Sygn. akt: KIO 2178/12

WYROK
z dnia 23 pazdziernika 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 pazdziernika 2012 r. przez
H.........S.............. prowadzaca dziatalno$é¢ gospodarcza pod nazwg ,,MET-CHEM”
Zaktady Metalowo Chemiczne S H............, ul. 3 Maja 178; 39-220 Pilzno,

w postepowaniu prowadzonym przez Koleje Mazowieckie KM sp. z o.0. z siedzibg

w Warszawie, 03-802 Warszawa, ul. Lubelska 1,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu dokonanie zmiany: pkt I1.2.1 ppkt
2 Ogtoszenia o zaméwieniu oraz dziatu V1 ust. 1 pkt 2 specyfikacji istotnych
warunkoéw zamoéwienia w ten sposab, iz pkt 11.2.1 ppkt 2 Ogloszenia o zaméwieniu
oraz dziatu V1 ust. 1 pkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia otrzymuja
brzmienie: Wykonawca winien udokumentowa¢ posiadanie wiedzy i doswiadczenia
poprzez wykazanie, ze w ciggu ostatnich trzech lat przed uplywem terminu
skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
wykonat w ciggu 12 miesiecy dostawy (zamoéwienia) wstawek hamulcowych
obejmujace nie mniej niz 100 000 sztuk odpowiadajacych przedmiotowemu
zamdwieniu za taczng kwote nie mniejszg niz 4 000 000,- z netto.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Koleje Mazowieckie KM sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie, 03-802 Warszawa, ul. Lubelska 1 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego —
H.......... S........... prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa ,,MET-
CHEM” Zaktady Metalowo Chemiczne S H.........., ul. 3 Maja 178; 39-220
Pilzno, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego - Koleje Mazowieckie KM sp. z o.0. z siedzibag
w Warszawie, 03-802 Warszawa, ul. Lubelska 1, na rzecz odwotujgcego — H..
S.... .. prowadzaca dziatalnos$¢ gospodarcza pod nazwa ,,MET-CHEM”
Zaklady Metalowo Chemiczne S.. . H.. ., ul. 3 Maja 178; 39-220
Pilzno, kwote 18 597 zt 75 gr (s+own|e. osemnaécie tysie,cy piec¢set
dziewie¢dziesigt siedem ztotych siedemdziesiat pie¢ groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ...........................

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Koleje Mazowieckie KM sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 03-802
Warszawa, ul. Lubelska 1, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
LDostawe klockow hamulcowych” na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).



Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej
z dnia 29 wrzes$nia 2012 roku pod numerem 2012/S 188-309733.

Dnia 9 pazdziernika 2012 roku wykonawca H........... S prowadzgca dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg ,MET-CHEM’ Zaklady Metalowo Chemiczne S........ Hool. , ul.
3 Maja 178; 39-220 Pilzno (zwany dalej ,odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawcze;.

Odwolujgcy wnidst odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego
polegajgcych na:

1) okresleniu w pkt. 11.2.1 ppkt 2 Ogtoszenia o zamowieniu warunku udziatu w przetargu
dotyczgcego posiadania wiedzy i doSwiadczenia, cyt. ,Wykonawca winien udokumentowac
posiadanie wiedzy i do$wiadczenia poprzez wykazanie, ze w ciggu ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - wtym
okresie, wykonat co najmniej jedng dostawg (zamdwienie) wstawek hamulcowych
obejmujgcg nie mniej niz 100 000 sztuk odpowiadajgcych przedmiotowemu zamowieniu na
kwotg nie mniejszg niz 4 000 000 PLN netto’,

2) okre$leniu w pkt. VI ppkt. | s.i.w.z. warunku udziatu w przetargu oraz opisu sposobu
dokonywania oceny spetienia tego warunku, cyt. ,Wykonawca winien udokumentowac
posiadanie wiedzy i doswiadczenia poprzez wykazanie, ze w ciggu ostatnich trzech lat przed
uptyw>em terminu skfadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w
tym okresie, wykonat co najmniej jedng dostawg (zamowienie) wstawek hamulcowych
obejmujgcg nie mniej niz 100 000 sztuk odpowiadajgcych przedmiotowemu zamdwieniu na
kwotg nie mnigjszg niz 4 000 000 PLN netto”.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych i przepisy rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢
sktadane, gdyz okresla kryteria co do posiadanego doswiadczenia i wiedzy w sposob
nieadekwatny do zamoéwienia bedgcego przedmiotem przetargu poprzez zadanie, aby

dostawa wstawek hamulcowych obejmujgcg nie mniej niz 100 000 sztuk byta dokonana
w ramach jednego zamdwienia a takze opiewata na kwote nie mniejszg niz 4 000 000 PLN
netto,

2. art. 7 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwienh publicznych, przez naruszenie zasady
réwnego traktowania wykonawcow oraz prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencie.

Odwolujgcy wnidst o:

1. Nakazanie zamawiajgcemu zmiany pkt. Il.2.1 ppkt 2 Ogtoszenia o zamdwieniu
poprzez nadanie zaskarzonemu warunkowi udziatu w przetargu, nastepujacej tresci w
zakresie posiadania wiedzy i dodwiadczenia:

Wykonawca winien udokumentowac posiadanie wiedzy i do$wiadczenia poprzez
wykazanie, Ze w ciggu ostatnich trzech lat przed uplywem terminu skfadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - witym okresie, wykonat w ciggu 12 miesiecy
dostawy (zamdwienia) wstawek hamulcowych obejmujgcg nie mniej niz 100 000 sztuk
odpowadajgcych przedmiotowemu zamdwieniu.

2. Nakazanie zamawiajgcemu zmiany pkt. VI ppkt.l s.iw.z. poprzez nadanie
zaskarzonemu warunkowi udziatu w przetargu oraz opisowi sposobu dokonywania oceny
spetnienia tych warunkdw, nastepujgcej tresci:

Wykonawca winien udokumentowac posiadanie wiedzy i doswiadczenia poprzez
wykazanie, ze w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - wtym okresie, wykonat w ciggu 12 miesiecy
dostawy (zamoéwienia) wstawek hamulcowych obejmujgcg nie mniej niz 100 000 sztuk
odpowadajgcych przedmiotowemu zamadwieniu.

3. Zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego sie od Zamawiajgcego, kosztow postepowania.

Kopie odwotania, odwotujgcy przekazat zamawiajgcemu w dniu 8 pazdziernika 2012 roku.



Zamawiajacy, pismem dnia 22 pazdziernika 2012 roku, na rozprawie, ztozyt pisemng
odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, wartos¢ szacunkowa kwoty okreslone ktorej zamdwienia przekracza
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwolujgcy podnidst, ze okreslone przez zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu
uniemozliwiajg odwotujgcemu uczestniczenie w przetargu, pomimo petnej zdolnosci do jego
realizacji.

Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (pkt. IV oraz pkt V) zaméwienie
obejmuje dostawe 140.000 wstawek hamulcowych w okresie 12 miesiecy liczac od dnia
podpisania umowy. Wstawki te powinny zosta¢ dostarczone do 4 lokalizacji wskazanych
w zatgczniku Nr 2 do s.i.w.z. Tym samym zamawiajgcy wymaga posiadania zdolnosci,
wiedzy i doswiadczenia wystarczajgcych do dostarczenia okreslonej ilosci wstawek
hamulcowych w okreslonym czasie.

Zamawiajgcy wskazat, iz przedmiotowy warunek opracowat prawidlowo i jest on
proporcjonalny do wielko$ci przedmiotowego zaméwienia zarowno w zakresie wielkosci
zamawianych wstawek, jak i w zakresie minimalnej kwoty zrealizowanego zamdwienia, ktora
jest znacznie nizsza niz wartos¢ szacunkowa zaméwienia. Zdaniem zamawiajacego, w jego
interesie jest, aby dostawcg wstawek hamulcowych byt podmiot, ktéry jest w stanie wykona¢
zawartg umowe. Dla zamawiajgcego istotnym jest, aby wykonawca posiadat takie moce
produkcyjne, ktére pozwalatyby na biezgca realizacje przedmiotu zaméwienia lub takie
mozliwosci akumulacyjne, aby moégt zmagazynowaé wyprodukowany towar w takiej ilosci,
ktéra pozwoli go terminowo, zgodnie z umowa dostarczaé.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, iz zamawiajgcy ma prawo opisa¢ warunki
udziatu w postepowaniu w sposéb odpowiadajacy jego indywidualnym potrzebom, jednakze
opis ten, w ocenie Izby, nie moze narusza¢ zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego
traktowania wykonawcow.

Zdaniem Izby zamawiajgcy nie udowodnit, ze postawiony warunek nie narusza tejze
zasady. Nalezy bowiem powigza¢ zdolnos¢ produkcyjng wykonawcy ze zdobytym
doswiadczeniem.

Czymze bowiem jest doswiadczenie wykonawcy, jak nie wprawa, umiejetnosciami
zdobytymi i ugruntowanymi przy wykonywaniu dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem
dostawom stanowigcym przedmiot zaméwienia, niezaleznie od tego czy byly one
wykonywane w ramach jednego czy kilku kontraktow.

W ocenie Izby zamawiajgcy nie udowodnit, Ze postawiony przez niego warunek nie
narusza zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Wskazac nalezy,
Zze zamawiajgcy nie przedstawit Zzadnego dowodu, w jakim zakresie, w ilu dostawach, w jakiej
wysokos$ci byly realizowane poprzednie zamowienia. Ocena tych dowodéw mogtaby
prowadzi¢ np. do ustalenia, czy zamawiajgcy realizuje zamowienie w jednej dostawie



w wysoko$ci 100 000 wstawek, czy w kilku zaméwieniach w ré6znych wysokosciach.

Skoro bowiem zamawiajgcy w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (dziat IV pkt 4)
wskazat, ze dostawy przedmiotu zamdwienia odbywac sie bedg po wczesniejszym ztozeniu
zamébwienia, w dni robocze od poniedziatku do pigtku w godzinach do 8.00 — 14.00, w ciggu
czterech dni liczac od dnia wystania zaméwienia faksem, to oznacza, ze zamawiajgcy
przewidziat realizacje zamowienia w sposéb cykliczny, co réwniez wynika bezpo$rednio
z dziatu V s.i.w.z., gdzie zamawiajgcy podat, Ze zamowienie bedzie realizowane w okresie
12 miesiecy, liczagc od dnia podpisania umowy.

Wskaza¢ nalezy, ze sposéb realizacji zaméwienia ma istotny wptyw na opis sposobu
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze odwotujgcy
dysponujacy mocg produkcyjng ok. 20 000 sztuk wstawek miesiecznie prawidiowo bedzie
realizowat zamowienie. Stawianie nadmiernego wymogu do$wiadczenia, przy jednoczesnym
braku odzwierciedlenia tegoz w sposobie realizacji moze dyskryminowaé i dyskryminuje
innych wykonawcéw, ktérzy majac stosowne doswiadczenie (przedmiotowe), nie realizowali
jednego kontraktu w okreslonej wysokosci i o okre$lonej wartosci. Skoro bowiem
zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ zrealizowania 100 000 sztuk wstawek w ramach jednego
zamobwienia, to takie obostrzenie winno wynikaé¢ z s.i.w.z. i wzoru umowy. W obecnym stanie
faktycznym zaden z wykonawcow nie jest w stanie przewidzie¢ jak bedzie realizowane
zamobwienie, w jakich wysokosciach i terminach zamawiajacy bedzie wymagat dostaw.

Zamawiajgcy przewiduje dostawe 140 000 wstawek w okresie 12 miesiecy, co pozwala na
przyjecie, ze $rednio co miesigc zamawiajgcy bedzie zamawiat ok. 12 tysiecy wstawek. | taki
w ocenie Izby mogtby by¢ postawiony warunek — zdolnos¢ produkcyjna np. w wysokosci ok.
15 000 wstawek miesiecznie, co odpowiadatoby realiom przedmiotowego zamdwienia.
Stawianie wymogu legitymowania sie jednym zamowieniem (dostawg) w wysokosci 100 000
sztuk wstawek hamulcowych za kwote nie mniejszg niz 4 000 000,- zt netto, nie znajduje

6

odzwierciedlenia w warunkach kontraktowych opisanych przez zamawiajagcego, przez co
zamawiajgcy naruszyt wskazane w odwotaniu przepisy.

W zwigzku z powyzszym orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na podstawie
art. 192 ust. 910 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .................ccooeeennis



