Sygn. akt: KIO 2849/12

WYROK
z dnia 9 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Streciwilk
Cztonkowie: Ewa Sikorska

Marek Szafraniec

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2012 r. przez wykonawcéw

wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie, tj. Konsorcjum firm w skladzie: FBSerwis

S.A. (Lider Konsorcjum) i Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A.

z siedzibg dla Lidera Konsorcjum: ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa w postepowaniu

prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat

w Katowicach, ul. Mysliwska 5, 40-017 Katowice

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie

(o]

zamowienie, tj. Konsorcjum firm w skladzie: FBSerwis S.A.

(Lider Konsorcjum) i Zaktad Bezpieczeiistwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A.

z siedzibg dla Lidera Konsorcjum: ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa i:

2.1.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie, tj. Konsorcjum
firm w skladzie: FBSerwis S.A. (Lider Konsorcjum) i Zaktad
Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. z siedziba dla Lidera

Konsorcjum: ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;



2.2. zasadza od wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o zamoéwienie,
tj. Konsorcjum firm w skladzie: FBSerwis S.A. (Lider Konsorcjum) i
Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A. z siedziba dla
Lidera Konsorcjum: ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa na rzecz Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Katowicach, ul.
Mysliwska 5, 40-017 Katowice kwote: 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$Cset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwofawczego poniesione z tytutlu  wynagrodzenia  petnomocnika

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

Przewodniczacy: ........ccoiiiiiiiiiiiniannns

CzZIonkoWwie: e



Sygn. akt: KIO 2849/12

Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Katowicach
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na: ,Zimowe utrzymanie drog krajowych
administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Katowicach z podziatem na czeScr’.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dale;j:
Lustawa Pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym UE z dnia 22 sierpnia 2012 r. pod nr 2012/S 160-267278. W przedmiotowym
zamowieniu Zamawiajgcy dopuscit mozliwosé skladania ofert czesciowych, dzielgc
zamowienie na cztery czesci.

W postepowaniu tym wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o zamoéwienie, {;.
Konsorcjum firm w sktadzie: FBSerwis S.A. (Lider Konsorcjum) i Zaktad Bezpieczenstwa
Ruchu Drogowego ZABERD S.A. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum: w Warszawie (dalej:
,Odwotujgcy”) w dniu 21 grudnia 2012 r. zlozyli odwotanie do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej. Ztozone odwotanie dotyczy czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
wykluczeniu Odwotujacego z postepowania. Informacja o tej czynnosci zostata przekazana
Odwotujgcemu w dniu 13 grudnia 2012 r. Kopia odwofania zostata przekazana
Zamawiajgcemu w dniu 21 grudnia 2012 r. Ztozone odwotanie dotyczy czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w ramach czesci czwartej zamdwienia, tj. na: ,Zimowe utrzymanie
drég krajowych na terenie Rejonu w Gliwicach, utrzymanie SPO Ostropa wraz z ustawieniem
i demontazem zaston przeciwsniegowych oraz uzupetniajgcy zakup siatki przeciw$nieznej
wraz z osprzetem (tj. linka naciggowa, odciggi poprzeczne, kotwy) i palikow drewnianych’.

Zamawiajgcy informacje o ztozonym odwotaniu przekazat mailem w dniu 24 grudnia
2012 r. W dniu 28 grudnia 2012 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o zamoéwienie, tj. Konsorcjum firm w sktadzie: H........ SR
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa: Zaktad Wielobranzowy Hedar H.........
L.l (Lider Konsorcjum), Grawil Sp. z o.0. (Partner Konsorcjum), B........ Lol ,
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa: Zakiad Wielobranzowy DROG-BUS
B.......... L. (Partner Konsorcjum), J.... O......... , prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwa: Ustugi Transportowo Drogowo Mostowe J...... O.......... (Partner Konsorcjum),
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe Drogpol Sp. z o.0. (Partner Konsorcjum) oraz

Zo........ W........... , prowadzacy dziatalnos¢ gospodarzg pod nazwa: Firma Transportowo-



Ustugowo-Handlowa Import-Export Z.......... W........... (Partner Konsorcjum) z siedzibg dla
Lidera Konsorcjum w taziskach Goérnych (zwane dalej: ,Konsorcjum Hedar’), ztozyli
zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalno prawnych zwigzanych z wniesionym
odwofaniem postanowieniem skierowata odwotanie do rozpoznania na posiedzeniu
niejawnym z udziatem stron, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa w
przedmiotowej sprawie odbyly sie w dniu 8 stycznia 2013 r.

Uwzgledniajac pisma ztozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ztozone

w trakcie rozprawy Izba ustalita nastepujgce stanowiska stron postepowania odwotawczego:

|I. Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujacy swoje odwotanie ztozyt od czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na:

1) uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej,

2) powtdrzeniu czynno$ci badania i oceny ofert,

3) wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp,

4) wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy pierwotnie zakwalifikowanego na
drugiej pozycji tzw. listy rankingowej - Konsorcjum Hedar.

Zaskarzonym czynnos$ciom Zamawiajgcego Odwotujacy zarzucit naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez odniesienie
sie przez Zamawiajacego w toku kolejnego badania oferty Odwotujacego do
przedmiotu zamowienia i wymagan sprzetowych do jego realizacji, tj. okolicznosci
uznawanych przez Zamawiajgcego za uniemozliwiajace zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego, a nie
wytgcznie do dokumentéw i oswiadczen wymaganych w SIWZ,

2. art. 26 ust. 2a i 3 ustawy Pzp, poprzez badanie przez Zamawiajgcego spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu odnoszacych sie do dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym na dzien pdzniejszy niz dzien ztozenia oferty, tj. na dzien
przeprowadzenia kontroli sprzetu przeznaczonego do realizacji umowy, o ktérej
mowa w pkt 15.4 zd. 1 IDW -Tom | SIWZ (27 listopada 2012 r.),

3. art. 22 ust. 3 ustawy Pzp i art. 25 ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie
niewynikajagcego z SIWZ i nieznanego ustawie Pzp sposobu dokonania oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do dysponowania

odpowiednim potencjatem, tj. ogledzin sprzetu, i to wylgcznie w odniesieniu do



sprzetu Odwotujacego, co jednoczesnie stanowi wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
zasady rownego traktowania wykonawcéw,

4. naruszenie zasady zwigzania Zamawiajgcego wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej

wywodzonej z art. 185 ust. 7 i art. 197 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 1184 § 1 i art.
365 § 1 k.p.c., poprzez przyjecie, ze Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu odnoszacego sie do dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym, w sytuacji, gdy wyrokiem z dnia 13 listopada 2012 r., sygn.
akt KIO 2360/12, Krajowa Izba Odwotawcza przesadzita, ze zarzut
niekompatybilnosci oprogramowania solarek wskazanych w ofercie Odwotujgcego na
potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu z oprogramowaniem
posiadanym przez Zamawiajgcego jest bezprzedmiotowy na etapie wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy w zwigzku z powyzszym wnidst o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej na wykluczeniu

Odwotujgcego z postepowania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci ponownego  wyboru

najkorzystniejszej oferty - wyboru oferty Konsorcjum Hedar,

3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert, a nastepnie

wybdr, jako oferty najkorzystniejszej, oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 18 pazdziernika 2012 r.
Zamawiajacy pierwotnie poinformowat Odwotujagcego o wyborze jego oferty jako
najkorzystniejszej w postepowaniu. Od czynnosci tej odwotanie wniosto Konsorcjum Hedar,
zarzucajgc Zamawiajgcemu m.in. to, ze Zamawiajacy zobowigzany byt wykluczyé
Odwotujgcego z postepowania, wobec niewykazania przez niego spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, a to z uwagi na okolicznos¢, iz Odwotujacy w celu wykazania
spetnienia warunku odnoszgcego sie do dysponowania potencjatem technicznym przedstawit
solarki SOLID, ktére to solarki sg wyposazone w oprogramowanie niekompatybilne z
oprogramowaniem DNAS 1.0 stosowanym u Zamawiajgcego. Wskazat na wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 13 listopada 2012 r. (sygn. akt KIO 2360/12) wydany w sprawie
wskazanego odwofania, ktéorym lIzba oddalita odwotanie, wskazujgc m.in., ze (cyt.): ,z
postanowien SIWZ wynika, ze na etapie badania ofert zgodnie z przywotanymi
postanowieniami pkt 7.2.2. zamawiajgcy sprawdza, czy oferenci dysponujg sprzetem
technicznie opisanym w SIWZ. Natomiast dopiero po wyborze oferty, a przed podpisaniem
umowy wykonawcy powinni zabezpieczy¢ posiadany sprzet w monitoring kompatybilny z

obowigzujgcym monitoringiem u zamawiajgcego (...). Tym samym zarzut braku



kompatybilnosci monitoringu  sprzetu wykonawcy wybranego z monitoringiem u
zamawiajqcego jest bezprzedmiotowy na etapie wyboru najkorzystniejszej oferty.”

Podkredlit, ze Zamawiajacy wyznaczyt Odwotujgcemu na dzien 27 listopada 2012 r.
kontrole sprzetu przeznaczonego do realizacji umowy, ktéra to kontrola, zgodnie z
postanowieniami SIWZ, miata poprzedzi¢ zawarcie umowy. Nastepnie, w jego ocenie wbrew
przepisom ustawy Pzp, Zamawiajgcy w oparciu o wyniki przeprowadzonej przez siebie
kontroli sprzetu wykluczyt Odwotujgcego z niniejszego postepowania.

Podnidst, ze w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
odnoszacych sie do dysponowania potencjatem technicznym, w Wykazie sprzetu
zatgczonym do swojej oferty oswiadczyt, iz dysponuje solarkami marki SOLID (potencjat
wiasny), natomiast po wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej, w toku kontroli sprzetu
przeznaczonego do realizacji umowy, przeprowadzonej w dniu 27 listopada 2012 r., okazat
Zamawiajgcemu solarki marki ORION. Podstawg wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
byta, w ocenie Zamawiajacego, niezgodnosc¢ sprzetu stwierdzonego w trakcie kontroli w dniu
27 listopada 2012 r. ze sprzetem wskazanym w ofercie. Wedtug Odwotujacego oznacza to,
ze Zamawiajacy wbrew przepisom Pzp i postanowieniom SIWZ nie rozréznia roznych
etapow postepowania o postepowania, oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp wg opisu sposobu dokonania oceny wynikajacego z SIWZ, a
ktére to warunki wykonawcy muszg spetni¢ na dzien sktadania ofert zgodnie z art. 26 ust. 2a
ustawy Pzp, od warunkéw, ktére wykonawcy muszg spetni¢ w celu zawarcia i wykonania
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Podkreslit, ze postanowienia SIWZ nie stawiaty bezwzglednego wymogu okazania
podczas kontroli, o ktérej mowa, sprzetu wskazanego w ofercie wykonawcy. Wedtug niego
zgodnie z postanowieniem pkt 15.4. zd. 1 IDW - Tom | SIWZ ,przed podpisaniem umowy
Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, zobowigzany jest do
udostepnienia Zamawiajacemu, w terminie przez niego wyznaczonym, do wgladu jednostki
sprzetowe wymienione w pkt 7.2.3)a) IDW (Potencjat techniczny), celem ich
sprawdzenia”, natomiast zgodnie z punktem 7.2.3)a) IDW (Potencjat techniczny), dla czesci
IV konieczne byto dysponowanie przez wykonawce konkretnym opisanym przez
Zamawiajgcego tam wiasnie sprzetem. Literalne brzmienie cytowanego postanowienia SIWZ
wedtug Odwotujgcego nie wskazuje na koniecznos¢ okazywania przez Odwotujgcego w toku
kontroli sprzetu, dokonywanej przed zawarciem umowy, jednostek sprzetowych, ktore
zostaly wskazane w jego ofercie (tu: jednostek tego samego producenta, marki).
Obowiagzkiem Odwotujgcego, w $wietle tego postanowienia jego zdaniem, byto okazanie
Zamawiajagcemu jednostek sprzetowych - wymienionych w pkt 7.2.3 a) IWD - nazwanych

odpowiednio zestaw autostradowy: noénik z solarkg i ptugiem (4 sztuki), nosnik z solarkg i



ptugiem (2 sztuki) itd., o identycznych parametrach technicznych, jak te opisane w SIWZ.
Tego typu jednostki sprzetowe (t.i. jednostki sprzetowe wymienione w pkt 7.2.3)a) IDW)
Odwotujacy przedstawit Zamawiajgcemu przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia
publicznego - podczas kontroli w dniu 27 listopada 2012 r. Obowigzku przedstawienia przez
Odwotujgcego w czasie kontroli, o ktérej mowa, jednostek sprzetowych takich samych, jak te
wskazane w jego ofercie - w Wykazie narzedzi przedstawianym w celu wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu — zdaniem Odwotujgcego - nie mozna takze wywodzi¢ ze
zdania drugiego pkt 15.4 IDW - Tom | SIWZ. W ocenie Odwotujgcego konieczno$ci
przedstawienia w toku kontroli sprzetu dokonywanej przed zawarciem umowy nie mozna
takze wywodzi¢ ze wzoru umowy o zaméwienie publiczne. W postanowieniu § 2 ust. 1 wzoru
umowy Zamawiajacy zapisat wprawdzie, ze ,wykonawca zobowigqzuje sie zrealizowac
Przedmiot Umowy za pomocg sprzetu i w iloSci wskazanej w Wykazie sprzetu zimowego
utrzymania, zatgczonego przez Wykonawce do Oferty”, niemniej jednak postanowienia
SIWZ, w tym wzoru umowy, winny by¢, po mysli art. 65 k.c. w zw. z art. 14 Pzp, poddawane
wyktadni uwzgledniajgcej przede wszystkim zasady wspétzycia spotecznego oraz zwyczaje
ustalane w sposéb adekwatny do okolicznosci, w ktérych dane oswiadczenie zostato
ztozone. Wykfadnia postanowienia § 2 ust. 1 wzoru umowy wedtug Odwotujacego, dokonana
z uwzglednieniem powyzszych zasad prowadzi do wniosku, iz wymdég wykonania przedmiotu
umowy sprzetem wskazanym w ofercie rozumie¢ nalezy jako koniecznos¢ zapewnienia
przez wykonawce sprzetu niezbednego do realizacji umowy w iloSciach i rodzajach
wskazanych w jego ofercie. Chodzi tu wiec o zgodnos¢ rodzajowg, a nie o tozsamosc
sprzetu. Odwotujacy gwarantuje Zamawiajgcemu wykonanie przedmiotu zaméwienia przy
uzyciu sprzetu o parametrach wskazanych w SIWZ (ij. przy uzyciu sprzetu wymienionego w
pkt. 7.2.3)a) IDW (Potencjat techniczny)”) i jakosci nie gorszej niz sprzet wymieniony w
ofercie za najkorzystniejsza cene, a Zamawiajgcy wpierw uznaje, iz Odwotujacy uchyla sie
od zawarcia umowy o zamowienie publiczne, a nastepnie, ze nie wykazuje spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy chce wiec dokona¢ wyboru oferty drozszej,
tylko z tej racji, ze Odwotujacy zamiast solarki SOLID 2012 zaproponowat wykonanie
przedmiotu umowy za pomocg solarki marki innego producenta - solarki ORION 2012,
chociaz solarka innego producenta ma identyczne parametry techniczne. Wedlug niego
sprzet okazany Zamawiajgcemu podczas kontroli w dniu 27 listopada 2012 r. odpowiadat
wymaganiom technicznym opisanym w SIWZ.

Odnoszgc sie do uwag Zamawiajgcego w informacji o wynikach postepowania co do
oferowanego przez Odwotujgcego sprzetu wskazat on na nastepujgce okolicznosci:
1. Co do przedstawienie do kontroli solarek innej marki, niz solarki wskazane w wykazie

.Potencjat techniczny” podkreslit, ze praktykg wykonawcow biorgcych wudziat w



postepowaniach o zamowienie publiczne jest skladanie ofert w réznych, toczacych sie
réwnolegle postepowaniach i wskazywanie w swoich ofertach tych samych potencjatéw, w
tym sprzetu i ludzi. Biorgc pod uwage diugotrwato$é postepowan o zaméwienie publiczne,
nieracjonalnym gospodarczo byto ,rezerwowanie” przez kilka lub kilkanascie tygodni sprzetu
wskazanego w jednej ofercie dla wykonania umowy, ktéra moze, ale nie musi, zostac
zawarta po ztozeniu tej wtasnie oferty. | wlasnie z takag sytuacjg mieliSsmy do czynienia w
niniejszej sprawie. Odwotujacy ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu w dniu 28 wrzesnia
2012 r. Wobec wniesienia odwotania od wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, co
najmniej az do dnia 13 listopada 2012 r. Odwotujacy nie wiedziat, czy bedzie realizowat
zamowienie na rzecz Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy sprzet
wskazany w swojej ofercie skierowat do pracy na innym zadaniu. Po upewnieniu sie, ze
przedmiotowe zaméwienie zostanie mu udzielone, Odwotujgcy pozyskat sprzet niezbedny do
wykonania w sposob prawidtowy przedmiotu zamowienia, tj. sprzet o parametrach
technicznych opisanych w SIWZ i zarazem nie gorszych niz parametry techniczne solarek
wskazanych w swojej ofercie. Owo ,pozyskanie” sprzetu polegato na zawarciu umoéw z
wiascicielami takich solarek, ktérzy sprzet ten zdecydowali sie Odwotujagcemu udostepnic.
Co réwnie istotne, okazane Zamawiajagcemu w czasie kontroli solarki sg jednostkami
sprzetowymi faktycznie nowymi, zakupionymi wytacznie z myslg o realizacji umowy z
Zamawiajacym. Odwotujacy zgodzit sie, iz forma dysponowania tym sprzetem jest w tej
sytuacji inna niz forma wskazana na etapie ubiegania sie o zamodwienie publiczne (wtedy
Odwotujgcy na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wskazywat
sprzet wilasny, co zgodne bylo z rzeczywistoscig, natomiast do wykonania umowy
Odwotujacy przeznaczyt sprzet ,cudzy”). Niemniej okolicznos¢ ta w jego ocenie nie ma
wplywu na ocene, ani tego czy Odwotujacy ,uchyla sie” od zawarcia umowy o zamoéwienie
publiczne, ani tego czy spetnit - na dzieh ztozenia ofert -warunki udziatu w postepowaniu.
Zmiana ta nie prowadzi bowiem do wniosku, ze na poprzednim etapie postepowania - na
etapie sktadania oferty - byt zobowigzany do przedstawienia zobowigzania podmiotu
trzeciego w trybie art. 26 ust. 2b Pzp. Wedlug Odwotujacego Zamawiajacy stawiajac takg
teze, ,miesza” etap ubiegania sie 0 zamdwienie publiczne z etapem realizacji umowy o
zmowienie publiczne. W tym zakresie Odwotujgcy powota sie na potwierdzenie swojego
stanowiska na orzecznictwo KIO (KIO/UZP 194/09).

2. Co do niewyposazenia solarek w lokalizator GPS firmy WASKO S.A. Odwotujacy
zgodzit sie z Zamawiajacym, iz koszty wyposazenia solarek w lokalizatory GPS miat poniesé
Odwotujacy i to on rowniez miat dokona¢ z WASKO S.A. stosownych ustalen w zakresie
terminéw oraz zasad montazu tych lokalizatoréw w solarkach. Podkreslit jednak, ze dziatania

takie Odwotujacy podjat po uzyskaniu wiedzy, ze zaméwienie to zostanie mu udzielone i



jeszcze przed dniem wyznaczonego przegladu zwrdcit sie, za posrednictwem podmiotu, od
ktérego sprzet miat pozyskaé, do przedstawicieli WASKO S.A. z prosbg o ustalenie
szczegbtow zwigzanych z zakupem i instalacjg lokalizatoréw GPS. Odwotujacy, jako podmiot
nie bedacy strong umowy zawartej z WASKO S.A. nie miat jednak mozliwosci narzucenia
dostawcy lokalizatoréw GPS terminu ich dostawy i montazu, a co za tym idzie musiat on
przyjaé, ze termin ten wyniesie ok. 14 dni. Z kolei przed uzyskaniem pewnosci, Ze
przedmiotowe zaméwienie zostanie mu udzielone, nieracjonalnym bytoby wyposazanie
sprzetu w lokalizatory GPS firmy WASKO S.A., dostosowane do potrzeb Zamawiajacego, i
ponoszenie zwigzanych z tym kosztow. Podnidst bowiem, ze WASKO S.A. zobowigzato sie
do montazu lokalizatorow GPS w sprzecie przeznaczonym do zimowego utrzymania drog i
udzielenia wykonawcom tych prac stosownych licencji do oprogramowania w umowie
zawartej z Zamawiajgcym (umowa nr GDDKIA/O-PO/R-2/37/2011, ktéra stanowita zatgcznik
do dokumentacji przetargowej niniejszego postepowania). Wskazat, ze powyzsze
okolicznosci byly znane Zamawiajgcemu, ktéry sam w protokole kontroli sprzetu zamiescit
zapis, ze ,termin montazu jest zalezny od firmy WASKO S.A.”. W jego ocenie trudno przyja¢,
iz Odwotujacy ponosi odpowiedzialnos¢ za terminy wykonania zobowigzan przez podmiot
dziatajacy na zlecenie Zamawiajgcego. Zamawiajacy zarzucajgc brak wyposazenia sprzetu
w GPS firmy ,WASKQO” znowu ,miesza” etap ubiegania sie 0 zamowienie publiczne z etapem
realizacji umowy o zméwienie publiczne.

3. Co do niekompatybilnoéci solarek z systemem DNAS Odwotujgcy podkreélit, ze
zgodnie z przywotanym wyrokiem KIO wydanym w niniejszej sprawie lzba stwierdzita, ze
kompatybilno$¢ solarek z oprogramowaniem Zamawiajgcego nie ma znaczenia dla oceny
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Wyjasnit, ze Odwotujacy upowaznit
producenta spornych solarek - firme D............. Sp. z 0.0. - do kontaktéw w jego imieniu z
Zamawiajgcym w celu ustalenia, w jaki sposob winna by¢ zapewniona kompatybilno$é
oprogramowania solarek z oprogramowaniem DNAS stosowanym przez Zamawiajgcego.
Propozycje w tym przedmiocie firma D............. przedstawita Zamawiajgcemu pismem z
dnia 16 listopada 2012 r., a wiec jeszcze przed dokonaniem przez Zamawiajgcego kontroli
sprzetu Odwotujgcego. Firma D............. i zaproponowata Zamawiajgcemu dwa rozwigzania
problemu - po pierwsze, wskazata, ze petna kompatybilno$¢ systeméw zostanie osiggnieta
pod warunkiem uzyskania od Zamawiajgcego tzw. danych wejsciowych/wyjsciowych.
Uzyskanie tych danych pozwoli bowiem producentowi solarek na przeprogramowanie
systemoéw dziatajagcych w jego solarkach. Jako alternatywne rozwigzanie producent solarek
zaproponowat, ze ,nieodpfatnie wraz z maszynami dla naszego klienta dostarczymy
oprogramowanie tozsame, ktére bedzie analizowato te same czynnosci, jednoczesnie

oprogramowanie to umozliwia monitorowanie urzadzen réznych producentéw. Takie samo



oprogramowanie bedzie zainstalowane réwniez w Panstwa Oddziale”. W odpowiedzi na
przedmiotowe pismo Zamawiajacy wraz z pismem z dnia 28 listopada 2012 r., a wiec
pismem przestanym po dokonaniu kontroli sprzetu, przekazat producentowi solarek
przyktadowe pliki wejsciowe, wskazujac jednoczesnie, ze dodatkowe dane nalezy pozyskac
od firmy Schmidt, ktéra jest autorem oprogramowania DNAS. Co rdéwnie istotne,
Zamawiajgcy zgodzit sie takze na drugie z proponowanych rozwigzan, tj. zgodzit sie przyjac
od producenta solarek inne, adekwatne oprogramowanie, ktére to rozwigzanie gwarantuje
petng kompatybilno§¢ solarek wskazanych przez Odwotujgcego z systemami
Zamawiajgcego. Wobec powyzszego wedtug niego przyja¢ nalezy, ze Odwolujgcy, za
posdrednictwem swojego dostawcy, podjat wszelkie mozliwe kroki ku temu, aby
zagwarantowac¢ efekt oczekiwany przez Zamawiajgcego niezbedny do wykonania umowy -
kompatybilnos¢ oprogramowania solarek z oprogramowaniem Zamawiajgcego, a
rozwigzania przez niego zaproponowane, zostaty przyjete przez Zamawiajgcego.
Zamawiajacy wykluczajac Odwotujgcego z postepowania z powodu niespetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu z uwagi na to, ze Odwotujgcy w toku kontroli sprzetu dokonane;j
przed zawarciem umowy przedstawit solarki inne niz wskazane w jego ofercie, nie czyni
wystarczajgcego rozroznienia pomiedzy etapem oceny spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu odnoszacych sie do potencjatu technicznego i zawartym w SIWZ opisem
sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkéw a etapem realizacji umowy o
zamoéwienie publiczne. Podkreslit, ze czym innym sag warunki udziatu w postepowaniu, a
czym innym etap realizacji umowy, na potwierdzenie czego przywotat orzecznictwo KIO (KIO
199/12; KIO 1731/11, KIO 1757/11; KIO 2360/12). Wskazat, ze sprawdzenie warunkow
udziatu w postepowaniu powinno by¢ dokonywane wylgcznie w oparciu o dokumenty i
oswiadczenia okreslone w SIWZ. Wobec powyzszego, ocena ta nie moze by¢é dokonywana
w oparciu o wynik kontroli sprzetu przeznaczonego do realizacji umowy, dokonywanej na
poézniejszym etapie postepowania, tylko w odniesieniu do wykonawcy, z ktérym ma zostac
zawarta umowa o zaméwienie publiczne, i stuzgcej co do zasady sprawdzeniu gotowosci do
Swiadczenia ustugi, a nie potwierdzeniu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu z art.
22 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Ponadto zauwazylt, iz ocena spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu dokonywana jest, co wynika z kolei z brzmienia art. 26 ust. 2a ustawy Pzp
oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp na dzieh skfadania ofert. Réwniez z tego wzgledu ewentualne
zmiany w zakresie sprzetu posiadanego przez wykonawce pomiedzy ztozeniem przez niego
oferty a zgtoszeniem gotowosci do realizacji ustugi, nie majg zadnego prawnego znaczenia
dla oceny, czy wykonawca spetnit warunki udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy zatem,
chcac wykluczy¢ Odwotujgcego z postepowania, powinien byt wykazaé, zgodnie z zasadami

rozktadu ciezaru dowodu (art. 6 k.c.), ze Odwotujacy nie spetniat postawionych w SIWZ



warunkéw udzialu w postepowaniu na dzien ztozenia ofert. W niniejszej sprawie dowodu
takiego Zamawiajacy nie przeprowadzit, a wrecz przeciwnie, Zamawiajgcy sam w
uzasadnieniu swojej czynnosci stwierdza, ze oceny podstaw do okre$lone w pkt 7.2.2. IDW -
Tom | SIWZ, a tylko sprawdzenia, czy jest to sprzet identyczny, jak ten wskazany w ofercie
Odwotujgcego. Przedmiotowa kontrola, co wymaga podkredlenia po raz kolejny, stuzyta
jedynie weryfikacji zdolnosci Odwotujacego do wykonania umowy, co znajduje potwierdzenie
w protokotach kontroli i korespondencji stron. Tym samym wyniki tej kontroli nie mogg
obecnie stanowi¢ podstawy do podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania z powodu niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy — wedtug niego - nie kwestionowat i nadal nie kwestionuje spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego na dzien sktadania ofert, tj. spetnienia przez
sprzet wskazany w ofercie wymagan SIWZ.

W toku rozprawy Odwotujacy podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko i wnidst
o uwzglednienie odwotania. Dodatkowo podkreslit, ze warunki udziatu co do sprzetu
Zamawiajacy okreslit w postanowieniach Instrukcji dla wykonawcow w pkt 7.2.3a, natomiast
postanowienia zawarte w Szczegotowe] specyfikacji technicznej zimowego utrzymania drég
krajowych, ktéra stanowita zatgcznik do SIWZ, dotyczyty realizacji przedmiotu zamowienia,
co wynika wprost z pkt 1.2 tej specyfikacji. Postanowienia tego punktu okreslaja, ze
Zamawiajacy nie postawit w SIWZ jako warunku udziatu w postepowaniu wyposazenia
pojazdow w satelitarny system lokalizacji - GPS i te wymogi, zgodnie z pkt 4.5.2 wskazanych
w Szczegotowej specyfikacji technicznej odnoszg sie takze do przygotowania do realizaciji
zamowienia. Co do kompatybilnosci z DNAS Odwotujacy podnidst, ze powyzszg kwestie
rozstrzygneta juz Izba w wyroku o sygn. KIO 2360/12 wskazujac, ze nie stanowi ona takze
warunku udziatu w postepowaniu. Na potwierdzanie powyzszych okolicznosci Odwotujacy
wnidst o przeprowadzenie dowodu z korespondenciji, prowadzonej przez Zamawiajgcego z
firmg D.............. Sp. z 0.0., dziatajgcej w imieniu Odwotujacego w zakresie kompatybilnosci
solarek z programem DNAS (pisma z dnia 16, 19 i 28 listopada 2012 r.) oraz dowodu z
korespondencji e-mailowej prowadzonej pomiedzy firmg WASKO, dziatajgca w imieniu
Zamawiajacego, co do dostosowania sprzetéw do wymogoéw GPS z firmg D................ Sp.
Z 0.0., dziatajgca w imieniu Odwotujgcego. Odwotujacy wnidst takze o prowadzenie dowodu
z protokotu kontroli sprzetu Odwoltujgcego, dokonanej w dniu 27 listopada 2012 r.,
podkreslajac takze, ze okazane w toku kontroli Zamawiajgcemu solarki marki Orion spetniajg

wymogi Zamawiajgcego, a ten nie wykazat w tym wzgledzie przeciwnych okolicznosci.

Il. Stanowisko Zamawiajgcego




Zamawiajacy ztozyt do akt sprawy pisemng odpowiedz na odwotanie (pismo z dnia 8
stycznia 2013 r.), w ktérej wnidst o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska stwierdzit, ze nie moze zgodzi¢ sie z twierdzeniem
Odwotujgcego jakoby nie rozrézniat poszczegdinych etapdw postepowania w szczegolnosci
etapu ubiegania sie o udzielenie zamodwienia od etapu realizacji zamowienia publicznego.
Podkredlit, e ustawa Pzp nie przewiduje mozliwosci podziatu warunkéw udziatu w
postepowaniu opisanych w momencie wszczecia postepowania, oddzielnie na dzieh
sktadania ofert i oddzielnie po wyborze oferty. Takiego rozréznienia Zamawiajacy w
niniejszym postepowaniu takze nie wprowadzit. Majac na uwadze powyzsze Zamawiajacy
powotat sie na przepisy art. 22 ust. 1 i 3, art. 36 ust. 1 pkt 5 oraz art. 22 ust. 4 ustawy Pzp.
Podkreslit, ze warunki udziatu opisane przez Zamawiajgcego, ktérych spetnianie wykazat
Odwotujgcy w tresci oferty nie moga ulec zmianie po wyborze oferty najkorzystniejszej
bowiem godzitoby to w podstawowe zasady udzielania zamowien publicznych. Zamawiajacy
powotat sie na zapisy pkt 7 i 8 Instrukcji dla wykonawcow (SIWZ), zgodnie z ktérymi kazdy z
wykonawcow wiedziat jakie warunki udzialu w postepowaniu ma spetni¢. Jednoczes$nie tez
wskazat na pkt 15.4 Instrukcji dla wykonawcéw, gdzie Zamawiajgcy zawart informacje
dotyczace zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Wskazat tam na obowigzek
przedstawienia Zamawiajagcemu jednostek sprzetowych zgodnych ze ziozong ofertg i
spetniajacych wymagania ilosciowe oraz techniczne wskazane w pkt 7.2.3 a) Instrukcji dla
wykonawcow i Szczegdtowej Specyfikacji Technicznej Zimowego Utrzymania Drég
Krajowych zamieszczonej w Tomie Il SIWZ. Wedtug Zamawiajgcego nie mozna zgodzi¢ sie
z Odwotujgcym, ze warunki, ktére wykonawca spetnia na dzien sktadania ofert moga po
wyborze oferty by¢ inne niz wykazane na dzien sktadania ofert, poniewaz prowadzitoby to do
podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego z wykonawca, ktory w efekcie nie
bytby zdolny do wykonania zamowienia. Wskazat na koniecznos¢ udowodnienia w sposob
niebudzacy watpliwosci, ze wykonawca spetnia warunki oraz na to, ze Zamawiajgcy ma
prawo badania czy w rzeczywistosci wykonawca spetnia te warunki. Powofat sie w tym
zakresie na orzecznictwo KIO. Zamawiajacy podkreslit, ze z oceny dokumentéw zatgczonych
do oferty Odwotujgcego i uzupetnionych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wynikato
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu zgodnie z wymogami SIWZ i tre$¢ ogtoszenia
0 zamowieniu. Faktyczne sprawdzenie w szczegolnosci kompatybilnosci z wymogami
oprogramowania typu DNAS 1,0 mogto nastgpi¢ jedynie przy bezposrednim (fizycznym)
przegladzie sprzetu. Powotat sie na orzecznictwo KIO w tym zakresie.

Zamawiajacy zauwazyt tez, ze w wyniku kontroli przeprowadzonej w dniu 27 listopada

2012 r. stwierdzono, ze podstawione przez Odwotujgcego jednostki sprzetowe sg niezgodne



z wykazem sprzetu zatgczonym do oferty przez Odwotujgcego oraz nie spetniajg wymagan

technicznych wskazanych w SIWZ.

W tym zakresie wskazat na nastepujgce okolicznosci:

1.

Co do podstawy dysponowania podniost, ze w zatgczonym przez Odwotujgcego do
oferty Wykazie sprzetu zimowego utrzymania - Formularzu ,Potencjat techniczny”, w
kolumnie 5, jako podstawe dysponowania wskazano: wlasnos¢, w toku kontroli zas
stwierdzono, ze jednostki sprzetowe w wiekszosci udostepnione podczas kontroli nie
stanowig wiasnosci Odwotujgcego. Powotujac sie na art. 26 ust. 2b ustawy Pzp oraz
zapisy SIWZ, Odwotujacy w sytuacji, gdy polegat na potencjale technicznym innych
podmiotéw zobowigzany byt udowodni¢, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamodwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania do dyspozycji Odwotujgcego
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia.
Dokumentow tych jednak Odwotujacy nie przedtozyt.

Co do marki i typu solarek, ptugosolarki podnidést, ze w zatgczonym przez
Odwotujgcego do oferty Wykazie sprzetu zimowego utrzymania - Formularzu
.Potencjat techniczny”, wykazano, ze Odwotujacy dysponuje solarkami: SOLID
L(m3)/RASCO, 2012, w toku kontroli stwierdzono natomiast, ze solarki udostepnione
podczas kontroli to solarki: ORION 2012. Ponadto stwierdzono, ze udostepnione na
dzien wyznaczonej kontroli ptugosolarki nie byty wyposazone w lokalizator GPS firmy
WASKO S.A.

Co do kompatybilnosci solarek podnidst, ze w toku kontroli stwierdzono, Zze solarki nie
posiadajg kompatybilnosci danych z oprogramowaniem typu DNAS 1.0, gdyz
oferowane pliki sa w innym formacie i strukturze niekompatybilnej z
oprogramowaniem posiadanym przez Zamawiajgcego. Oswiadczenie Odwotujacego
zawarte w protokole z przeprowadzonej kontroli o kompatybilno$ci solarek nie mogto
zostaC zaakceptowane przez Zamawiajgcego, gdyz Odwotujgcego powinien
dysponowaé odpowiednim oprogramowaniem podczas dokonywanej kontroli.
Zamawiajacy powotat sie na zapisy SIWZ, Tom |, pkt. 10.4, zgodnie z ktérymi cena
oferty winna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia w tym
réwniez wszelkie koszty towarzyszace tj. réwniez zakup, montaz oraz koszty obstugi
transmisji i dostarczania danych Systemu Monitorowania pracy sprzetu
wykonujacego zadania zimowego utrzymania drog krajowych okreslonego w SST

zimowego utrzymania drég krajowych.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy wskazat, ze zawarcie umowy w przedmiotowym

postepowaniu w zakresie czesci |V statlo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie



Odwotujgcego, poniewaz wykazane podczas kontroli jednostki sprzetowe okazaty sie
niezgodne ze zlozong ofertq oraz okreslonymi w SIWZ wymaganiami. Podkredlit, Ze
Odwotujacy nie wykazat w trakcie dokonanej przez Zamawiajgcego kontroli, ze dysponuje
jednostkami sprzetowymi wskazanymi w Wykazie ,Potencjat techniczny” (1j. wykazie sprzetu
zimowego utrzymania), ktory to dokument zostat ztozony przez Odwotujgcego w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Sprzet do zimowego
utrzymania przedstawiony przez Odwotujacego podczas kontroli zdaniem Zamawiajgcego
jest w rzeczywistosci odmienny od tego, ktory przedstawit Odwotujgcy w Wykazie ,Potencjat
techniczny”. Na dowdd powyzszego Zamawiajacy powotat sie na protokét z kontroli sprzetu,
z ktérego wynika, iz udostepniony podczas kontroli sprzet jest niezgodny z Wykazem sprzetu
zimowego utrzymania zatgczonym do oferty przez Odwotujgcego oraz nie spetnia wymagan
technicznych. Podkreslit rowniez, ze Odwolujacy przyznat, ze podstawa dysponowania
sprzetem jest inna niz wykazana na etapie postepowania i w tym zakresie nie mozna zgodzi¢
sie z pogladem Odwotujacego, ze zmiana ta nie ma znaczenia.

Powotujgc sie na art. 26 ust. 2b ustawy Pzp Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujgcy sam
przyznat, ze nie dysponuje sprzetem spetniajacym wymogi zgodnie z SIWZ w zakresie
komatybilnosci oprogramowania oraz lokalizatorow GPS. Odnoszac sie do zakupu i instalacji
lokalizatoréw GPS oraz zapewnienia kompatybilnosci solarek, podkreslit, iz Odwotujacy
dysponowat odpowiednig iloscig czasu niezbedng na wyposazenie jednostek sprzetowych w
techniczne parametry, zgodnie z SIWZ pomiedzy wyborem oferty najkorzystniejszej a
kontrolg jednostek sprzetowych. Wedtug Zamawiajacego Odwotujacy zobowigzany byt w
dniu kontroli udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze jednostki sprzetowe sg zgodne ze ztozong
ofertg i spetniajg wymagania wskazane w pkt 7.2.3 a) IDW i SST Zimowego Utrzymania
Drog Krajowych. Zamawiajgcy nie zgodzit sie z interpretacja Odwotujgcego, iz
sformutowanie: ,zgodnie ze ztozong ofertg” oznacza jedynie ,096lne zobowigzanie kazdego
wykonawcy skfadajgcego oferte”. Odwotat sie w tym zakresie do regulacji Kodeksu
cywilnego co do definicji oferty w swietle art. 66 § 1 Kc. Podkreslit, ze instytucje oferty, jako
sposobu zawarcia umowy cywilnoprawnej stosuje sie w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, z tym ze adresatem oferty wykonawcy jest zamawiajacy, a istotne
postanowienia umowy sg okreslane na podstawie postanowien SIWZ. W szerszym ujeciu
zas za tre$¢ oferty nalezy uzna¢ kazdorazowo zakres zobowigzania wykonawcy, {.
zaoferowany przez wykonawce zakres swiadczenia - sposobu realizacji przedmiotu umowy.
Zakres ten winien by¢ zgodny z opisanym w tresci SIWZ zakresem. Dopiero z catosci oferty
mozna bowiem wywnioskowaé, czy oferta odpowiada wymaganiom udzielenia zamodwienia,

a w nastepstwie dopuszczalne jest zawarcie umowy.



Zamawiajacy powotat sie na zapisy SIWZ - pkt 9.6.1 Instrukcji dla Wykonawcéw, zgodnie
ktérymi wraz z ofertg powinny by¢ ztozone o$wiadczenia i dokumenty, wymagane
postanowieniami pkt 8 IDW. Katalog dokumentow wskazanych ww. punkcie obejmowat
wykaz narzedzi, urzadzeh technicznych dostepnych wykonawcy ustug w celu realizaciji
zamoéwienia wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami - w celu wykazania
spetniania warunku, ktorego opis zostat zamieszczony w pkt 7.2.3)a) IDW (tj. Formularz 3.3
,Potencjat Techniczny” - Wykaz sprzetu zimowego utrzymania). Wskazat tez na zapisy SIWZ
Tom |l - Projekt Umowy, § 2 ust. 1, zgodnie z ktorym wykonawca zobowigzuje sie
zrealizowa¢ Przedmiot Umowy za pomocg sprzetu i w ilosci wskazanej w Wykazie sprzetu
zimowego utrzymania, zatgczonego przez wykonawce do oferty. Podkreslit, Ze informacje
podawane przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamdwienia sg oswiadczeniami
wiedzy skladanymi w sposéb celowy, w odpowiedzi na warunki okreslone przez
zamawiajgcego, zatem ich podanie winno by¢ rozpatrywane w kategorii starannosci
wymaganej w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru
postepowania o zamowienie oraz zawodowego charakteru powadzonej dziatalnosci przez
wykonawcow. Weryfikacja zdolnosci wykonawcy dokonywana jest natomiast na podstawie
przediozonych przez wykonawce wraz z ofertg dokumentéw i oswiadczen zadanych przez
Zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu i przez
niego szczegotowo okreslonych. Na poparcie swojego stanowiska Zamawiajacy powotat sie
na orzecznictwo KIO (KIO 519/12 oraz KIO 1689/11)

W toku rozprawy Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko i wniost o przeprowadzenie
dowodu z protokotow z dnia 27 listopada 2012 r. spisanych na okoliczno$é sprawdzenia
zgodnosci oferowanego sprzetu ze ziozong oferta. Zamawiajgcy podkreslit réwniez, iz
warunki udziatu w postepowaniu, co do wymaganego od wykonawcow sprzetu opisat w kilku
miejscach w SIWZ, tj. w pkt 7 Instrukcji dla wykonawcow w pkt 7 2.3a pkt 4, pkt 15 ppkt 15.4
Instrukcji dla wykonawcow i w tomie 3 specyfikacdji, tj. szczegdtowa specyfikacja techniczna.
Wskazat, ze ocena spetniania warunkow zostata przez Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu przewidziana na dwa etapach, tj. w pierwszej kolejnoéci w oparciu o
dokumenty na dzien sktadania ofert, na drugim etapie w oparciu o okazany przez wybranego
wykonawce sprzet przed podpisaniem umowy. Weryfikacja sprzetu wybranego w
postepowaniu wykonawcy zostata dokonana w dniu 27 listopada 2012 r. Okazany
Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego sprzet nie byt tym samym sprzetem, ktéry wykonawca
wskazat jako swojg wlasnos¢ w dokumencie uzupetnianym przez niego na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Okazany przez Odwotujgcego sprzet w
dniu 27 listopad 2012 r. nie nalezat do Odwotujgcego, tym samym Zamawiajgcy powinien byt

dokona¢ weryfikacji takze podmiotu trzeciego w sytuacji przyjecia, ze jest dopuszczalna



zmiana sprzetu, co do wykazywanego w dokumentach zatgczonych do oferty. Podkreslit, ze
taki sposéb postepowania prowadzitby do obejscia przepiséow ustawy Pzp, wskazujgcych na
obowigzek Zamawiajgcego zbadania konkretnego potencjatu technicznego wykonawcy i przy
przyjeciu takiego sposobu postepowania mozna byloby takze uznaé, Zze wykonawcy
potencjalnie wykluczeni takze mogliby spetniaé warunki udziatu na pdzniejszym etapie
postepowania. Zamawiajacy wskazat rowniez, ze KIO w wyroki o sygn. KIO 2360/12
wydanym w przedmiotowej sprawie stwierdzito jedynie, ze w dalszym toku badania
potencjatu technicznego wybranego wykonawcy Zamawiajgcy tenze potencjat moze
weryfikowaé¢, tym samym KIO potwierdzito tez, ze jest to dopuszczalny warunek udziatu w

postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez
stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia

i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwsze] kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek ustawowych, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w catosci.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, Ze wykonawcy ubiegajacy sie wspdlnie o zamowienie,
tj. Konsorcjum Hedar, nie uzyskali przymiotu uczestnika niniejszego postepowania
odwotawczego W tym zakresie Izba uznata, ze wykonawcy ci nie dotrzymali 3 dniowego
terminu na skuteczne zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego, o ktérym
mowa w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Z ustalen lzby wynikato, ze wezwanie do zgtoszenia
przystapienia zostato przekazane Konsorcjum Hedar przez Zamawiajgcego mailem w dniu
24 grudnia 2012 r. Zgtoszenie przystgpienia na pisSmie zostato natomiast ztozone do
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2012 r. W ocenie lzby przekazanie
zgtaszajgcemu przystapienie przesytki e-mailowej w dniu 24 grudnia 2012 r. byto skuteczne i
stwarzato domniemanie, iz podmiot, do ktérego przesytka zostata skierowana przy
dochowaniu nalezytej starannosci, miat potencjalng mozliwo$¢ zapoznania sie z tg
przesytka, a zatem otrzymat kopie odwotania wraz z wezwaniem do zgtoszenia
przystapienia.

Izba uznata réwniez, ze Odwotujacy ma interes w ztozeniu odwotania. W tym przypadku
Odwotujacy, bedac wykonawcg wykluczonym z udziatu w postepowaniu, ktérego oferte

pierwotnie wybrano jako najkorzystniejszg, ktéry to wykonawca te czynnos¢ Zamawiajgcego



zaskarza w trybie odwotawczym w wystarczajgcy sposéb wskazuje na swoj uszczerbek z

uzyskaniu zamoéwienia, stosownie do regulacji art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu, uznata je
za niezasadne. W tym zakresie Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy wszczat postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego
dotyczy ztozone odwotanie, dzielgc je na cztery czesci, w drodze publicznego ogtoszenia o
zamowieniu w dniu 22 sierpnia 2012 r.

W zamieszczonej na stronie internetowej SIWZ Zamawiajgcy w pkt 7 Instrukcji dla
wykonawcow (SIWZ) okreslit warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw. W tym zakresie w pkt 7.2.3) lit. a) ppkt 4
opisat warunek dotyczacy potencjatu technicznego w zakresie czesci IV zamowienia,
wskazujgc na wymog 4 szt. zestawu autostradowego: nosnik z solarka i ptugiem wykonawcy,
2 szt. nosnikéw z solarka i plugiem wykonawcy, 2 szt. nosnikéw z ptugiem wykonawcy, 1 szt.
nosnika typu UNIMOG (lub réwnowaznego) z osprzetem zimowym, tj. wraz z plugiem
lemieszowym, ptugiem wirnikowym, solarkg o poj. min. 2,5 oraz 1 szt. tadowarki z obstugg
wytwérni solanki. W pkt 8 Instrukcji dla wykonawcow wskazat na katalog oswiadczen i
dokumentéw wymaganych na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,
w tym w pkt 8.1.3 zazgdat Wykazu narzedzi i urzadzen technicznych dostepnych wykonawcy
ustug w celu realizacji zaméwienia wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi
zasobami. Jako zatgcznik do SIWZ Zamawiajacy okreslit wzér formularza nr 3.3 wykazu
potencjatu technicznego wykonawcy. W pkt 15.4 Instrukcji dla wykonawcow Zamawiajacy
wskazat na wymdg udostepnienia Zamawiajgcemu przed podpisaniem umowy w sprawie
zaméwienia publicznego przez wykonawce, ktérego oferta zostanie wybrana jako
najkorzystniejsza, w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego do wgladu jednostek
sprzetowych wymienionych w pkt 7.2.3) lit. a) Instrukcji dla wykonawcéw celem ich
sprawdzenia. Zamawiajacy zastrzegt rowniez, ze w przypadku nie dysponowania /
nieudostepnienia przez wykonawce zgodnie ze zlozong oferta wymaganych jednostek
sprzetowych, spetniajgcych wymagania ilosciowe oraz techniczne wskazane w pkt 7.2.3 lit.
a) instrukcji dla wykonawcéw oraz Szczegotowej Specyfikacji Technicznej Zimowego
Utrzymania Drog Krajowych (SST), zawarcie umowy bedzie niemozliwe z przyczyn lezacych
po stronie wykonawcy, a wniesione wadium zostanie zatrzymane przez Zamawiajgcego.

W Tomie Il Projektu umowy stanowigcym zatgcznik do SIWZ Zamawiajacy w § 2 ust. 1
wskazat postanowienie, na podstawie ktérego wykonawca zobowigzuje sie zrealizowaé
przedmiot umowy za pomocg sprzetu i w ilosci wskazanej w wykazie sprzetu zimowego

utrzymania zatgczonego przez wykonawce do oferty. W Tomie Il Szczegdtowa Specyfikacja



Techniczna Zimowego Utrzymania Drog Krajowych (SST) Zamawiajacy okreslit szereg
wymogéw co do sposobu realizacji przedmiotu zamdwienia, wskazujgc m.in. wymogi co do
sprzetu.

Zamawiajacy udzielajgc wyjasnien do tresci SIWZ w pismie z dnia 12 wrzesnia 2012 r. w
odpowiedzi na pytanie nr 2 oraz pytanie nr 4 wskazat, ze: ,Zamawiajgcy, przed podpisaniem
umowy z Wykonawcg, dokona sprawdzenia wskazanego w Wykazie sprzetu zimowego
utrzymania (tj. Potencjat techniczny’) zatgczonego do oferty, w bazie Wykonawcy’.

W postepowaniu tym co do czesci IV zamowienia ztozono dwie oferty, w tym oferte
Odwotujgcego. W zwigzku z niedotgczeniem do oferty Odwotujacego wykazu wymaganych
urzadzen i narzedzi Zamawiajacy pisemne z dnia 9 pazdziernika 2012 r. wezwat go do
uzupetniania wskazanego dokumentu. Przy pismie z dnia 11 pazdziernika 2012 r.
Odwotujacy przediozyt wykaz potencjatu technicznego wskazujac konkretne urzadzenia firmy
Solid (Kamaz = solarka L9 (9m3) / Rasco, 2012 r. + ptug czotowy Kalnik XL / Rasco + ptug
boczny BSP/Rasco — 4 zestawy, Mercedes ACTCROS + solarka Solid L7/Rasco, 2012 +
ptug SNK — 2 zestawy, Kamaz + ptug SNK — 2 zestawy , Mercedes Unimog U40 + ptug
lemieszowy Rasco + ptug wirnikowy Rasco + solarka Solid L 2,5/ Rasco, 2012 r. — 1 zestaw
ora tadowarka Hanomag Ag, 1996 r. — 1 szuka) i podajac jako podstawe ich dysponowania
wiasnos¢é wykonawcy.

Zamawiajacy pismem z dnia 18 pazdziernika 2012 r. poinformowat wykonawcéw o
wyborze oferty najkorzystniejszej w zakresie 1V czesci zamdwienia, tj. oferty Odwotujgcego.
Ten wybdér Zamawiajgcego zostat zaskarzony do Krajowej lzby Odwotawczej przez
Konsorcjum Hedar, ktére m.in. podnosito w odwotaniu zarzut zaniechania wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania z powodu niespetniania warunku dotyczgcego posiadania
potencjatu technicznego. W odwotaniu wskazywano, ze Odwotujacy przedstawit w swojej
ofercie solarki producenta chorwackiego RASCO, ktore sg wyposazone w system
monitoringu pracy solarki niekompatybilny z wymaganym przez Zamawiajgcego
oprogramowaniem typu DNAS 1,0 (wchodzacym w skfad Systemu Monitoringu Zimowego
Utrzymania obowigzujagcego u Zamawiajacego). Do przedmiotowego odwotania (sygn. akt
KIO 2360/12) skutecznie swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego ztozyt Odwotujacy.
Izba rozpoznajac wskazane odwofanie wyrokiem z dnia 13 listopada 2012 r. oddalifa je,
wskazujgc m.in., ze Odwotujacy zaoferowat wymagany w SIWZ sprzet techniczny zaréwno w
ilosci jak i jego rodzaju zgodnie z wymogiem SIWZ. Ztozyt tez w tym zakresie wymagane w
SIWZ dokumenty. Izba we wskazanym wyroku zaznaczyta, ze zgodnie z wyjasnienia
Zamawiajacymi tresci SIWZ z dnia 12 wrzesnia 2012 r. sprawdzanie sprzetu miato odbywacé
sie przed podpisaniem umowy w bazie wykonawcy. Co do wymogu kompatybilnosci

monitoringu sprzetu wykonawcy z posiadanym monitoringiem Zamawiajacego to lzba



wskazata na pkt 4.5.2 Tomu Il SST, gdzie zawarta jest informacja o zawarciu przez
Zamawiajgcego umowy z dnia 23 marca 2012 r. z firmg WASCO, z ktoérg nalezy sie
kontaktowaé w sprawie systemu monitorowania pracy sprzetu. lzba podkreslita, ze z
postanowien SIWZ wynika, ze na etapie badania ofert zgodnie z pkt 7..2.2 Zamawiajacy
sprawdzi czy wykonawcy dysponujg sprzetem technicznym opisanym w SIWZ, natomiast
dopiero po wyborze a przed podpisaniem umowy wykonawcy powinni zabezpieczyé
posiadany sprzet w monitoring kompatybilny z obowigzujgcym u Zamawiajgcego. lzba
podkreslita, ze zarzut braku kompatybilnosci monitoringu sprzetu wykonawcy wybranego z
monitoringiem u Zamawiajgcego jest bezprzedmiotowy na etapie wyboru oferty
najkorzystniejsze;j.

W dniu 27 listopada 2012 r. Zamawiajacy przeprowadzit kontrole oferowanego przez
Odwotujgcego sprzetu na terenie Zaktadu Produkcyjnego D.............. Sp. z 0.0. Wschowa
oraz Gliwickiego Przedsiebiorstwa Robdét Drogowych S.A w Gliwicach. W trakcie kontroli
przedstawiono mawiajgcemu sprzet wyposazony w solarki ORION rok produkcji 2012 r., co
do ktérych odnotowano, ze nie sg wyposazone w Lokalizator GPS firmy WASKO S.A..
Wskazano tez, ze termin montazu jest zalezny od firmy WASCO S.A. W protokole kontroli
wskazano rowniez oswiadczenie Odwotujgcego, ze wymienione solarki sg kompatybilne z
oprogramowaniem typu DNAS 1,0 pod warunkiem udostepnienia przez Zamawiajgcego
danych wyjsciowych / wejsciowych do tego oprogramowania. Odwotujacy zadeklarowat, ze w
przypadku nie dostarczenia wyzej wymienionych danych przez Zamawiajgcego dostarczy
nieodptatnie Zamawiajgcemu rownowazne oprogramowanie.

Uwzgledniajgc powyzsze Zamawiajgcy pismem z dnia 12 grudnia 2012 r. poinformowat
wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej w zakresie pakietu nr IV, wskazujac, ze
dziatajagc w oparciu o art. 7 ustawy Pzp dokonat uniewaznienia czynnosci podjetych
wczesnej przez Zamawiajgcego na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp i uniewaznit wybor
oferty Odwotujgcego z dnia 18 pazdziernika 2012 r.. W oparciu o powyzsze Zamawiajacy
dokonat wybory jako najkorzystniejszej oferty, oferty Konsorcjum Hedar. Jednoczesnie tez
poinformowat o wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego i w efekcie odrzuceniu jego
oferty.

Wskazana czynnos¢ zostata zaskarzona w trybie odwotania aktualnie rozpoznawanego

przez Izbe.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia faktyczne Izba stwierdzita, ze odwotanie
nie zastuguje na uwzglednienie.
Podstawg rozstrzygniecia dokonanego przez lzbe bylo ustalenie, ze zarzut naruszenia

art. 24 ust. 2 w zwigzku z art. 24 ust. 3 ustawy Pzp polegajacy na bezzasadnym wykluczeniu



Odwotujgcego z postepowania z powodu niespetnienia warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie potencjatu technicznego formalnie potwierdzit sie, ale - w ocenie Izby - powyzsze
naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania i — stosownie do dyspozycji art. 192
ust. 2 ustawy Pzp — odwotanie nalezato oddali¢. I1zba stwierdzita bowiem, ze Zamawiajacy,
dokonujgc w dniu 27 listopada 2012 r. oceny posiadanego przez Odwotujgcego sprzetu
technicznego niezbednego do wykonania zamowienia, nie posiadat uprawnien do
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Zdaniem Izby sytuacje te nalezato oceni¢ w
Swietle postanowien pkt 154 SIWZ i art. 94 ust. 3 ustawy Pzp. We wskazanym
postanowieniu SIWZ Zamawiajgcy okreslit sytuacje, w ktorej bedzie on dokonywat oceny
posiadanego przez wybranego w postepowaniu wykonawce sprzetu przed podpisaniem
umowy w sprawie zamowienia publicznego. W przywotanym zapisie SIWZ wskazywat, ze
niespetnienie w tym zakresie wymogéw SIWZ przez okazany Zamawiajgcemu sprzet bedzie
skutkowato uznaniem przez Zamawiajgcego, ze wybrany wykonawca odmawia podpisania
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Tym samym skutki przewidziane w tym zakresie
przez SIWZ odnoszg sie do dyspozyciji art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, ktory to przepis pozwala
Zamawiajgcemu na dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu wykonawcy
sklasyfikowanego na drugiej pozycji rankingowej bez przeprowadzenia czynnosci badania i
oceny ofert, w sytuacji gdy pierwotnie wybrany w postepowaniu wykonawca uchyla sie od
podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Z takg wiasnie sytuacjg — w ocenie
Izby — mieliSmy do czynienia w niniejszej sprawie. Zamawiajacy z jednej strony w sposob
czytelny przewidziat wskazang sytuacje odpowiednio wczednie w postanowieniach SIWZ
kwalifikujgc ja odpowiednio, a drugiej zas strony Odwotujacy miat mozliwos¢ zapoznania sie
ze wskazanymi postanowieniami SIWZ. Zamawiajacy w Zaden sposéb nie kwalifikowat
faktycznej (naocznej) weryfikacji bedacego w dyspozycji Odwotujacego sprzetu do realizacji
przedmiotowego zamowienia publicznego jako ocena spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, skutkujacej — w przypadku negatywnej oceny — wykluczeniem wykonawcy z
postepowania. Takie dziatanie zresztg — w ocenie lzby — bytoby nieuprawnione, chocby w
Swietle dyspozycji art. 26 ust. 2a ustawy Pzp, ktory to przepis nakazuje Zamawiajgcemu
ocenia¢ spetnianie przez wykonawcow warunkow udziatu w postepowaniu (warunkoéw, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp) nie pdzniej niz na dzien sktadania ofert, czy tez w
trybach wieloetapowych, na dzien sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Tym samym ocena spetniania warunkéw podmiotach w postepowaniu
(warunkéw udziatu w postepowaniu) ma w pewnym sensie charakter oceny potencjalnej
wykonawcy co do mozliwosci realizacji przez niego zamoéwienia w $wietle jego predyspozycji
podmiotowych. W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego - biorac

takze pod uwage jego charakter, gdzie konkretny sprzet badany w ramach warunku



potencjatu technicznego wykonawcy ma istotne znaczenie dla sposobu swiadczenia ustugi
objetej przedmiotem zamodwienia (zimowe utrzymanie drég) — Zamawiajgcy obok oceny
spetniania warunku podmiotowego nadat postanowieniami SIWZ we wskazanym zakresie
takze walor przedmiotowy (tresci oferty). Zamawiajacy szeregiem postanowien SIWZ
zawartych w Tomie Ill SIWZ okreslit wymogi co do sposobu $wiadczenia ustugi objetej
przedmiotem zamdwienia, w tym w szczegdlnosci co do sprzetu, przy pomocy ktérego
ustuga ma by¢ swiadczona przez wybranego w postepowaniu wykonawce. Wymogi co do
tego sprzetu stanowity rozwiniecie podstawowego wymogu SIWZ stanowigcego warunek
podmiotowy oceny wykonawcow w zakresie potencjatu technicznego, jednakowoz w efekcie
odnosity sie do przedmiotu przyszltego $wiadczenia. Bylty to wymogi m.in. dotyczace
wyposazenia sprzetu w GPS, czy tez zgodnosci z oprogramowaniem DNAS 1.0. Zgodnie z
pkt 1.2 SST specyfikacja ta miata zastosowanie tak przy przygotowaniu, jak i przy
wykonawstwie i odbiorze robdét i prac. Tym samym zatem Zamawiajacy z jednej strony
weryfikowal podstawowe warunki udziatu w postepowaniu w oparciu o wymagane w SIWZ
dokumenty, z drugiej za$ urealnit te¢ ocene poprzez zapisy SIWZ odnoszace sie do
merytorycznej tresci oferty jednoczes$nie zabezpieczajgc realne wykorzystanie w trakcie
Swiadczenia ustugi objetej przedmiotem zamoéwienia sprzetu wykazywanego przez
wykonawce w ramach jego potencjatu technicznego. Odzwierciedleniem powyzszego sg
réwniez postanowienia projektu umowy, ktéry wyraznie w § 2 ust. 1 umowy nakazuje
wykorzystanie przez wykonawce dla realizacji zamdwienia sprzetu wskazanego w ramach
oferty w wykazie potencjatu technicznego.

W Zadnym przypadku nie mozemy mowi¢ w tej sprawie o podwadjnej ocenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu na dwoch etapach postepowania — cho¢ takie zdanie w
toku rozprawy przed lzbg prezentowat takze Zamawiajacy (odmienne stanowisko jednak
przedstawit w odpowiedzi na odwotanie ztozonej do akt sprawy). Stanowiska takiego nie
mozna wywiez¢ z postanowien SIWZ w niniejszym postepowaniu, jak tez z wyroku lzby
wydanego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w dniu 13
listopada 2012 r. w sprawie KIO 2360/12. I1zba w poprzedniej sprawie, dokonujgc oceny
zasadnosci zarzutéw dotyczacych oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
potwierdzita jedynie, ze ta ocena — biorgc pod uwage zapisy SIWZ odnoszace sie stricte do
podmiotowej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu — byta prawidtowa i brak
byto w tym zakresie podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Jednoczesnie
tez — uwzgledniajgc argumentacje podnoszong w toku rozpoznawania tej sprawy przez Izbe
— Izba stwierdzita, ze bardziej szczegdtowe wymogi, ktére Zamawiajacy okreslit w SIWZ co
do wymaganego od wykonawcy sprzetu w celu nalezytego spetniania $wiadczenia objetego

zamowieniem, Zamawiajacy bedzie weryfikowat naocznie poprzez ocene przedstawionego



mu przed podpisaniem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego sprzetu, zgodnego z
wykazem sprzetu zalgczonym do oferty i spetniajagcym dodatkowe wymogi SIWZ.
Niespetnienie tych merytorycznych wymogéw SIWZ Zamawiajgcy potraktowat w SIWZ jako
sytuacje zwigzang z odmowg podpisania przez wykonawce umowy w sprawie zamowienia
publicznego na warunkach przedstawionych w ofercie.

Uwzgledniajac powyzsze niezasadnym byto w tym przypadku wobec szczegdtowych
wymagan SIWZ, aby wykonawca dla oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu
zaoferowat Zamawiajgcemu jeden rodzaj sprzetu (solarki marki Solid), a nastepnie, tuz przed
podpisaniem umowy w sprawie zamodwienia publicznego zaoferowat Zamawiajgcemu
zupetnie inny sprzet (solarki marki Orion). Zapisy SIWZ — m.in. przywotanego pkt 15.4, § 2
ust. 1 projektu umowy, jak tez udzielone wyjasnienia tresci SIWZ - wyraznie wskazywaty na
koniecznos¢ zaprezentowania przez wykonawce w trakcie kontroli posiadanych urzadzen
przed podpisaniem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego urzadzen ujetych w wykazie
potencjatu technicznego zatgczonym do oferty. W ocenie Izby nieuprawnione jest w tym
wzgledzie stanowisko Odwotujagcego o tym, iz Zamawiajgcy odnosit sie tylko do opisu
warunku udziatu w postepowaniu, a nie do faktycznie wykazywanego przez wykonawce
sprzetu i urzadzen w ofercie. Na taki sposéb rozumienia postanowien SIWZ nie wskazujg w
zadnej mierze brzmienie tych zapiséw oraz wyjasnienia tresci SIWZ z dnia 12 wrzesnia 2012
r.

Tym samym réwniez — w ocenie lzby — nie znalazty potwierdzenia pozostate zarzuty
odwotania, w tym zarzut naruszenia art. 26 ust. 2a i 3 ustawy Pzp oraz zarzut naruszenia art.
22 ust. 3 i art. 25 ustawy Pzp zwigzane z naruszeniem oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu. lzba - jak wskazano powyzej — oceny sprzetu okazanego przez
Odwotujgcego Zamawiajagcemu w toku kontroli sprzetu w dniu 27 listopada 2012 r. nie
potraktowata jako oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu, lecz jako
potwierdzenie oceny merytorycznej tresci oferty. Nie byt takze zasadny — zdaniem Izby —
zarzut — jak wskazano w tresci odwotania — naruszenia zasady zwigzania Zamawiajacego
wyrokiem KIO wywodzonej z art. 185 ust. 7 i art. 197 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art.
1184 § 1 i art. 365 § 1 Kpc. Uznac¢ bowiem nalezato, ze przywotywany wyrok KIO wydany w
niniejszej sprawie dotyczyt oceny stanu faktycznego w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego na moment wyboru oferty najkorzystniejszej, a nie po
tym wyborze, a przed podpisaniem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze oraz

ust. 2 ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.



Orzekajgc o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwotujgcego stosownie do wyniku
postepowania. Wérdd kosztow postepowania odwotawczego I1zba uwzglednita - stosownie do
regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego w kwocie 15 000 zt oraz — stosownie do § 3
pkt 2) it b) wskazanego rozporzadzenia koszty wynagrodzenia petnomocnika

Zamawiajgcego w kwocie 3 600 zt.

Przewodniczacy: ........ccoiiiiiiiiinnnnen
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