tre$¢ oferty w czesci technicznej nie odpowiada tresci

specyfikacji — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wykonawca Budimex SA z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést 01.03.2013 r. do Prezesa KIO
odwotanie na;

1) odrzucenie oferty odwotujacego;

2) wybor jako najkorzystniejsze] oferty zlozonej przez wykonawce — Control Process SA

z siedzibg w Krakowie, dalej ,Control Process”.



Zdaniem odwotujacego zamawiajacy naruszyt:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo ze tresé jego
oferty odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, dalej

~specyfikacja”;

2) art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie poprawienia w ofercie odwotujacego innej
omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja, ktdra to niezgodnosé nie

powoduje istotnych zmian w tresci oferty;

3) art. 7 ust. 13 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, co
doprowadzi¢ moze do udzielenia zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z

przepisami ustawy;

4) (z ostroznosci) art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania odwotujacego do

uzupetnienia dokumentow w zakresie wskazanym w uzasadnieniu,

Odwotujacy wniost o:

1) uwzglednienie odwolania;

2) uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty;

3) uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujacego i w konsekwenciji

4) dokonanie wyboru oferty odwotujacego, jako najkorzystniejszej oferty, a w tym —
ewentualnie — nakazanie zamawiajagcemu poprawienia oferty odwotujgcego lub

wezwania odwotujacego do uzupetnienia dokumentdw.

Argumentacja odwolujacego
Zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego, z
uwagi na fakt, ze odwolujacy w ziozonej ofercie zaoferowat wykonanie przedmiotu
zamoéwienia w petni zgodnie z wymaganiami zamawiajacego opisanymi w specyfikaciji.
Odwotujacy ztozyt wraz z oferta, zgodnie z wymogiem zamawiajacego okreslonym w
ust. 14.3 pkt 1 lit. j specyfikacji, oferte techniczng o$wiadczajac jednoczesnie, ze wszystkie

wymagania okreslone w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (PFU) zostang spetnione.



Z uwagi na wniosek ztozony przez odwotujgcego na podstawie art. 189 ust. 6 Pzp o

wylaczenie jawnosci rozprawy w catosci, z uwagi na mozliwo$é ujawnienia informacji

stanowiacych tajemnice chroniong na podstawie ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. ©
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) czesc

uzasadnienia nie moze byé jawna, gdyz nalezy ja traktowaé jako cze$¢ zawierajaca

informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji, gdyz wykonawca, nie poézniej niz w terminie skfadania ofert

zastrzegt, Zze nie moga by¢ one udostepniane.

a)

b

S

Odwotujacy w zakresie odwotania przedstawit argumenty dotyczace:

szerokosci tasmy przenoénika sortowniczego — odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu,
ze natykajac sie w ofercie odwotujgcego na odstepstwa od specyfikacji nie poprawit w
ofercie tego miejsca, jako innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacja, niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty, zgodnie z art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp,

rysunku dotyczacego wstepnej koncepcji przejs¢, podestow i schodoéw, gdzie juz na
etapie oferty powinny by¢ przedstawione koncepcje usytuowania tych elementow i
mimo braku jednego z nich, a wiec niezgodnosci z wymaganiami na str. 71 PFU —
odwotujacy zarzucit zamawiajacemu, ze natykajgc sie w ofercie odwotujacego na
odstepstwo od PFU nie poprawit w ofercie tego miejsca, jako innej omytki polegajacej
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg, niepowodujacy istotnych zmian w tresci
oferty, zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,

rysunku przenosnika i z podaniem jednego wymiaréw innego niz wymagania
zamawiajgcego okreslonego w specyfikacji — odwoltujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze
natykajgc sie w ofercie odwolujgcego na odstepstwo od specyfikacji nie zmierzyt
odpowiedniego odcinka linijkg z podziatkg milimetrowg i nie pomnozyt uzyskanych w
ten sposdb danych przez skale opracowanego rysunku, aby uzyska¢ wiasciwy
wymiar i poprawi¢ go, jako innej omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacja, niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty, zgodnie z art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp,

d-f) innych elementédw oferty, ktdére to argumenty zamawiajacy przyznat w toku

postepowania, a lzba uznata, ze przyznanie nie budzi watpliwosci do zgodnosci z

rzeczywistym stanem rzeczy, zgodnie z art. 190 ust. 5 Pzp.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu_01.03.2013 r. (art.

180 ust. 5 art. 182 ust. 1-4 Pzp).

o



Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopig¢ odwotania innym wykonawcom
04.03.2013 r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).
Zamawiajacy zamiescit odwotanie na stronie internetowej 04.03.2013 r. (art. 185 ust.

1in fine Pzp).

Wykonawca Control Process z siedzibg w Krakowie 06.03.2013 r. ziozyh (1)
Prezesowi KIO z kopiami dla (2) zamawiajacego i (3) odwolujgcego - zgloszenie
przystapienia po stronie zamawiajacego odwotujgcego do postepowania toczgcego sie w

wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Wykonawca PBG i E EGBUD sp. z o0.0. z siedzibg w Bogatyni, ul. Mtodych
Energetykdw 3, 59-916 Bogatynia 07.03.2013 r. ztozyt: (1) Prezesowi KIO z kopiami dla (2)
zamawiajacego | (3) odwotujacego — zgtoszenie przystgpienia po stronie zamawiajgcego
odwotujgcego do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2
Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze trzech dowodow zlozonych przez odwotujacego z wylaczeniem jawnosci * —

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastgpuje:

Skiad orzekajacy Izby stwierdzif, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamodwienia oraz wystapienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopuscié, jako dowod, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnos$¢ z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu o zamowieniu) nie jest sporny.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez

odrzucenie oferty odwotujacego, pomimo ze tresc¢ jego oferty odpowiada tresci specyfikacji



istotnych warunkéw zaméwienia, dalej ,specyfikacja” oraz zarzut drugi naruszenia art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie poprawienia w ofercie odwotujgcego innej omyfki
polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja, ktéra to niezgodno$¢ nie powoduje
istotnych zmian w tresci oferty — nie zastugujg na uwzglednienie.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp brzmi: »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] jej treS¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3«.

Art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp brzmi: »Zamawiajacy poprawia w ofercie [...] inne omyiki
polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty niezwlocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona«.

Zamawiajgcy odrzucajgc oferte odwotujgcego przedstawit 6 przestanek odrzucania
oferty, a odwotujacy je zakwestionowat sktadajac odwotanie i szczegétowo odnoszac sie do

kazdej przestanki w lit. A-F swojego odwotania.

Ad lit. A.

Z oferty odwotujacego — mimo postanowienia zawartego w specyfikacji, ze szeroko$é
tasmy przenosnika sortowniczego musi wynosi¢ od 1 000 do 1 200 mm - wynikal, ze
odwotujacy zaoferowat tasme o innej szerokosci. Odwotujacy przedstawit dowody, ze
producent urzadzen, z ktérym odwolujacy wspdipracuje wytwarza przenosniki o zadanych w
specyfikacji parametrach i zamawiajacy miatby podstawy do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp oraz poprawienia w ofercie tego elementu, jako innej omyiki polegajacej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, ktéra to omytka nie
powoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Wielkos¢ zmiany szerokosci siggajaca nawet kilkadziesiat procent zaoferowanej
tasmy przeno$nika, zdaniem sktadu orzekajgcego Izby, nie moze by¢ uznana za nadmierna,
gdyz w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie ma ograniczenia konkretnych wielkosci omytki, a
np. przestawienie w inne miejsce przecinka moze spowodowaé¢ zmiane takiej wielkosci o
tysiace procent. W przepisie istnieje wymég, aby poprawa nie spowodowata istotnych zmian
w tresci oferty.

Jednak sktad orzekajgcy Izby podkresla, ze to na zamawiajgcym spoczywa
obowigzek wykonania dyspozycji zawartej w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i na Zamawiajgcym cigzy
ryzyko niewtasciwego zastosowania tego przepisu. Dlatego w rozpoznawanej sprawie nie
mozna nakaza¢ zamawiajacemu poprawienia oferty, szczegélnie w przypadku, gdy czynnosc¢
ta nie przyniesie zadnych efektow, gdyz oferte i tak nalezy odrzuci¢ ze wzgledu na przyczyny

wskazane w omowieniu lit. B.

m



Ad lit. B.

Odwotujacy na rysunku dotyczacym wstepnej koncepcji przej$¢, podestéw i schoddw,
gdzie — zgodnie ze specyfikacjg — juz na etapie oferty powinny by¢ przedstawione koncepcje
usytuowania tych elementow, nie zamiescit odpowiednich, wymaganych urzadzen, a na
rysunku zamiescit symbole innych konstrukcji. Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu, ze
natykajac sie w ofercie odwotujgcego na odstgpstwo od specyfikacji (PFU) nie poprawit w
ofercie tego miejsca, jako innej omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja, a
poprawa nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty, zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Jednak odwotujacy nie wskazuje w ofercie, w odwolaniu czy w swoich wystgpieniach
w toku postgpowania odwotawczego, gdzie nalezatoby zamie$cic na rysunku wymagany
element oraz czy nie wwigzatoby sie to ze zmiang catego projektowanego przedmiotu za-
mowienia ze wzgledu na odmienne gabaryty i konstrukcje czesci pominietej i zastepowane;.

Dlatego zdaniem sktadu orzekajgcego Izby nie mozna wymagaé, aby zamawiajacy
uznat brak rysunkéw elementow konstrukcji i odejmujac z projektu inne czesci dorysowat
nowy uklad na zataczonym do oferty rysunku dotyczacym wstepnej koncepcji przej$é,
podestow i schodow. Taka ingerencia w projekt odwotujacego nie mogtaby sie miescic w

ramach poprawienia omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Ad lit. C.

Z wymiaru na rysunku jednego z urzadzen wynika, ze wymiar ten odbiega od
wymagania zamawiajacego okreslonego w specyfikacji. Jednak odwotujacy zarzucit
zamawiajgcemu, ze natykajac sie w ofercie odwolujgcego na odstepstwo od specyfikacji nie
zmierzyt odpowiedniego odcinka na rysunku linig z podziatkg milimetrowa i nie pomnozyt
uzyskanych w ten sposéb danych przez skalg, w jakiej zostat opracowany rysunek, aby
uzyska¢ wlasciwy wymiar oraz poprawi¢ wymiar na wtasciwy, jako innej omyiki polegajgce;
na niezgodnosci oferty ze specyfikacja, ktdrej to omytki poprawa nie spowoduje istotnych
zmian w tresci oferty, zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Sktad orzekajacy Izby podkresla, jak w uzasadnieniu lit. A, ze to na zamawiajgcym
spoczywa obowigzek wykonania dyspozycji zawartej w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i na
zamawiajagcym cigzy ryzyko niewlasciwego zastosowania tego przepisu. Dlatego w
rozpoznawanej sprawie nie mozna nakaza¢ zamawiajgcemu poprawienia oferty, szczegodlnie
w przypadku, gdy czynnosS¢ ta nie przyniesie zadnych efektow, gdyz oferte i tak nalezy

odrzuci¢ ze wzgledu na przyczyny wskazane w omowieniu lit. B.

Zamawiajacy w toku postepowania przyznat argumentacje odwotujacego w lit. D-F, a
Izba uzna, ze przyznanie nie budzi watpliwosci do zgodnos$ci z rzeczywistym stanem rzeczy,

zgodnie z art. 190 ust. 5 zdanie drugie Pzp.



Przepis art. 190 ust. 5 zdanie drugie Pzp brzmi: »Nie wymagajq tez dowodu fakty
przyznane w toku postepowania przez strone przeciwna, jezeli Izba uzna, ze przyznanie nie
budzi watpliwosci co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy«.

W zwigzku z tym skiad orzekajacy lzby rozpoznat argumenty przedstawione przez
odwolujacego w lit. A-C odwotania oraz dowody na poparcie stanowiska w zakresie lit. A1 C
odwotania. Natomiast zgodnie z utrwalona linig orzeczniczg i stanowiskiem doktryny w
przypadku cze$ciowego uwzglednienia zarzutow odwotania przez zamawiajacego, Krajowa
lzba Odwotawcza rozpoznaje odwotanie jedynie w granicach istniejgcego przedmiotu
sprawy, a wiec w granicach nieuwzglednionych zarzutéw, do ktérych istnieje spér miedzy
stronami. W sytuacji nieuwzglednienia pozostatych w sporze zarzutow i oddalenia odwotania

strong przegrywajgca sprawe jest odwotujacy.

Sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze ze wzgledu na brak podstaw do dokonania
poprawy omytki w zakresie okreslonym w Ilit. B oraz brak mozliwosci nakazania
zamawiajagcemu, aby dokonat poprawy oferty w kwestionowanych miejscach w zakresie
okreslonym w lit. A i C na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, nie mozna stwierdzic
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W zwigzku z tym zamawiajacy odrzucajac oferte
odwotujacego, gdyz tre$¢ tej oferty nie odpowiada tresci specyfikacji nie naruszyt zadnego

przepisu ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut trzeci naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp,
przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajacy zasade zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, co doprowadzié moze do udzielenia
zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Przepisy art. 7 ust. 1 i 3 brzmia: »Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow« i »Zamowienia udziela sie wytacznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy«.

Odwotujgcy ponad postawienie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1§ 3 Pzp nie uzasadnit
tej kwestii w odwotaniu ani w toku postepowania odwotawczego, a ponadto nie wykazat
naruszenia przez zamawiajgcego innych przepisow. Z tego wzgledu skiad orzekajacy lzby

stwierdza, ze zarzut naruszenia art. 7 ust. 11 3 Pzp nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Réwniez w ocenie sktadu orzekajgcego lzby, zarzut czwarty postawiony z ostroznosci
naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do uzupetnienia

dokumentow w zakresie wskazanym w uzasadnieniu — nie zastuguje na uwzglednienie.



Przepis art. 26 ust. 3 Pzp brzmi: »Zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w
okreslonym terminie nie zlozyli wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen Ilub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie zitozyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktdrzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ziozenta oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
altbo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajacego
o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw
udzialu w postgpowaniu oraz speinianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert«.

Odwolujacy ponad postawienie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp nie uzasadnit tej
kwestii w odwotaniu ani w toku postepowania odwolawczego. Z tego wzgledu sktad
orzekajacy lzby stwierdza, ze zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp nie moze zostac

uwzgledniony.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwolujacego przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage dowody ztozone przez odwotujgcego.

Z powyzszych wzgledow oddalono odwotanie, jak w sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Sygn. akt: KIO 463/13

Uzasadnienie

W postepowaniu pod nazwg »Kontrakt nr 2 Projekt i Budowa Zakiadu

Zagospodarowania Odpadéw w miejscowosci Lulkowo” realizowanego w ramach Projektu



pn.. ,System unieszkodliwiania odpadéw komunalnych dla gmin objetych Porozumieniem

wraz z budowg Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw w Lulkowie”« zamawiajacy zawiadomit

20.02.2013 r. 0:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Control Process z siedziba w

Krakowie;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy Budimex SA z siedziba w Warszawie, ul. Stawki 40,
01-040 Warszawa — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, oferty wykonawcy Mostostal Warszawa
— art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i oferty wykonawcy ATA-TECHNIK — art. 89 ust. 1 pkt 5w

zw. z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Wykonawca P.B.G. i E. EGBUD Sp. z o.0. z siedzibg w Bogatyni, ul. Mlodych
Energetykow 3, 59-916 Bogatynia, ktdérego oferta znalazta sie¢ na drugim miejscu w
rankingu najkorzystniejszych ofert, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést 01.03.2013 r.

do Prezesa KIO odwotanie na:

1) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez niewykluczenie z postepowania wykonawcy
Control Process, podczas gdy wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu;
2) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez niewykluczenie z postepowania wykonawcy
Control Process, podczas gdy wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje majace

wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania;

3) naruszenie art. 8 ust. 1 Pzp przez nieuprawnione i nieuzasadnione utajnienie czesci

dokumentacji przetargowe;j.
Odwotujacy wnidst o:

1) uniewaznienie decyzji zamawiajacego z 20.02.2013 r. o wyborze najkorzystniejszej

oferty — oferty zlozonej przez wykonawce Control Process;

2) wykluczenie wykonawcy Control Process z udziatu w postepowaniu i uznaniu oferty

ztozonej przez tego wykonawce za odrzucona;



3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ztozonych ofert, z
uwzglednieniem skutkdw czynnoéci wnioskowanych w pkt 1 i 2 i dokonania wyboru

oferty odwolujgcego jako najkorzystniejszej;

4) przeprowadzenie dowodu z akt postepowania przetargowego i przeprowadzenie

dowodow powotanych w odwotaniu.

Argumentacja odwolujacego

Odwotujacy wskazuje, ze zamawiajacy dokonujac wyboru najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez wykonawce Control Process, naruszyt przepisy ustawy, poniewaz wykonawca
ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta powinna zosta¢ uznana za

odrzucona.

|. W tresci Instrukcji dla Wykonawcow (dalej IDW) stanowigcej cze$é specyfikadcii
zamawiajacy okreslit warunki udziatu w postepowaniu, w tym m.in. w zakresie dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia (str. 10-15 IDW). Sposdb, w jaki wykonawca
pozostaje zobowigzany wykaza¢ spetnianie tych warunkéw, zamawiajacy okreslit na str. 16
IDW oraz dodatkowe szczegotowe wytyczne w odniesieniu do konkretnych specjalistéw
zawart pod opisem wymagan dla tych specjalistow (specjalista VII, XIH, XIV).

Ze wskazanych postanowien IDW wynika, ze w celu wykazania spetnienia warunku
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, wykonawca pozostaje
zobowigzany do zlozenia: o$wiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu
wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2 do IDW, wykazu oséb, ktérymi dysponuje lub
bedzie dysponowat wykonawca i ktére beda uczestniczyé w wykonywaniu zaméwienia z
podaniem planowanego zakresu czynnosci oraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztalcenia oraz posiadanych uprawnien niezbednych do
wykonania zamowienia, sporzadzony wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 3 do IDW.

Z tresci oferty ztozonej przez wykonawce Control Process wnika, ze wykonawca ten
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu postepowaniu polegajacych na dysponowaniu
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia. W tresci formularza ,Wykaz o0séb”
sporzadzonego wediug wzoru stanowigcego zalacznik nr 3 do IDW, wykonawca Control
Process wskazat osoby, ktore miaty odpowiada¢ wymaganiom dla poszczegdinych
specjalistow wskazanych w IDW.

Wykonawca w zakresie spetniania tego warunku polega w wiekszosci na zasobach
podmiotow trzecich. Jednak z tresci oferty nie wynika, aby wykonawca Control Process,

udowodnit, ze bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego w odniesieniu do oséb

i



wskazanych w pozycjach nr 2 do 11 oraz 14 Wykazu oséb, ktdre beda uczestniczyly w
realizacji zamowienia.

Dodatkowo odwolujacy wskazuje, ze wykonawca Control Process nie wykazat na str.
62-102 oferty, aby podane w ofercie osoby spetniaty wymagania przewidziane w specyfikacji
dla poszczegolnych specjalistow.

W celu wykazania posiadania przez potencjat kadrowy wykonawcy Control Process
doswiadczenia zawodowego wymaganego przez zamawiajacego, wykonawca ten wskazat w
wykazie osob w kolumnie zatytulowanej ,Doéwiadczenie” wykaz projektéw z podaniem dat
ich realizacji przez poszczegolne osoby. W odniesieniu do 0s6b wskazanych w lit. a-i suma
okresow realizacji podanych inwestycji nie odpowiada wymaganiom zamawiajgcego w
zakresie okresow do$wiadczenia dla poszczegdlnych specjalistow.

Dodatkowo wykonawca Control Process nie wskazat w formularzu Wykaz osob w
odniesieniu do oséb podanych w pkt 6 i 7 tego wykazu petnych danych teleadresowych
zamawiajacych, dla ktérych osoby te wykonywaly projekty. Taki wymadg zamawiajgcy zawart
na str. 12 IDW, jako sposdb wykazania posiadania przez dane osoby wymagan wskazanych
w IDW (dia specjalistéw VI.1 i VIl.1 —str. 11 12 IDW).

W odniesieniu do osoby wskazanej w poz. 8 wykazu 0séb (specjalista nr VIil.1 IDW)
— wykonawca Control Process — w celu wykazania spetniania przez te osobe wymogu w
zakresie szczegdlnego doswiadczenia zawodowego (doswiadczenie w projektowaniu w
charakterze projektanta sieci lub instalacji $redniego i niskiego napiecia lub urzadzen
elektrycznych lub elektroenergetycznych dia co najmniej jednej inwestycji z sektora
gospodarki odpadami lub gospodarki wodno-$ciekowej o sumarycznej mocy zainstalowa-
nych urzgdzen nie mniejszej niz 1 MW) — podat nieprawdziwe informacje. Jako inwestycje
potwierdzajacg posiadanie przez pana Radostawa Sucheckiego szczegodlnego doswiad-
czenia zawodowego wymaganego dla specjalisty nr VII1.1 IDW. Wykonawca Control Process
wskazat wykonanie projektu budowlanego i wykonawczego Zaktadu Zagospodarowania
Odpadéw dla potrzeb Celowego Zwigzku Gmin ,PROEKOB” realizowanego w okresie od
14.09.2011 r. do 17.02.2012 r. Zdaniem odwotujgcego z ogélnie dostepnych informacji —
dokumentacji przetargowej na realizacie zamoéwienia publicznego pod nazwa: »,Budowa
Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw w m. Betzyce dla potrzeb Celowego Zwigzku Gmin
,LPROEKOB” z siedziba w Befzycach, ul. Lubelska 3« (zamawiajacy: Celowy Zwigzek Gmin
,PROEKOB” z siedzibg w Betzycach) — wynika, ze suma mocy zainstalowanych urzadzen
jest mniejszej niz 1 MW, a dowodem na to $g: warunki przytaczenia nr 60464 dla obiektu
zaktada zagospodarowania odpadow w Betzycach z 5.10.2011 r. oraz fragmenty
dokumentacji projektowej dotyczace czeSci elektrycznej dla tego zamoéwienia. Te

nieprawdziwe informacje dotyczace szczegodlnego doswiadczenia zawodowego osoby



wskazanej w pkt 8 Wykazu oséb, ziozone przez wykonawcg Control Process majg
bezposredni wptyw na wynik postepowania. Brak wykazania, ze pan Radostaw Suchecki nie
posiada wymaganego do$wiadczenia szczegdlnego powinno skutkowaé wykluczeniem z
postepowania. Zatem podanie nieprawdziwych informacji w tym zakresie ma decydujgcy
wplyw na udziat wykonawcy Control Process w postepowaniu oraz wybor najkorzystniejszej
oferty. Podmiot taki podlega wykluczeniu z postgpowania na mocy przepisu art. 24 ust. 2 pkt

4 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

[l. Zgodnie z trescig art. 26 ust. 2b Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy |
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub
zdolno$ciach finansowych innych podmiotdéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢
zamawiajgcemu, Ze bedzie dysponowaé zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia, w
szczegoblnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobdow na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamodwienia.

Postanowienia § 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) regulujg, ze
jezeli wykonawca, wykazujac spelnianie warunkéw, udziatu w postgpowaniu, polega na
zasobach innych podmiotow, a podmioty te bedag braty udziat w realizacji czg$ci zamoéwienia,
zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow
dokumentow wymaganych w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania
o udzielenie zamoéwienia wykonawcy w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1
Pzp.

Zamawiajgcy w pierwszym akapicie na str. 18 IDW zawart wymoég przedstawiona
przez podmioty udostepniajace zasoby i uczestniczace w realizacji zamowienia dokumentow
wymaganych dla wykazania braku podstaw do wykluczenia wykonawcy w okolicznosciach, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 Pzp.

W tresci ztozonego przez wykonawce Control Process Wykazu oséb, ktére bedg
uczestniczyé w wykonaniu zamowienia (str. 62 oferty), oswiadczono, ze do realizac;ji
zamowienia, wykonawca bedzie dysponowat wskazanymi w wykazie osobami, a osoby te
beda wykonywaé zamowienie.

Jak wynika z tresci Wykazu osob ziozonego przez wykonawce Control Process,
wykonawca ten bedzie dysponowat osobami wskazanymi w poz. 2 do 11 oraz 14 wykazu

osoOb w trybie art. 26 ust. 2b Pzp, jako udostepnione zasoby podmiotow trzecich. Do oferty



dotaczono, zgodnie z wymogami zamawiajacego, pisemne zobowiazania podmiotéw trzecich
do udostepnienia wskazanych zasobow.

Z uwagi na fakt, ze podmioty trzecie udostepniajg wykonawcy Control Process
zasoby w postaci osob, ktére beda uczestniczyé w wykonywaniu zaméwienia, nalezy
przyjac, ze podmioty udostepniajace beda uczestniczyé w realizacji zamowienia. Oddanie do
dyspozycji przez podmiot trzeci zasobdéw wymienionych w przepisie art. 26 ust. 2b Pzp, gdy
dotyczy wiedzy i do$wiadczenia, taczy sie z koniecznoscig uczestniczenia tego podmiotu w
realizacji zaméwienia. Uczestnictwo to jednak moze mieé dowolng, dozwolong prawem
forme (np. podwykonawstwo, doradztwo, konsultacje). Brak jest mozliwoéci uznania, ze
podmiot udostepniajacy zasoby nie bedzie uczestniczyt w realizacji zaméwienia na
podstawie jakiegokolwiek stosunku prawnego (niekoniecznie w ramach podwykonawstwa),
jesli wskazane w ofercie wykonawcy Control Process udostgpnione osoby bedg wykonywaé
przedmiotowe zamédwienie.

Zgodnie z trescig IDW (str. 18) w zwigzku z trescig § 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zadac zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byé sktadane, w
celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu z uwagi na
okolicznosci wskazane w art. 24 ust. 1 Pzp, wykonawca Control Process pozostawat do
ztozenia dokumentéw wskazanych w pkt 4 na str. 18 IDW w odniesieniu do podmiotow
udostegpniajacych zasoby. W tresci oferty wybranej jako najkorzystniejsza brak jest tych

dokumentow.

lll. Zamawiajacy prowadzit postepowanie przetargowe 2z naruszeniem zasady
jawnosci postgpowan o udzielenie zamoéwien publicznych. Zgodnie z trescig art. 8 ust. 2 i 3
Pzp zastrzezenie czesci tresci oferty moze nastapi¢ wytacznie w sytuacjach zastrzezonych w
ustawie, w tym w przypadku, gdy oferta zawiera tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Mimo wielokrotnych wnioskow odwotujacego zamawiajgcy nie udostepnit czesci tresci
oferty wykonawcy Control Process. Zastrzezona cze$¢ zawierata informacje, ktére miaty
potwierdza¢, ze zaoferowane przez wykonawce Control Process roboty odpowiadajg
wymaganiom zawartym w specyfikacji.

Zamawiajacy w sposob nieuzasadniony i z naruszeniem przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych nie ujawnit catosci oferty ztozonej przez
wykonawce Control Process. Z podniesionych zarzutoéw i przytoczonej argumentacji wynika,
ze zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty ziozonej przez podmiot

podlegajacy wykluczeniu i ktéra powinna zostaé uznana za odrzucona.



Odwolujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu_01.03.2013 r. (art.
180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom
04.03.2013 r. (poniedziatek) (art. 185 ust. 1 in initio Pzp) i zamiescit na swojej stronie

internetowe;j.

Wykonawca Control Process_06.03.2013 r. ziozy: 1) Prezesowi KIO zgloszenie

przystapienia po stronie zamawiajacego do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia odwofania (art. 185 ust. 2 Pzp). Kopie pisma przystepujacy ztozyt 2)

zamawiajacemu i 3) odwotujacemu.

Zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy
11.03.2013 r. (art. 186 ust. 1 Pzp) i uwzglednit odwotanie w calosci.

Przystepujacy po stronie zamawiajgcego Control Process wniést sprzeciw do
uwzglednienia w cato$ci odwotania przez Zamawiajacego_14.03.2013 r. (art. 186 ust. 4 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy lzby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz wystapienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujacego.

fzba postanowita dopusci¢, jako dowéd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu o zamowieniu) nie jest sporny.



W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp - przez
niewykluczenie z postepowania wykonawcy Control Process, podczas gdy wykonawca ten
nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu — nie zastuguje na uwzglednienie.
Przepis art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp brzmi: »Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sig rowniez wykonawcow, ktérzy [...] nie wykazali spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu«.

Odwotujacy podnosi, ze w stosunku do osoby wskazane;j:

1) w poz. 1 wykazu osob (specjalista nr .1 IDW) przystepujgcy nie wykazat w sposéb
wymagany przez zamawiajacego, aby osoba ta posiadata 10 letnie doswiadczenie
zawodowe oraz 5 letnie doswiadczenie na stanowiskach kierowniczych;

2) w poz. 4 wykazu oséb (specjalista nr IV.1 IDW) przystepujacy nie wykazat w sposéb
wymagany przez zamawiajacego, aby osoba ta posiadata co najmniej 8 letnie
doswiadczenie zawodowe;

3) w poz. 5 wykazu osob (specjalista nr V.1 IDW) przystepujacy nie wykazat w sposéb
wymagany przez zamawiajgcego, aby osoba ta posiadata co najmniej 8 letnie
doswiadczenie zawodowe;

4) w poz. 6 wykazu oséb (specjalista nr VI.1 IDW) przystepujacy nie wykazat w sposob
wymagany przez zamawiajacego, aby osoba ta posiadata co najmniej 10 letnie
doswiadczenie zawodowe; ponadto odwotujacy podnosi brak mozliwosci zaliczenia do
okresu do$wiadczenia ww. osoby czasu, w ktérym wskazana osoba ta petnita nadzory
autorskie;

5) w poz. 8 wykazu osoéb (specjalista nr Vi1 IDW) przystepujacy nie wykazat w sposob
wymagany przez zamawiajacego, aby osoba ta posiadata co najmniej 8 letnie
doswiadczenie zawodowe i spetniata wymég w zakresie szczegoinego doswiadczenia
zawodowego (doswiadczenie w projektowaniu w charakterze projektanta sieci lub
instalacji éredniego i niskiego napiecia lub urzadzenn elektrycznych lub
elektroenergetycznych dla co najmniej jednej inwestycji z sektora gospodarki
odpadami lub gospodarki wodno-$ciekowej o sumarycznej mocy zainstalowanych
urzadzen nie mniejszej niz 1 MW);

6) w poz. 8 wykazu osob (specjalista nr VII.1 IDW) przystepujacy podat nieprawdziwe
informacje  dotyczace doswiadczenia tej osoby w zakresie szczegolnego
doswiadczenia zawodowego (do$wiadczenie w projektowaniu w charakterze
projektanta sieci lub instalacji sredniego i niskiego napiecia lub urzgdzen elektrycznych
lub elektroenergetycznych dla co najmniej jednej inwestycji z sektora gospodarki
odpadami lub gospodarki wodno-$ciekowe] o sumarycznej mocy zainstalowanych

urzadzen nie mniejszej niz 1 MW);



7) w poz. 11 wykazu osob (specjalista nr XI1.1 IDW) przystepujacy nie wykazat w sposéb
wymagany przez zamawiajgcego aby osoba ta posiadata co najmniej 10 letnie
doswiadczenie zawodowe;

8) w poz. 12 wykazu 0s6b (specjalista nr XIIl.1 IDW) przystepujacy nie wykazat w sposéb
wymagany przez zamawiajacego, aby osoba ta posiadata co najmniej 10 letnie
doswiadczenie zawodowe;

9) w poz. 13 wykazu oséb (specjalista nr XIV.1 IDW) przystepujacy nie wykazat w sposoéb
wymagany przez zamawiajacego, aby osoba ta posiadala co najmniej 10 letnie
doswiadczenie zawodowe;

10) w poz. 14 wykazu oséb (specjalista nr XV.1 IDW) przystepujacy nie wykazat w
sposob wymagany przez zamawiajacego, aby osoba ta posiadata co najmniej 10 letnie

doswiadczenie zawodowe.

Wspoing cecha tych wszystkich zarzutow jest twierdzenie odwolujgcego, ze
przystepujacy nie wykazat, ze osoby, ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowat posiadajg
wymagane doswiadczenie. Odwotujgcy podnosi przy tym, ze suma okreséw realizacji
poszczegdlnych inwestycji, na ktérych pracowaly te osoby nie odpowiada wymogom
postawionym w specyfikacji. Jednak odwolujacy nie wziat pod uwage, ze zamawiajacy w
zakresie warunku dysponowania odpowiednim potencjatem kadrowym (ust. 9 pkt 2
specyfikacji) praktycznie dia kazdej osoby okreslit trzy poziomy wymagan: kwalifikacje
(wyksztatcenie, uprawnienia itp.), liczba lat ogélnego doswiadczenia zawodowego, bez
precyzowania okolicznosci, w jakich zostalo to do$wiadczenie nabyte, | szczegolne
doswiadczenie zawodowe, gdzie zamawiajacy dokladnie opisat jakim rodzajem
doswiadczenia ma legitymowac sie kandydat na dane stanowisko. W celu spetnienia tych
warunkow wykonawcy zobowigzani byli ztozyé (strona 16 specyfikacji) oswiadczenie o
spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu i wykaz oséb, ktdrymi dysponuje lub bedzie
dysponowat wykonawca i ktére bedq uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia z podaniem
planowanego zakresu czynnosci oraz z informacjami na temat ich kwalifikacji Zawodowych,
doswiadczenia i wyksztatcenia oraz posiadanych uprawnien niezbednych do wykonania
zamowienia. W opisie niektorych funkcji do obsadzenia zamawiajgcy dodatkowo zastrzegt, ze
w rubryce ,Doswiadczenie” zatacznika nr 3 (Wykaz oséb) nalezy wpisa¢ peilne dane
teleadresowe zlecajacych (dot. pkt VIL.1., XIV.1., XVI.1), przy czym za kazdym razem chodzito
o mozliwo$c weryfikacji posiadania szczegolnego doswiadczenia zawodowego.

Ze wskazanych postanowien wcale nie wynika, aby obowigzkiem wykonawcéw byto
przedstawienie w wykazie osob doktadnych informacji o inwestycjach, na ktérych dana osoba
zdobyta ogdlne doswiadczenie. W tym zakresie kiuczowy byt wymiar tego doswiadczenia (8

lub 10 lat), a nie jego podstawy (konkretne inwestycje). Dlatego wystarczyto podaé informacije



o liczbie lat pracy w zawodzie. Warunki udzialu w postepowaniu zostaly przez
przystgpujacego potwierdzone odpowiednimi dokumentami zataczonym do oferty:
oswiadczenie o spefnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu i Wykaz o0sdb, ktorymi

dysponuje lub begdzie dysponowat wykonawca.

Odwotujacy podnosi, ze przystepujacy nie wskazat w ,Wykazie os6b” w odniesieniu do
0sob podanych w pkt 6 i 7 petnych danych teleadresowych zZlecajacych, dla ktérych osoby te
wykonywaty swoje ustugi. Zamawiajacy zawart na str. 12 IDW wymoég podania petnych
danych teleadresowych zamawiajacych, jako sposob wykazania posiadania przez dane osoby
wymagan wskazanych w IDW (dla specjalistow VI.1 i VII.1, str. 11§ 12 IDW). Jednak wymog
ten nie byt postawiony pod rygorem wykluczenia z postepowania. W zwigzku z tym nalezy
stwierdzi¢ brak w ofercie przystepujacego informaciji, ktére dla oceny weryfikacji podmiotowej
nie majg bezposredniego znaczenia. Dlatego jest brakiem niemogacym negatywnie rzutowaé
na oceng spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Podobnie wyrok KIO z 28 grudnia
2012 r. (sygn. KIO 2731/12) »[---] Z punktu widzenia warunku udziatu w postepowaniu, bez
znaczenia pozostaje kwestia podania lub nie w wykazie ustug numeru faksu zleceniodawcy,
na rzecz ktéorego wykonawca wykonywat ustugi podawane w celu wykazania spefniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia. Brak ten ma charakter
wylgcznie uchybienia o charakterze formalnym, neutralnym dla oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu”.

Odwotujacy podnosi, ze przystepujacy w odniesieniu do osoby wskazanej w poz. 8
Wykazu osdb (specjalista nr VIII. 1 IDW) podat nieprawdziwe informacje. Odwotujgcy twierdzi,
ze z ogolnie dostepnych informacji — dokumentaciji przetargowej na realizacje zamoéwienia
publicznego pod nazwa ,Budowa Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw w m. Betzyce dla
potrzeba Celowego Zwigzku Gmin ,PROEKOB" z siedzibg w Betzycach” — wynika, ze suma
mocy zainstalowanych urzadzer jest mniejsza niz 1 MW. Jednak przystepujacy w ofercie
ziozyt informacje zgodne z wymaganiami  specyfikacji w zakresie szczegolnego
doswiadczenia zawodowego — do$wiadczenie w projektowaniu w charakterze projektanta
sieci lub instalacji sredniego i niskiego napigcia lub urzadzen elektrycznych |ub
elektroenergetycznych dla co najmniej jednej inwestycji z sektora gospodarki odpadami lub
gospodarki wodno-$ciekowej o sumarycznej mocy zainstalowanych urzadzen nie mniejszej
niz 1 MW. Podczas rozprawy przystepujacy wykazat, ze pan Radostaw Suchecki zostal
udostepniony przystepujacemu przez podmiot HEKO, a zrealizowany przez projektanta
projekt, stanowigcy czesé kompletnego projektu wykonawczego odebranego przez
Hydrobudowe Polska S.A. 2 kwietnia 2012 r., zaktada nastepujace wartosci mocy

zainstalowanych urzadzen: sumaryczna moc zainstalowanych urzadzen stacjonarnych: 1,024



MW, sumaryczna moc =zainstalowanych urzadzen mobilnych: 1,414 MW, suma mocy
zainstalowanych urzadzen: 2,44 MW. Na dowoéd tego przystepujacy do pisma procesowego
zataczyt pismo podmiotu HEKO z 08.03.2013 r. Jednoczesnie sklad orzekajacy lzby
stwierdza, ze dowody przedstawione przez odwolujgcego tj. fragmenty dokumentaciji
przetargowej na realizacje zamoéwienia publicznego ,Budowa Zaktadu Zagospodarowania
Odpaddéw w m. Betzyce dia potrzeba Celowego Zwigzku Gmin ,PROEKOB’ z siedzibg w
Befzycach”, nie moga by¢ rozpatrywane w kontek$cie zarzutu podania nieprawdziwych
informacji, bo sa to dokumenty wytacznie z projektu budowlanego, z pominieciem zatozen
wynikajacych z projektu wykonawczego dla ww. inwestycji. Odwotujacy nie wziat pod uwage,
ze Owczesny zamawiajacy dla tej inwestycji, ponownie ogtosit przetarg z uwagi na
rozwigzanie umowy z poprzednim wykonawcg. Do opisu przedmiotu zamowienia zostat
wykorzystany projekt budowlany przygotowany przez podmiot HEKO. Zamawiajacy nie
udostepnit jednak projektu wykonawczego, w ktérym uszczegotowiono dane odnosnie mocy
zainstalowanych urzadzen. Jednak twierdzenia przystepujgcego, dotyczace mocy
zainstalowanych urzadzen, nie stoja w sprzecznosci z projektem budowlanym oraz
warunkami przytaczenia do sieci, ktorych fragmenty zataczono do odwotania. W pismie PGE
Dystrybucja S.A. Oddziat w Lublinie zatozono moc przytaczeniowg na poziomie 804 kW jako
zasilanie podstawowe. Nie wyklucza to zainstalowania w ZZO urzadzen o tacznej mocy
ponad 1 MW, co wynika z faktu, ze nie ma praktycznej mozliwosci jednoczesnej pracy catego
sprzetu dziatajagcego w zaktadzie. W dokumentaciji projektowej przyjeto tzw. wspotezynnik
jednoczesnosci na poziomie 0,8 co oznacza, ze nawet przy zatozeniach wynikajgcych z
warunkow przytgczenia, na ktére powotuje sie odwotujacy, w ZZO moze dziataé¢ instalacja o
poborze nominalnym ponad 1 MW (co takze przewidziano w projekcie wykonawczym).

Majac na uwadze wszystkie opisane okolicznosci zarzuty odwolujgcego dotyczace
podania nieprawdziwych informaciji w odniesieniu do osoby wskazanej w poz. 8 Wykazu 0sob

nie zastuguja na uwzglednienie.

Odwotujacy podnidst, ze zamawiajacy w pierwszym akapicie na str. 18 IDW zawart
wymog przedstawienia przez podmioty udostepniajace zasoby i uczestniczace w realizacji
zamowienia dokumentéow wymaganych dla wykazania braku podstaw do wykluczenia
wykonawcy zgodnie z art. 24 ust. 1 Pzp. Odwolujacy wskazat, ze w Wykazie oséb, ktore bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia, przystepujacy os$wiadczyt, ze do realizacji
zamowienia bgdzie dysponowat wskazanymi osobami i beda one wykonywaé przedmiotowe
zamowienie. Z treSci Wykazu osob zlozonego przez przystepujacego wynika, ze
przystepujacy bedzie dysponowat wskazanymi w poz. 2 do 11 oraz 14 wykazu 0sdb w trybie
art. 26 ust. 2b Pzp, jako udostepnione zasoby podmiotdw trzecich. Odwotujacy dodaje, ze z

uwagi na udostgpnianie przez podmioty trzecie przystepujacemu zasobow w postaci 0s6b,
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ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu przedmiotowego zaméwienia, nalezy przyjaé, ze
podmioty udostgpniajace beda uczestniczyé w realizacji zaméwienia. Jednak oddanie do
dyspozycji przez podmiot trzeci wymienionych w art. 26 ust. 2b Pzp zasoboéw, gdy dotyczy to
wiedzy i doswiadczenia, taczy sie z koniecznoscig uczestniczenia tego podmiotu w realizacji
zamowienia (uczestnictwo to jednak moze mie¢ dowolng forme, np. doradztwo).

Zdaniem sktadu orzekajacego Izby tezy odwotujgcego nie zostaty dowiedzione.
Odwotujacy wykazuje, ze podmioty, ktére udostepnity swoje zasoby w postaci kompetentnych
i do$wiadczonych o0séb, bedg braly udziat w realizacji zamowienia. Konieczno$é
bezposredniego udzialu w projekcie ma miejsce (i to nie zawsze obligatoryjnie) tylko
wowczas, gdy wykonawca korzysta z wiedzy i doéwiadczenia podmiotu trzeciego. Odwotujgcy
powotuje si¢ wytacznie na kadre bedaca w dyspozycji innych firm. Wyrazity one zgode na
udziat swoich wspotpracownikow w przedmiotowym postepowaniu. Nie oznacza to jednak, ze
te podmioty bedg podwykonawcami lub w inny sposéb osobiscie bedg odpowiadaé za
wykonanie jakiego$ zakresu $wiadczenia. W zakresie wiedzy i doswiadczenia w
projektowaniu i realizacji podobnych przedsiewzig¢ odwotujacy zadeklarowat korzystanie z
zasobow podmiotu VAUCHE SA, ktéry moze bezpoérednib by¢ zaangazowany w projekt i
dlatego zostaty dla niego ztozone wszystkie dokumenty formalne $wiadczace o braku
podstaw do wykluczenia, co jest niesporne. Ponadto odwotujgacy zadeklarowat, ze bedzie
osobiscie zajmowac sie zarzadzeniem zespotem roboczym sktadajgcym sie z oséb
dotychczas zatrudnionych przez inne podmioty, ewentualnie bedzie zarzadzaé tym zespotem
przy pomocy francuskiego partnera, ktéry ma w tym zakresie bogate doswiadczenie. W
zwigzku z tym kazda z udostgpnionych odwotujacemu oséb bedzie mu podlegata
bezposrednio, a nie przez swojego macierzystego zatrudniajacego.

Zobowigzanie do udostepnienia zasobow zostato ztlozone na podstawie wzoru
Opracowanego przez zamawiajacego, a w tym formularzu Zamawiajacy nie przewidziat
miejsca na indywidualne opisanie charakteru wspotpracy miedzy partnerami. Faktycznie
suzyczenie” potencjatu osobowego bedzie stanowi¢ w istocie zgode na zatrudnienie
konkretnych ludzi przez przystgpujacego. Osoby te majg na rzecz i odpowiedzialno$é
przystepujacego bra¢ udziat w realizacji zaméwienia.

Powotane przez odwotujacego orzeczenia Izby dotycza innych stanéw, w ktérych
wykonawcy powotywali sie na cudza wiedze i doswiadczenie, a tych wartoéci nie przenosi na
inny podmiot. Tym samym, aby je udostepni¢ posiadajacy te cechy podmiot powinien braé¢
bezposredni udziat w realizacji zamoéwienia stuzac swoimi kompetencjami wprost
Zamawiajacemu (chociaz w orzecznictwie ze wzgledu na réznorodno$é standow faktycznych
nie moze to by¢ wprost jednoznaczne). Z tych wzgledéw sktad orzekajacy lzby nie moze
podzieli¢ stanowiska odwotujgcego i uwzglednié zarzutéw, ze przystgpujacy nie wykazat
dysponowania podczas wykonywania przedmiotu zaméwienia zasobami podmiotu trzeciego



w odniesieniu do osob wskazanych w pozycjach nr 2 do 11 oraz 14 wykazu 0s0b, ktore bedg

uczestniczyty w realizacji zamowienia.

Odwolujacy podniést, ze zamawiajacy prowadzit postepowanie z naruszeniem zasady
jawnosci, gdyz zastrzezenie jawnosci czesci tresci oferty moze nastapi¢ wylacznie w
przypadku, gdy zawiera tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Wg odwolujacego zastrzezona czesé oferty przystepujacego
zawierata informacje potwierdzajace, ze zaoferowane przez przystepujgcego roboty
odpowiadajg wymaganiom zawartym w specyfikacji i dlatego zamawiajacy naruszyt przepisy
nie ujawniajac catosci oferty przystepujacego. Decyzjg z 20.02.2013 r. Zamawiajacy nie
odmowit prawa wgladu do catej oferty przystepujacego, a jedynie poinformowat wykonawcow
0 wyborze oferty najkorzystniejsze;. Faktycznie zamawiajacy odmowit odwotujacemu prawa
wgladu do catej tresci oferty 12.12.2012 r. Ponadto odwotujacy 05.02.2013 r. otrzymat listem
poleconym (potwierdzenie odbioru w aktach sprawy) skany cze$ci jawnych ofert (pismo
zamawiajacego z 29.01.2013 r. stanowiace odpowiedZ na wniosek odwotujacego z
25.01.2013 r.). Dlatego odwotujacy 12.12.2012 r. mogt sie dowiedzieé, a 5 lutego 2013 r. 2z
pewnosécig dowiedziat sie, ze zamawiajacy nie udostepnit zastrzezonych, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, niektérych dokumentow stanowigcych oferte przystepujacego. Majac na
uwadze powyzsze nalezy uznaé, ze termin na wniesienie odwotania od zaniechania
odtajnienia catej tresci oferty przystepujgcego uptynat 15.02.2013 r., dlatego zarzuty w tym
zakresie zostajg pominiete, ze wzglgdu na uplyw terminu na wniesienie $rodka ochrony
prawnej na odmowe przekazania catej tresci oferty, co wynika z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp, gdyz
odwotujacy uzyskat wiadomo$é o takiej czynnosci zamawiajacy najpézniej 5 lutego 2013 r., a
rozpoznawane odwotanie zostato wniesione 1 marca 2013 r.

Przepis art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp brzmi: »Odwotanie wobec czynnosci innych niz
okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w przypadku zaméwien, ktorych wartosc¢ jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 — w terminie
10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto

powzig¢ wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postgpowania ~ nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych.

Z powyzszych wzgledow oddalono odwotanie, jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania — na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postgpowaniu

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

Przewodnig

Q



