Sygn. akt: KIO 1788/15

WYROK
z dnia 31 sierpnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 31 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 sierpnia 2015 r. przez
wykonawce Eurotab spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Dotujach w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Stoteczne Warszawa

przy udziale wykonawcy INWEN P. C., M. K., M. S. spétka jawna w Piastowie, zglaszajacego
przystapienie do postepowania po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Eurotab spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig

w Dotlujach i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Eurotab spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig w Dotujach tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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 Warszawie.

Przewodniczacy: .........cccovuvmeninnninnnns

Sygn. akt KIO 1778/15

Uzasadnienie

l. Miasto Stoteczne Warszawa (zwane dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na
wykonanie zamowienia publicznego na dostawe tablic rejestracyjnych dla Urzedu m.st.
Warszawy na lata 2015-2017.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
8 sierpnia 2015 r., poz. 2015/S 152-280033 Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6ézn.
zm.; dalej: Prawo zaméwien publicznych).

W dniu 18 sierpnia 2015 r. Eurotab spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

w Dolujach (dalej: Odwotujgcy) wniosta odwotanie, w ktérym zarzucita Zamawiajgcemu

naruszenie:

1) art. 22 ust. 1 pkt 1 Prawa zamowien publicznych w zw. z § 1 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. (Dz.U. z 2013 r. poz. 231) w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,

w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (dalej: Rozporzadzenie ws. dokumentéw) i art.
z art. 41 ust 1 ustawy o odpadach (Dz. U. z 2013r., poz. 21 ze zm.) poprzez wymaganie
od wykonawcédw posiadania zezwolenia na zbieranie odpadéw w sytuacji, w ktorej
przedmiot zamdwienia nie wymaga legitymowania sig takimi uprawnieniami, co
bezposrednio narusza art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych godzac w zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,

2) art. 22 ust. 4 Prawa zamowien publicznych i art. 22 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa



zamowien publicznych poprzez sformutowanie nieproporcjonalnych do przedmiotu
zamowienia i godzacych w zasade uczciwej konkurenciji warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia wykonawcow,

3) art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych poprzez
niejednoznaczny i nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia uniemozliwiajacy
wykonawcom faktycznego im ustug, ocene zakresu dostaw i towarzyszgcych
a w konsekwencji rzetelng kalkulacje ceny, co godzi w zasade uczciwej konkurencji,

4) art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych samoistnie poprzez objgcie zakresem
zamowienia dostaw i ustug niepowigzanych, co narusza zasady uczciwej konkurenciji

ograniczajac istotnie katalog podmiotow mogacych ubiega¢ sie o wykonanie zaméwienia,

5) art. 45 ust. 4 Prawa zamowien publicznych poprzez zgdanie wadium w niedopuszczalnej
wysokosci,

6) art. 91 ust. 2 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych poprzez zastosowanie kryterium ,termin dostaw interwencyjnych" w sposéb
faworyzujacy wykonawcdw lokalnych, co godzi w zasady uczciwe; konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
treSci ogtoszenia i SIWZ poprzez:

1) rezygnacje z wymogu posiadania przez wykonawce zezwolenia na zbieranie
odpadoéw (art. 41 ust. 1 ustawy o odpadach),

2) ztagodzenie warunku dopuszczenia do udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia poprzez wprowadzenie obowigzku wykazania sie przez wykonawce
minimalnym do$wiadczeniem obejmujacym dostawe 300 000 tablic rejestracyjnych
rocznie lub alternatywnie: 700 000 tablic rejestracyjnych w ostatnich 3 latach na
podstawie zakonczonych i obowigzujgcych umow bez wzgledu na to w ramach ilu
kontraktéw ww. dostawy zostaty lub sg wykonywane,

3) zmiane opisu przedmiotu zamowienia poprzez doprecyzowanie obowigzkdéw
wykonawcy w zakresie likwidacji wycofanych z uzycia tablic oraz czyszczenia
i usuwania nalepek z tablic tymczasowych, w szczegdlnosci podanie przez
Zamawiajgcego szacowanego zapotrzebowania na ww. ustugi w okresie realizacji
zamoOwienia oraz umozliwienie kalkulacji ceny w ww. zakresie w formularzu
ofertowym,

4) zmiane wysoko$ci wadium maksymalnie na kwote 150 000 zt,

5) zmiane kryterium oceny ofert ,termin dostaw interwencyjnych" w sposéb skutkujgcy
przyznaniem 2 punktéw za czas dostawy do 48 godzin, nie za$ 24 godzin,

6) zasgdzenie na rzecz Odwolujgcego kosztoéw postepowania wedtug spisu
przedstawionego na rozprawie.

Alternatywnie, na wypadek, gdyby Zamawiajgcy zawart umowe ws. przedmiotowego

zamowienia publicznego, wnosit na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 2 Prawa zamoéwien

publicznych o uniewaznienie umowy w catosci oraz o zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego
kosztow postepowania wedtug spisu przedstawionego na rozprawie.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie uwzglednit zarzuty 1-3 podniesione
w odwotaniu (naruszenia art. 22 ust. 1i 4 oraz 29 ust. 1 i 2 Prawa zamoéwien publicznych),
w zwigzku z czym dokonat zmiany ogtoszenia i SIWZ. Odwotujgcy oSwiadczyt na rozprawie,
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ze satysfakcjonuje go spos6b uwzglednienia zarzutéw nr 1 i 3, natomiast zmiana ogloszenia
i SIWZ w zwigzku z zarzutem nr 2 nie czyni zado$¢ zgdaniu odwotania, bowiem nadal wigze
ilo§¢ dostarczonych tablic z iloscig kontraktéw.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
INWENP. C., M. K., M. S. spdtka jawna w Piastowie (dalej: Przystepujacy). lzba, wbrew
opozycji Odwolujgcego wobec zgtoszenia przystgpienia, uznata, ze zgtaszajacy

ma w niniejszego na korzy$¢ przystgpienie interes rozstrzygnieciu odwotania
Zamawiajgcego. Interes w przystgpieniu jest rozumiany szeroko i na etapie kwestionowania
postanowien SIWZ nie mozna znalez¢ powoddw, aby odméwic zgtaszajgcemu przystapienie



prawa do obrony, dotychczasowych postanowien SIWZ, sformutowanych zgodnie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

W ocenie skfadu orzekajgcego, Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia
odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, bowiem ma interes
w uzyskaniu danego zamowienia i moze ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia
przez Zamawiajgcego Prawa zamoéwien publicznych.
Po zapoznaniu sie z dokumentacijg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutu nr 2 odwotania, dotyczgcego doswiadczenia zawodowego,
Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w pierwotnej wersji ogloszenia i SIWZ (odpis ogtoszenia, SIWZ i innych
dokumentow przywotanych w uzasadnieniu w aktach postepowania) zadat, aby wykonawcy
wykazali, ze ,w okresie trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert w niniejszym
postepowaniu, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, nalezycie
wykonali lub wykonujg minimum 2 dostawy tablic rejestracyjnych, w asortymencie nie
mniejszym niz objetym niniejszym postepowaniem, obejmujgce minimum 300 000 sztuk
tablic kazda. Zamawiajacy uzna kazda wykazang wykonywang dostawe w ramach umowy
nie zakonczonej przed terminem sktadania ofert, jezeli wielkos¢ wykonanej juz do tego
terminu dostawy jest nie mniejsza niz 300 000 sztuk tablic".

Odwotujgcy w odwotaniu wnosit o ,,ztagodzenie warunku dopuszczenia do udziatu
w postepowaniu w zakresie doSwiadczenia poprzez wprowadzenie obowigzku wykazania sie
przez wykonawce minimalnym doswiadczeniem obejmujgcym dostawe 300 000 tablic
rejestracyjnych rocznie lub alternatywnie: 700 000 tablic rejestracyjnych w ostatnich 3 latach
na podstawie zakonczonych i obowigzujgcych umoéw bez wzgledu na to w ramach ilu
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kontraktow ww. dostawy zostaty lub sg wykonywane”.

W dniu 26 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy zmienit ogloszenie (i pozniej — takze SIW2)
w odniesieniu do do$wiadczenia zawodowego wymaganego od wykonawcy w nastepujacy
sposob: ,w okresie trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert w niniejszym
postepowaniu, a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, nalezycie
wykonali lub wykonujg minimum 1 dostawe tablic rejestracyjnych, w asortymencie nie
mniejszym niz objetym niniejszym postepowaniem, obejmujgcg minimum 300 000 sztuk
tablic”.

Analizujgc tak ustalony stan faktyczny, Izba doszta do wniosku, ze z uwagi na
sformutowanie w odwotaniu zgdania, Zamawiajgcy mogt by¢ przekonany, ze — zmieniajgc
SIWZi ogtoszenie - uwzglednit zgdanie w cato$ci w sposéb satysfakcjonujgcy
Odwolujgcego. Dokonana przez Zamawiajgcego zmiana brzmi niemal tak samo, jak zgdanie
odwotania do spdjnika ,,lub” (wydaje sie, ze - jezeli bylo to sformutowania zgdania
alternatywnego - to w odwotaniu powinien by¢ uzyty spojnik ,,albo”). Poniewaz w pierwszej
czesci zadania zostata uzyta liczba pojedyncza (,,dostawa”; przy czym nie byto powodow,
aby pojecie rozumiec¢ inaczej, niz zgodnie z definicjg zawartg w Prawie zaméwien
publicznych), a w drugiej czesci (alternatywnej) nie uzyto ani jednego przecinka, mozna
wnosi¢, ze okre$lenie ,,na podstawie zakonczonych i obowigzujgcych umoéw bez wzgledu na
to w ramach ilu kontraktéw ww. dostawy zostaly lub sg wykonywane” odnosi¢ sie ma tylko do
tablic w ilosci po spojniku (700 000 tysiecy), a wiec tylko w odniesieniu do zgdania
alternatywnego.

Pomijajac okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy mogt by¢ przekonany, ze uwzglednit
przedmiotowy zarzut zgodnie z zgdaniem odwotania, nalezy uzna¢, ze w zakresie
wykraczajgcym poza zakres uwzgledniony, Odwotujgcy nie miat racji, twierdzgc, ze
Zamawiajgcy nie ma prawa, opisujgc warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy
do$wiadczenia zawodowego, wigzac ilosci dostarczonych tablic z iloScig kontraktow. Stuszne
jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze moze oczekiwac zrealizowania zamowien o podobnej
skali — zgodnie z art. 22 ust 4 Prawa zamowien publicznych, opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z przedmiotem
zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Zatem Zamawiajgcy ma prawo



wymagac, jako posiadanego do$wiadczenia zawodowego, realizacji co najmniej jednej
dostawy o rozmiarze zblizonym do przedmiotu zamoéwienia, rodzajowo podobne;j. Nie byto
sporne, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa ponad 700 000 tablic rejestracyjnych
w ciggu dwoch lat, dlatego postawiony przez Zamawiajgcego wymag jednej dostawy

300 000 tablic nie jest ani nadmierny, ani wygérowany, ani niezwigzany z przedmiotem
zamowienia.

Ocena prawidtowosci opisu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu odbywa sie
wytgcznie w oparciu o art. 22 ust. 4 Prawa zamoéwien publicznych, dlatego nie majg
znaczenia dowody powotywane przez Odwotujgcego — tj. nie ma znaczenia, ze inni
zamawiajacy nie stawiajg takich wymagan, jak Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu,
oraz nie ma znaczenia, jaki jest rozmiar zaméwien realizowanych przez wykonawce
(realizowanie niewielkich ilosciowo dostaw na podstawie wielu umoéw). Odwotujgcy nie
wykazat, ze opis warunku udziatu w postepowaniu prowadzi do naruszanie zasady rownego
traktowania wykonawcow i zachwiania uczciwej konkurencji. Zasadniczo kwestionowat on
wytgcznie, ze sam warunku opisanego przez Zamawiajgcego nie spetnia — jednak fakt, ze
dany wykonawca nie jest zdolny do realizacji zamoéwienia (chocby sam subiektywnie byt
przekonany o wtasnej zdolnosci) nie moze przesgdzac, ze warunek zostat postawiony
w sposéb wygorowany. Wobec powyzszego, Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia
zarzutu naruszenia art. 22 ust. 4 Prawa zaméwien publicznych i art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw.

z art. 7 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych.

Odwolujgcy podnosit rbwniez zarzut naruszenia ,,art. 7 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych samoistnie poprzez objecie zakresem zamowienia dostaw i ustug
niepowigzanych, co narusza zasady uczciwej konkurencji ograniczajgc istotnie katalog
podmiotéw mogacych ubiegaé sie o wykonanie zaméwienia”, jednak nie podtrzymywat go na
rozprawie, dlatego Izba go nie rozpatrywata. Nalezy tylko zauwazyc¢, ze Zamawiajgcy miat
racje, iz zarzut w tym zakresie sformutowany w odwotaniu nie wskazywat zadnej podstawy
faktycznej, i nie wigzat naruszenia art. 7 ust. 1 z zadnym konkretnym przepisem, dlatego
w zwigzku z tak postawionym zarzutem, trudno bytoby sie dopatrze¢ jakiegokolwiek
naruszenia.

Odwolujgcy zarzucat takze naruszenie art. 45 ust. 4 Prawa zamowien publicznych
poprzez zgdanie wadium w niedopuszczalnej wysokosci, i zgdat jego obnizenia z 200 000 zt
na 150 000 zt. Odwotujgcy jednak w odwotaniu nie kwestionowat oszacowanej przez
Zamawiajgcego wysokosci warto$ci zamowienia, dlatego nie wynika z odwotania, na czym
naruszenie miatoby polegac¢ (mogtoby polega¢ np. na bledzie arytmetycznym w obliczeniu
wysokosci wadium w proporcji do przedmiotu zaméwienia czy przekroczeniu dopuszczalnej
wartosci procentowej w odniesieniu do warto$ci przedmiotu zamoéwienia). Nie mozna tez
wywnioskowac¢ z odwotania, dlaczego obnizenie wadium, zgodnie z Zgdaniem odwotania,

0 50 000 zt, przy takim rzedzie pierwotnej wysokosci wadium, miatoby istotne znaczenie
praktyczne. Odwotujgcy na rozprawie nie miat racji, wywodzac z zasady postepowania
sgdowego, ze Izba powinna wyinterpretowaé z catoksztattu odwotania zarzuty podlegajgce
rozpatrzeniu. Postepowanie odwotawcze jest uregulowane przepisami Prawa zamoéwien

publicznych i przepisami wykonawczymi do ustawy. Izba rozpatruje odwotanie wytacznie

w granicach zarzutow w nim postawionych i nie moze orzeka¢ ponad odwotanie (zgodnie

z art. 192 ust. 7 Prawa zamowien publicznych, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore
nie byty zawarte w odwotaniu). Jednoznacznie przyjmuje sie w doktrynie i orzecznictwie, ze
prawidtowo postawiony zarzut odwotania sktada sie z podstawy prawnej — wskazania
przepisu, ktéry zostat naruszony oraz podstawy faktycznej — opisu okolicznosci
uzasadniajagcych, ze doszto do naruszenia. Jezeli brak uzasadnienia podnoszonego

w odwotaniu zastrzezenia wobec czynnoéci czy zaniechan Zamawiajgcego i przypisania mu
skonkretyzowanej podstawy prawnej, nie mozna w ogdle mowi¢ o postawieniu zarzutu
nadajgcego sie do rozpatrzenia w postepowaniu odwotawczym.

Odwotujgcy podnosit zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych



w zw. z art. 7 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych poprzez zastosowanie kryterium ,termin
dostaw interwencyjnych" w sposob faworyzujgcy wykonawcow lokalnych, co godzi zdaniem
Odwolujgcego w zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

W konsekwencji, Odwotujacy wnosit o zmiane kryterium oceny ofert ,termin dostaw
interwencyjnych" w sposob skutkujgcy przyznaniem 2 punktow za czas dostawy do 48
godzin, nie zas 24 godzin.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wskazat nastepujace kryteria oceny ofert: cena —

z wagg 98%, termin dostaw interwencyjnych — z wagg 2%. W kryterium pozacenowym
Zamawiajgcy przewidziat, ze przyzna 2 punkty za zaoferowanie terminu dostaw
interwencyjnych do 24 h od ztozenia zamowienia, 0 punktéw — za zaoferowanie terminu do
48 godzin (pkt 26.2 SIWZ). Odwotlujacy nie kwestionowat w odwotaniu definicji terminu
dostaw interwencyjnych, podanej w § 2 ust. 2 pkt 2 umowy stanowigcej zatgcznik do SIWZ,
ani — co do istoty - zasadnosci takich dostaw. Wytgcznie postulujgc wydtuzenie
premiowanego terminu, podwazat prawidtowos$¢ punktowania 24-godzinnego terminu dostaw
w kryterium pozacenowym. Jedyny argument, ktéry Odwotujgcy podnosit, to preferowanie
przez Zamawiajgcego wykonawcdw lokalnych przez punktacje w omawianym kryterium.

Nie mozna zaakceptowaé stanowiska Odwotujgcego. Po pierwsze, punktacja
przewidziana przez Zamawiajgcego nie wyklucza zadnego z wykonawcow z kregu
podmiotéw mogacych sie ubiegaé o udzielenie zamdwienia, a jedynie przyznaje preferencje
szybkiej dostawie. Odwolujgcy nie wykazat, ze dostawa w terminie 24 godzin jest utrudniona
czy wrecz niemozliwa. Oczywiste jest, ze w kazdym przypadku wykonawca, ktéry posiada
zaktad produkcyjny blizej punktu dostarczenia tablic, ma wigksze szanse na szybsze
dostarczenie zamowienia, ale jest to oczywiste w przypadku kazdej dostawy. Nie oznacza to
jednak, ze preferowanie szybkiego terminu dostawy prowadzi do ograniczenia konkurenciji.

Zgodnie z art. 91 ust 2 Prawa zaméwien publicznych, Zamawiajgcy moze okresli¢
w kryterium pozacenowym punktowanie terminu wykonania zaméwienia. Skoro jest to
mozliwe w odniesieniu do catego zaméwienia, dopuszczalne jest rowniez dla jego
elementéw. W konsekwenciji nie mozna uwzgledni¢ zarzutu podnoszonego w odwotaniu.

Konkludujac, Izba nie stwierdzita, Zze doszto do ktéregokolwiek naruszenia Prawa
zamowien publicznych sposréd podlegajgcych rozpatrzeniu, a podnoszonych w odwotaniu,
dlatego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



