Sygn. akt: KIO 1234/17

WYROK
z dnia 3 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 czerwca 2017 r. przez
Odwotujgcego — wykonawce P.P.W. K. sp. z 0.0. z siedzibg w R., w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Przewozy Regionalne sp. z 0.0. Oddziat O. z siedzibg
w O,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong
przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. 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 Opolu.
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Sygn. akt KIO 1234/17

Uzasadnienie

Przewozy Regionalne sp. z 0.0. Oddziat O. z siedzibg w O. (dalej: ,Zamawiajacy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej
.Pzp”, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego sektorowego na ,Dostawe wraz
zabudowa tokarki podtorowej w hali napraw w K., (...)", zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu (dalej ,Ogtoszenie”) zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 8 czerwca 2017 r., pod nr 2017/S 108-218649.
Tego samego dnia Zamawiajgcy na swojej stronie internetowej opublikowat
specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (,SIWZ").

Tres¢ Ogloszenia (sekcja lll ,Informacije o charakterze prawnym, ekonomicznym,
finansowym i technicznym”, pkt lll.2.3) Kwalifikacje techniczne) oraz postanowienia SIWZ
(§ 6 ust. 2 pkt 1 lit. a — ,Przestanki wykluczenia i warunki udziatu w postepowaniu”) zostaty
zaskarzone przez wykonawce P.P.W. K. sp. z 0.0. z siedzibg w R. (dalej ,Odwolujgcy”)
odwotaniem wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,Izba”) 16 czerwca
2017 r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 22 ust. 1Taw zw. z 7 ust. 1 Pzp przez okreslenie sposobu oceny spetnienia
warunkéw w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz
prowadzenie Postepowania w sposéb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego tratowania wykonawcéw,

2. art. 22 ust. 5w zw. z 7 ust. 1 Pzp przez bezpodstawne i nieuzasadnione
ograniczenie dostepu do zamoéwienia Odwotujgcemu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania modyfikacji tresci Ogtoszenia (sekcja lll pkt 11.2.3) oraz § 6 ust. 2 pkt 1 lit. a SIVZ
przez pominiecie warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy



odnoszacego sie do wartosci jednej dostawy fabrycznie nowej tokarki podtorowej, o warto$ci
nie mniejszej niz 3.000.000 zt netto.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamédwienia
i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp.

Na etapie do uptywu terminu sktadania ofert okreslenie w ogtoszeniu o zamdwieniu opisu
sposobu dokonywania oceny spetienia warunkdéw udziatu w postepowaniu w sposéb
nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, moze utrudni¢ lub uniemozliwi¢
Odwolujgcemu uzyskanie zamoéwienia.

Odwolujgcy podat, ze w sekc;ji lll pkt ll.2.3 Ogtoszenia oraz w § 6 ust. 2 pkt 1 lit. a
SIWZ Zamawiajacy wprowadzit warunek udziatu wykonawcy w Postepowaniu w zakresie
jego zdolnosci technicznej lub zawodowej, ktdrego trescig jest wykazanie dostawy fabrycznie
nowe;j tokarki podtorowej w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skifadania ofert,

o wartosci nie mniejszej niz 3.000.000 zt netto. Warunek ten, zdaniem Odwotujgcego,
narusza przepis art. 22 ust. 1aw zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Odwolujgcy stwierdzit, ze jakkolwiek Zamawiajacy jest uprawniony do ustalenia
warunkéw minimalnych pozwalajgcych mu oceni¢ zdolnos¢ techniczng lub zawodowg oraz
do$wiadczenie wykonawcy, to jednak musi mie¢ na wzgledzie, ze art. 22 ust. 1a Pzp
potwierdzajgcy zasade, ze warunki udziatu w postepowaniu majg za zadanie zapewni¢ mu
(zamawiajagcemu) wybor podmiotu rzetelnego i profesjonalnego, ktéry zapewni rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia publicznego, nie mogg naruszac sformutowanej w art. 7
ust. 1 Pzp zasady proporcjonalno$ci, wymagajgcej okreslenia przez zmawiajgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu adekwatnych i nienadmiernych w stosunku do
przedmiotu zamowienia oraz odnoszgcych sie do minimalnego poziomu, ktéry zapewnia
wybor wykonawcy rzetelnego. Narzucony przez Zamawiajgcego warunek wartosci kontraktu
nie mniejszy niz 3.000.000 zt netto nie spetnia tych ustawowych wymogow.

Odwolujgcy oswiadczyt, ze opis sposobu dokonania oceny spetnienia warunkow
w zakresie zdolno$ci technicznej, zawodowej i doSwiadczenia nie jest proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia. Zasada proporcjonalno$ci oznacza, ze opisane przez
zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione warto$cig
zamobwienia, charakterystykg, zakresem stopnia ztozonosci lub warunkami realizacji.

W Zadnym razie nie powinny ogranicza¢ dostepu do zamowienia, wykonawcy dajgcemu
rekojmie nalezytego wykonania. Odwotujacy posiadajgcy wieloletnie, bogate doswiadczenie
w dostawach maszyn porownywalnych do zamdéwionej przy zachowaniu warunku wartosci
dostawy nie mniejszej niz 3 min zt netto nie mogtby zosta¢ uznany za dajgcego rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia. Wskazuje to niedwuznacznie na nieproporcjonalnosc
opisanych przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w Postepowaniu i jednocze$nie stanowi
potwierdzenie zarzutu wykonawcy w tym wzgledzie. Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie

z utartg praktyka orzeczniczg, naruszeniem jest Zadany przez zamawiajgcego wymog
do$wiadczenia, ktéry powinien udowodni¢ wykonawca, jesli nie jest niezbedny dla oceny
zdolno$ci wykonawcy do wykonania zobowigzania.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp praktycznie sprowadza sie do nierespektowania
przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji przejawiajgcego sie w tym,
ze w istocie utrudnia do rynku. kwestionowany warunek, Odwotujgcemu dostep
Dodatkowo, naruszona zostata zasada réwnego traktowania wykonawcéw, ktéra winna sie
przejawia¢ w niestosowaniu przez Zamawiajgcego przywilejow i srodkow dyskryminujgcych
wykonawce, ze wzgledu na jego witasciwosci.

Z daleko idacej ostroznosci Odwolujgcy stwierdzit, ze warunek ustalony przez
Zamawiajgcego nie ma na celu weryfikacji wykonawcy, o ktérej mowa w art. 22 ust. 5 Pzp.
Warunek ten stanowi bezpodstawne i nieuzasadnione ograniczenie dostepu do zamowienia,
wykonawcy, ktéry prawidtowo i nalezycie wykonat ustuge o skali i ztozono$ci wymaganej
przez zamawiajgcego w kwocie netto nizszej niz 3.000.000 zt.

Zamawiajgcy na rozprawie wniost o oddalenie odwotania.

Stwierdzit, ze nie moze zgodzi¢ sie z zadaniem Odwotujacego, ktory oczekuje
usuniecia w catosci kwestionowanego warunku udziatu w Postepowaniu, nie proponujac



zadnej alternatywy.

Podkreslit, ze zaréwno wartos¢ zamowienia (3.880.000,00 zt), jak i kwote wynikajgca
z treSci spornego warunku (3.000.000,00 zt) ustali w oparciu o doswiadczenia innych
podmiotéw zamawiajgcych (oddziatdw Przewozdw Regionalnych), ktorzy udzielali
podobnych zaméwien o wartoSci mieszczacej sie w przedziale od powyzej 3 min zt do 5 min
zt.

Odwolujgcy na rozprawie podtrzymat stanowisko wyrazone w odwotaniu
podkreslajgc, ze dgzy do tego, aby jego zdolnos¢ techniczna nie byta oceniana wytacznie
przez pryzmat wartoSci samego urzgdzenia (tokarki). Stwierdzit rbwniez, ze wskazywanie
jakiejkolwiek warto$ci zrealizowanego zamdwienia nie jest konieczne,
proponujgc jednoczesnie, aby ewentualnie warto$¢ nie mniejszg niz 3 min zt netto zamieni¢
na warto$¢ nie wiekszg niz 3 min zt netto.

Odwolujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci referenciji
wystawionych na jego rzecz przez £. K. A. sp. z 0.0. z siedzibgw t., W. K. D. sp. z0.0. z
siedzibg w G. oraz P. A. S.A. z siedzibg w K., potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
zamowien polegajgcych m.in. na dostawach tokarek/obrabiarek.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwolaniu, a takze wyrazone ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem
art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci Ogloszenia i SIWZ oraz dowodow
przedstawionych przez Odwolujgcego na rozprawie stwierdzajac, ze stan faktyczny jest
niesporny.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze odwotanie nalezato oddali¢,
poniewaz Odwotujgcy nie przedstawit Izbie argumentéw uzasadniajgcych zmiane
kwestionowanego warunku udziatu w Postepowaniu.

Przypomnienia wymaga, ze warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamé&wienia publicznego nie muszg by¢ skonstruowane w sposéb umozliwiajgcy udziat
w nim kazdemu wykonawcy zainteresowanemu uzyskaniem danego zaméwienia.
Jakkolwiek Odwolujgcy trafnie argumentowat, ze swoboda zamawiajacego w okre$laniu
treSci warunkoéw ograniczona jest do osiggniecia celu, jakim ogdlnie rzecz ujmujgc jest
zapewnienie mozliwo$Sci wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
zamébwienia, tym niemniej, zdaniem sktadu orzekajgcego, ad casum nie ma podstaw do
stwierdzenia, ze Zamawiajgcy wspomniang granice naruszyt. Odwotujgcy zasadniczo,
poza stwierdzeniem, ze kwestionowany warunek udziatu w Postepowaniu uniemozliwia mu
ubieganie sie o udzielenie zamdwienia, nie wskazat na Zadne obiektywne okolicznosci
uzasadniajgce twierdzenie o braku proporcjonalno$ci spornego warunku do
przedmiotu zamowienia, czy o nieprzydatno$ci warunku do oceny zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamowienia.

Nie sposdb zgodzi¢ sie rowniez z twierdzeniem Odwotujgcego, jakoby wskazywanie
jakiejkolwiek warto$ci zrealizowanej dostawy tokarki wraz z jej oprogramowaniem
i montazem (tak bowiem — wbrew odmiennym zapatrywaniom odwotujgcego —
nalezato odczytywaé kwestionowany warunek udziatu w Postepowaniu, jako ze wszystkie te
elementy wynikajg expressis verbis z jego tresci) w treSci warunku nie byto w ogdle
konieczne. Nalezy bowiem zauwazyc, ze to ustawodawca przesadzit, iz wartos¢
zrealizowanego zamédwienia jest jednym z wyznacznikéw zdolno$ci zawodowej wykonawcy.
Swiadczy o tym chociazby okoliczno$é, ze zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
(Dz.U.2016.1126), wykaz zrealizowanych dostaw ma zawiera¢ m.in. informacje o ich
wartosci. Stgd zamawiajgcy wskazujg w tresci warunkéw udziatu w postepowaniu warto$é
zamowien, ktorych potwierdzenia zgdajg nastepnie w dokumentach jakimi sg wykazy
dostaw, ustug, czy robo6t budowlanych.



Skiad orzekajgcy nie podzielit rowniez wyrazonego na rozprawie stanowiska
Odwolujgcego, zgodnie z ktérym warto§¢ zamodwienia wynikajaca z tresci spornego warunku
udziatu w Postepowaniu powinna zosta¢ okreslona jako wartos¢ maksymalna, nie za$,
jak dotychczas, minimalna. Zauwazy¢ nalezy bowiem, ze przepis art. 22 ust. 1a Pzp referuje
do minimalnych poziomoéw zdolnosci do nalezytego wykonania zamdowienia,
ktérej elementem jest — jak wspomniano — m.in. wartoS¢ zrealizowanego zamowienia.
Zaproponowana przez Odwotujgcego zmiana tego postulatu nie realizuje.

Catkowicie chybiony byt zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 5 Pzp.
Uszto uwadze Odwolujgcego, ze wspomniany przepis zostat uchylony w wyniku nowelizaciji,
ktéra weszta w zycie 28 lipca 2016 r. Kwestia oceny, czy warunki udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego spetniajg wyznaczone im przez ustawodawce zadanie
dokonywana jest z uwzglednieniem przepisu art. 22 ust. 1a Pzp, ktérego naruszenie —
jak wskazano powyzej — nie zostato przez Odwolujgcego wykazane.

W konsekwencji przedstawionych zapatrywan nie miaty znaczenia dla rozstrzygniecia
o zarzutach odwotania przedstawione przez Odwotujgcego na rozprawie referencje. Izba nie
kwestionuje doswiadczenia Odwolujgcego w realizacji podobnych zamoéwien, a jedynie
stwierdza, ze Odwolujgcy nie legitymuje sie doSwiadczeniem na poziomie oczekiwanym
przez Zamawiajgcego i w toku postepowania odwotawczego nie przedstawit uzasadnionych
powodow przemawiajgcych za zmiang oczekiwan Zamawiajgcego w powyzszym zakresie.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238 ze zm.).
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