Sygn. akt KIO/UZP 1724/09
KIO/UZO 1731/09

WYROK
z dnia 4 lutego 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lutego 2010 r. w Warszawie odwotan skierowanych w
drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 stycznia 2010 r. do
tacznego rozpoznania,

whniesionych przez:

A Konsorcjum firm: 1. Dekpol Sp. z 0.0., 2. TUGEB POLBUD Sp. z 0.0., adres dla lidera
konsorcjum: ul. Gajowa 31, 83-251 Pinczyn, (sygn. akt KIO/UZP 1724/09)

B. Zaktad Techniki Ochrony Srodowiska ,,FOLEKO” Sp. z 0.0., ul. Spacerowa 3, 58-100
Swidnica (sygn. akt KIO/UZP 1731/09)

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Miasto Lomza - Miejskie Przedsigbiorstwo
Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej Zaktad Budzetowy, ul. Akademicka 22, 18-
400 Lomza protestow:

A Konsorcjum firm: 1. Dekpol Sp. z 0.0., 2. TUGEB POLBUD Sp. z 0.0., adres dla lidera
konsorcjum: ul. Gajowa 31, 83-251 Pinczyn z dnia 4 listopada 2009 r.,

B. Zaktadu Techniki Ochrony Srodowiska ,,FOLEKO” Sp. z 0.0., ul. Spacerowa 3,
58-100 Swidnica z dnia 3 listopada 2009 r.

przy udziale wykonawcy Instal Biatystok S.A, ul. Orzeszkowej 32, 15-084 Bialystok
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO/UZP
1724/09 i 1731/09 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1A oddala odwotanie;

1B. uwzglednia odwotanie i nakazuje przywrécenie odwolujacego sie wykonawcy do
postepowania;

2. kosztami postepowania obcigza:

- Konsorcjumfirm: 1. Dekpol Sp. z 0.0., 2. TUGEB POLBUD Sp. z 0.0., adres dla lidera
konsorcjum: ul. Gajowa 31, 83-251 Pinczyn,

- Miasto Lomza - Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej
Zakiad Budzetowy, ul. Akademicka 22, 18-400 Lomza

i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 444 7} 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpis6w uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

Akoszty w wysokosci 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadzie$cia
dwa zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm:
1. Dekpol Sp. z 0.0., 2. TUGEB POLBUD Sp. z 0.0., adres dla lidera
konsorcjum: ul. Gajowa 31, 83-251 Pinczyn,

B koszty w wysoko$ci 2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia
dwa zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Zaktad Techniki
Ochrony Srodowiska ,,FOLEKO” Sp. z 0.0., ul. Spacerowa 3, 58-100



Swidnica,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 198 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace sto
dziewiecdziesigt osiem ziotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty
strony, w tym:

A kwoty 976 zt 00 gr (stownie: dziewie¢set siedemdziesiat sze$¢ ztotych zero
groszy) przez Konsorcjum firm: 1. Dekpol Sp. z o0.0., 2. TUGEB POLBUD
Sp. z 0.0., adres dla lidera konsorcjum: ul. Gajowa 31, 83-251 Pinczyn na

rzecz Miasta Lomzy - Miejskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki
Komunalnej i Mieszkaniowej Zaktad Budzetowy, ul. Akademicka 22, 18-
400 Lomza stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika,

B. kwoty 2 222 z} 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadzie$cia dwa zlote
zero groszy) przez Miasto tomza - Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej i Mieszkaniowej Zaktad Budzetowy, ul. Akademicka 22, 18-
400 Lomza na rzecz Zaktadu Techniki Ochrony Srodowiska ,,FOLEKO”
Sp. z 0.0., ul. Spacerowa 3, 58-100 Swidnica stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu kwoty zaliczonej w poczet kosztéw
postepowania z wpisu uiszczonego przez odwotujgcego sie,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 15 556 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset

piecdziesigt szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

Akwoty 7 778 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy siedemset siedemdziesiat
osiem zlotych zero groszy) na rzecz Konsorcjum firm: 1. Dekpol Sp. z o0.0.,
2. TUGEB POLBUD Sp. z 0.0., adres dla lidera konsorcjum: ul. Gajowa
31, 83-251 Pinczyn,

B kwoty 7 778 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy siedemset siedemdziesiat
osiem zlotych zero groszy) na rzecz Zaktad Techniki Ochrony Srodowiska
,»FOLEKO” Sp. z 0.0., ul. Spacerowa 3, 58-100 Swidnica.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Miasto tomza, dziatajgce poprzez swoj zaktad budzetowy — Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst
jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" —
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na budowe Zaktadu Przetwarzania i
Unieszkodliwiania Odpadow dla Miasta tomzy i okolicznych gmin w ramach projektu Budowa
Systemu Gospodarki Odpadami Komunalnymi dla Miasta tomza i okolicznych gmin, wszczete w
dniu 15.09.2009 r.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

W dniu 28.10.2009 r. zamawiajgcy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty, tj. oferty Instal
Biatystok S.A. oraz o wykluczeniu Foleko Sp. z 0.0. (zwana dalej ,Foleko”) w zwigzku z nie
spetnianiem przez wykonawce warunku wykazania sie doswiadczeniem w dostawach
wymaganych w specyfikaciji linii sortowania odpadéw oraz odrzuceniu oferty Konsorcjum Dekpol
Sp. z 0.0.i TUGEB POLBUD Sp. z 0.0. (zwane dalej ,,Dekpol”) jako niezgodnej z treScig siwz w
zwigzku z faktem, iz wykonawca przedstawit w harmonogramie rzeczowo-terminowo-
finansowym stopien zaawansowania przedsiewziecia niezgodny z wymaganiami Zamawiajgcego
okreslonymi w swiz, tj. przedstawit stopiert zaawansowania na dzien 31.12 2009 r. w wysokosci
19,8%, zamiast wymaganych 25%, wskazujgc rowniez, iz oferta nie spetnia wymagan siwz w
stosunku do potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie analogicznym, jak
wykonawca Foleko.

1724/09

W dniu 04.11.2009 r. Dekpol wniosto protest wobec ww. rozstrzygniecia postepowania o udzielenie



zamowienia, w szczegolnosci wobec odrzucenia jego oferty oraz zaniechania wezwania do
zfozenia wyjasnien przez protestujgcego odnosnie dokumentow potwierdzajgcych spetianie
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty.
Protestujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 92 ust. 1 2,
art. 26 ust. 314 Pzp oraz art. 87 ust. 1i2 Pzp.

Protestujgcy podnidst, iz wykazanie sie przezen doSwiadczeniem w dostawie linii sortowniczej
papieru jest wystarczajgce w stosunku do zgdan dotyczacych potwierdzania warunku udziatu w
postepowaniu sformutowanych w siwz, tj. dostawa tego typu odpowiada przedmiotowi niniejszego
zamowienia. Ponadto wedtug protestujgcego btedy czy niezgodno$ci z wymaganiami siwz
zaawansowania rob6t wykazanego w harmonogramie rzeczowo-terminowo-finansowym nie
powinny skutkowaé odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, po pierwsze

z racji jedynie informacyjnego charakteru harmonogramu nie stanowigcego o zadnych istotnych
elementach oferty, a po drugie z racji mozliwo$ci wyjasnienia powyzszego na podstawie art. 87
ust. 1 Pzp.

W dniu 10.11.2009 r. zamawiajgcy protest Dekpol oddalit w uzasadnieniu rozstrzygniecia
wskazujgc m.in. na swoje rozumienie sformutowan siwz i wynikajgcych z nich konsekwencji
dotyczacych zakresu odpowiadania i poréwnywalnosci dostaw wykazywanych jako potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu do dostaw stanowigcych przedmiot niniejszego
zamoéwienia (konieczno$¢ porownywalnosci zakresu pracy linii, jej wydajnosci, jak i zastosowanych
rozwigzan technologicznych). Ponadto zamawiajgcy wskazat, iz postanowienia harmonogramu

rzeczowo-terminowo-finansowego stanowity istotng dlan czes¢ oferty i jako takie podlegaty
ocenie pod wzgledem ich zgodnosci z ujawniong treScig siwz, natomiast wyjasnianie ich
niezgodnosci stanowitoby w istocie niedopuszczalng zmiane tresci oferty.

W dniu 16.11.2009 r. Dekpol wniosto odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu.
Odwotujgcy powtdrzyt i podirzymat wszystkie zarzuty, wnioski i argumenty protestu.

1731/09

W dniu 03.11.2009 r. Foleko wniosta protest wobec wyniku postepowania o udzielenie
zamoOwienia, domagajgc sie powtdrzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
protestujgcego potgczonego z wezwaniem do udzielenia niezbednych wyjasnien i uzupetnien.
Protestujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 6 ust. 3 ustawy poprzez wprowadzanie/interpretowanie zapiséw siwz (warunki
udziatu w postepowaniu) w sposob niezgodny z ustawa,
2. art. 7 ust. 2 ustawy poprzez brak obiektywizmu w przygotowaniu postepowania o
udzielenie zamowienia,
3. art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w
sposob niezgodny z ustawa,
4. art. 22 ust. 2 ustawy poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob,
ktéry moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje,
5. art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy poprzez niezgodne z prawem stwierdzenie nie spetniania
przez protestujgcego warunkoéw udziatu w postepowaniu,
6. art. 26 ust. 3 oraz art. 87 ust. 1 ustawy poprzez bezprawne zaniechanie instytucii
wezwania do ztozenia dokumentéw lub oswiadczen o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy lub zgdania wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty.

Protestujgcy wskazat, ze wobec faktu, iz przedmiotem zamoéwienia sg roboty budowlane
zamawiajgcy powinien wymagac doswiadczenia jedynie w zakresie robét, a nie dostaw.
Ponadto wykazane przez niego realizacje sg zbiezne w swoim charakterze i podstawowym
zakresie z dostawami stanowigcymi przedmiot zamowienia, co wobec ogodinikowego
sformutowania siwz w przedmiocie oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu winno
wystarczy¢, ze protestujgcy wykazat jego spetnienie.

Protestujgcy podnidst rowniez, iz w przypadku uznania, ze wykazane dostawy nie odpowiadajg
wymogom siwz nalezato wezwaé¢ go do uzupetnienia wykazu dostaw na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy.

W dniu 10.11.2009 r. zamawiajgcy protest Foleko oddalit z uzasadnieniem analogicznym do



uzasadnienia rozstrzygniecia protestu Dekapol.

W dniu 16.11.2009 Foleko wniosta odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu, podtrzymujac i
powtarzajgc wszystkie zarzuty, wnioski i argumenty protestu.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania oraz stanowiska i oSwiadczenia stron
zlozone na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

W rozdz. 5 pkt 5.1 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zawarto warunek udziatu w
postepowaniu, wedtug ktore do ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie, jako wykonawcy
posiadajacy niezbedng widze i doSwiadczenie, uznani zostang wykonawcy, ktérzy we
wskazanym okresie zrealizowali co najmniej jedng dostawe o wartosci nie mniejszej niz 5
min. zt brutto odpowiadajgcg swoim rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot
zamoéwienia. Zamawiajgcy zaznaczyt, iz za dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem
dostawom stanowigcym przedmiot zaméwienia uzna dostawy réwnowazne z zakresem
dostaw okreslonym w rozdziale 3 pkt 3.6 siwz.

W ramach przedmiotu niniejszego zamowienia opisanego m.in. w pkt 3.6 siwz przewidziano
dostawy linii sortowania wraz z urzgdzeniami peryferyjnymi stuzgcej segregacji odpadow
komunalnych. Uzupetnieniem i uszczegotowieniem opisanego tam przedmiotu zamowienia
jest Dokumentacja Techniczna stanowigca ztgcznik do siwz. Wedtug wskazan
zamawiajgcego zawartych w ww. Dokumentacji Technicznej zamawiana linia sortownicza
przewidziana i zaprojektowana zostata w spos6b umozliwiajgcy obstuzenie ilosci odpadéw
wynoszgcej 22 000 Mg/rok.

W rozdziale 6.1.2 zamawiajgcy zastrzegt, iz w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu wykonawcy zobowigzani sg ztozy¢ m.in.:

- ppkt 23) proponowany harmonogram rzeczowo-terminowo-finansowy w uktadzie
miesigcznych przeptywdw finansowych dla catego trwania kontraktu — wedtug
samodzielnie napisanego zatgcznika. Zamawiajgcy wymagat aby stopien
zaawansowania przedsiewzigcia przedstawiony w harmonogramie wynosit 25% na
dzien 31.12.2009, 50% na dzierr 01.05.2010 i 100% na dzierr 30.09.2010.

- ppkt 24) oswiadczenie o zrealizowaniu zamdwienia wedtug ww. harmonogramu.

Ponadto w ww. rozdziale siwz zostaly pomieszane wraz z dokumentami stricte
potwierdzajgcymi spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, dokumenty innego typu o

bardzo r6znym charakterze (np. formularz ofertowy, kosztorysy, oSwiadczenie o zapoznaniu
sie z placem budowy, dokument potwierdzajgcy wptate wadium... etc...)

Do oferty Dekpol zatgczono wykaz dostaw i referencje (str. 43 i n. zatgcznikéw do oferty), w
ktérym w jedynej pozycji wykazano dostawe linii sortowniczej papieru.

Dekpol przedstawito rowniez (str. 145 zatgcznikdéw do oferty) harmonogram rzeczowo-
terminowo-finansowy, w ktdrym zsumowane warto$ci poszczegolnych zatozonych do
wykonania pozycji dawaty wynik na poziomie niespetna 20% zaawansowania
przedsiewziecia na ostatni dzien roku 2009 r. Wykonawca ztozyt réwniez o$wiadczenie, iz
zrealizuje zamowienie wedlug ww. harmonogramu (str. 146).

Do oferty Foleko zatgczono wykaz wykaz dostaw (str. 30 i n. zatgcznikéw do oferty), w
ktérego pozyciji nr 1 wykazano dostawe linii sortowniczej stuzgcej do segregacji odpadow z
tworzyw sztucznych, szkta, makulatury i puszek aluminiowych (miejsce realizacji dostawy:
Wardyn Gérny), natomiast w pozycji nr 2 tabeli wykazu wskazano dostawe linii sortowania
odpadéw o wydajnosci 4000t/rok (miejsce realizacji dostawy: Lubomierz).

Powyzsze fakty i okolicznosci nie sg sporne pomiedzy stronami — sporna natomiast jest ich
ocena i znaczenie dla przedmiotowego postepowania.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze obaj odwotujgcy legitymuijg sie
interesem prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179
ust. 1 Pzp.

1724/09



Na wstepie Izba wskazuje, iz w przypadku niespetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
lub braku przedtozenia dokumentéw powyzsze potwierdzajgcych (a za takie nalezy uznac
wymagany wykaz dostaw), podstawg wykluczenia wykonawcy z postepowania jest art. 24
ust. 1 pkt 10 lub art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, brak natomiast przestanek do zastosowania
dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Natomiast harmonogram rzeczowo-terminowo-finansowy w konteks$cie niniejszego
zamobwienia w zwigzku z jego trescig, nie jest dokumentem, o ktbrym mowa w art. 25 ust. 1
ustawy, nawet jezeli zamawiajgcy w taki sposéb nominalnie go kwalifikuje i za taki uznaje,

ale dokumentem wyrazajgcym zobowigzanie wykonawcy czyli stanowigcym cze$é jego
oferty.

Odnoszac sie do zarzutéw protestu i odwotania ocenianych jako kwestionowanie materialnej
podstawy wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty wskazac
nalezy, iz nie znalazty one potwierdzenia.

W szczegolnosci Izba uznata, iz wykazana przez wykonawce dostawa linii sortowniczej
papieru nie odpowiada warunkom udziatu w postepowaniu opisanym w siwz z powodu, tak
jak wskazat zamawiajgcy — sortowanie papieru jest jedynie czeScig sortowania odpadow
komunalnych, ktérg zamierza prowadzi¢ zamawiajacy, a linia stuzgca do przeprowadzenia
selekcji papieru w tym sensie nie moze zosta¢ uznana za odpowiadajgcg (rodzajowo
tozsama) z linig zapewniajgca segregacje odpadow w petnym zakresie. Uzasadnienie dla
powyzszego stanowiska zawarto w rozwazaniach dotyczacych sprawy o sygn. 1731/09.

Nie nakazywano zamawiajgcemu wykonania dyspozycji art. 26 ust. 3 Pzp, ktéra w przypadku
braku potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu znalaztaby zastosowanie,
z powodu podlegania oferty odwotujgcego odrzuceniu z innych powodéw — mianowicie jako
sprzecznej z trescig siwz w zakresie przedtozonego harmonogramu rzeczowo-terminowo-
finansowego.

Jak wskazano powyzej harmonogram ten jako dokument odnoszacy sie bezposrednio do
przedmiotu przysztego zobowigzania wykonawcy, dookreslajace i uszczegdtawiajgce jego
zakres czy sposob wykonania, co do zasady sg w znaczeniu zaréwno materialnym, jak i
formalnym, czescig oferty rozumianej jako oSwiadczenie woli wyrazajgce zobowigzanie do
okreslonego wykonania zamdéwienia.

Zamawiajacy jasno wyrazit swojg wole i oczekiwania, co do konicznosci jego przediozenia
oraz minimalnych parametréw (wymagan), ktére majg by¢ w nim zawarte. Wykonawca ztozyt
harmonogram sprzeczny z opisanymi zatozeniami zamawiajgcego, a nastepnie ztozyt
oswiadczenie, iz zrealizuje zamowienie zgodnie z tym harmonogramem, a wiec w spos6b
niezgodny z trescig siwz (str. 146 oferty).

Bez znacznie jest tu podnoszona przez odwotujgcego okoliczno$¢, iz zamawiajacy de facto
nie zastrzegt sobie zadnych instrumentow prawnych przy pomocy ktorych bedzie mogt
egzekwowac jego realizacje albo racjonalne przyjecie rozktadu poszczegoinych przeptywdw
finansowych i stopnia zaawansowania przedsiewziecia ze wzgledu na brak znajomosci
bezwzglednej daty rozpoczecia rob6t. Zamawiajgcy wyrazajagc swojg wole w tym
przedmiocie miat prawo oczekiwac, iz wykonawcy sktadajac swoje oferty dostosujg sie do
niej, a tym samym realizowa¢ beda zaméwienie zgodnie z przyjetymi i wyrazonymi w siwz
zatozeniami. Nawet wobec braku postanowiern umownych wigzgcych i odnoszgcych
dokonywanie ptatnosci czy kary umowne za niezgodng z wymaganiami siwz (tu
harmonogramu) do terminéw, przeptywow finansowych i stopnia zaawansowania robét w

harmonogramie zawartych, zamawiajgcy mogt wymagac i oczekiwaé, ze prace bede
wykonywane w spos6b odpowiadajgcy jego postanowieniom, ktére zostaly zawarowane w
siwz i powinny zosta¢ potwierdzone w przedtozonym wraz z ofertg harmonogramie. Nawet
nie majac instrumentéw umownych w postaci kar umownych czy wstrzymania ptatnosci,
zamawiajgcy mogtby dochodzi¢ nastepnie odszkodowan na zasadach ogolnych, jezeli w
trakcie realizacji umowy przewidzianego w harmonogrami, tj. zastrzezonego przez
zamawiajgcego i stanowigcego zobowigzanie wykonawcy, stopnia zaawansowania i
rozliczenia robét wykonawca by nie dotrzymat, a z powyzszego wyniktaby jakakolwiek
szkoda dla zamawiajgcego.

Natomiast kwestia oceny ewentualnej niemozliwosci dotrzymania terminéw w
harmonogramie zawartych i ich skutkbw prawnych dla przedmiotowego postepowania ze
wzgledu na jego przebieg, znajduje sie poza przedmiotem orzekania w niniejszej sprawie.



W zwigzku z powyzszym nalezato uzna¢ oferte odwoltujgcego za sprzeczng we wskazanym
zakresie z trescig swiz i jako takg za podlegajacg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy, a takze za zbedne jej wyjasnianie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy — tre$¢ oferty byta
w tym zakresie jasna, natomiast jakiekolwiek wyjadnienia musiatby prowadzi¢ do zmian w jej
tredci.

1731/09

Blankietowy przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy w brzemieniu obowigzujagcym w trakcie
wszczynania przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia wskazujgcy na
~hiezbedng wiedze i doSwiadczenie” wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
oraz przepis § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r.
w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane wskazujacy na mozliwo$é zgdania od
wykonawcow wykazu dostaw ,,odpowiadajgcych swoim rodzajem” dostawom stanowigcym
przedmiot zamoéwienia, poprzez uzycie nieostrych sformutowan tego typu, ustanawiajg
wytyczne i ramy dla zamawiajgcego opisujgcego warunki udziatu w postepowaniu, wedtug
ktérych okreslic ma konkretne wymagania wobec wykonawcow mogacych ubiegaé sie o
dane (konkretne) zamoéwienie. W Swietle zasad zawartych w art. 7 ustawy, niedopuszczalne
jest przenoszenie nieostrosci wytycznych zawartych w ww. przepisach, ktoére pozostawiajg
znaczng swobode zamawiajgcemu w precyzowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu na
etapie ogtoszenia badz siwz, do etapu bezposredniej kwalifikacji wykonawcoéw, tak aby
dopiero w tym momencie pojecia ogdine i nieostre miatyby wy¢ wypetniane konkretna,
normatywng trescia. Juz w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dookreslone winny

zostac kryteria, wedtug ktérych kwalifikowani bedg wykonawcy uznani za zdolnych do
wykonania zamowienia.

W odniesieniu do warunkéw udziatu zawartych przez zmawiajacego w siwz w
przedmiotowym postepowaniu, Izba stwierdza, iz stanowig one przyktad tego, w jaki sposob
warunki udziatu w postepowaniu formutowane by¢ nie powinny. Zamawiajacy z tatwoscig
mogt sformutowac i zawrze¢ adekwatne do przedmiotu zamdwienia (a wiec nie
ograniczajgce konkurencji w dostepie do zamdwienia w rozumieniu art. 22 ust. 2 ustawy) i
jednoczesnie precyzyjne ostre warunki udziatu w postepowaniu okreslone przy pomocy
konkretnych wartosci liczbowych, parametrow czy wskazac i wyspecyfikowac konkretne
wymagane rozwigzania techniczne. Tak samo jak np. uczynit wskazujgc wartosci dostaw
uznanych za wystarczajgce wykazanie odpowiedniego doswiadczenia, mogt rowniez okresli¢
jakg wydajnos¢ referowanych linii uznawat bedzie za wystarczajgca, albo jakie urzgdzenia i
rozwigzania techniczne w nich zastosowane spefniaty bedg wymagania zamawiajgcego w
tym zakresie.

Tymczasem zamawiajgcy uzywajgc sformutowan nieostrych, zaczerpnietych ze
wskazywanych przepisow, typu ,dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem” przedmiotowi
zamoOwienia, ktére definiowat i dookreslat poprzez kolejne niedookreslone wyrazenia typu
L,;ownowazne” do dostaw opisanych w siwz (klasyczne ,ignotum per ignotum’), niejako
sprokurowat watpliwosci interpretacyjne, nie tylko w przedmiocie oceny konkretnych dostaw
wykazywanych przez poszczegdinych wykonawcow, ale trudnosci w teoretycznym
zakres$leniu kregu do$wiadczenia uznawanego za wystarczajgce, tj. trudnosci w
wyselekcjonowaniu i przyjeciu kryteriow ,odpowiadania” przez dang dostawe do przedmiotu
zamowienia. Tym samym, obecnie, poruszajac sie przy tym pomiedzy dwoma punktami
granicznymi — zupeing ,tozsamosciag” dostaw oraz skrajnym, jedynie nominalnym
przystawaniu danych dostaw do rodzaju dostawy bedacej przedmiotem zamowienia,
konieczne jest ustalenie minimalnego znaczenia przedmiotowego warunku udziatu w
postepowaniu w sposob mozliwie najmniej arbitralny i dowolny, ktory w mozliwie niewielkim
stopniu ograniczat bedzie rowng konkurencje w postepowaniu.

Izba zaznacza, iz definicja ,rownowaznosci” ofert, ktére zostang uznane za spetniajgce
wymagania zamawiajgcego zawarta w siwz, a dotyczgca porownywalnosci parametrow
rozwigzan opisanych i wymaganych odnosi sie do bezposrednio do zgodnosci przedmiotu
zamowienia i S$wiadczenia, i jako taka nie moze zosta¢ odniesiona do porownywalnosci
dostaw wykazywanych jako spetnienie warunku udziatu w postepowaniu z dostawami
zamawianymi. Nie ma mozliwosci szczegdtowego zbadania wszystkich parametrow dostaw
wykazywanych i referowanych z przedmiotem zamaéwienia — w takim przypadku w ramach



potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu zamawiajgcy musiatby Zgda¢ od
wykonawcéw petnej dokumentaciji technicznej wykonanych linii sortownicznych, a dostawy te

musiatyby zapewnia¢ parametrowg rownowaznos¢ w kazdym, najdrobniejszym rozwigzaniu
zastosowanym przez zamawiajacego (tak jak w przypadku rownowaznoséci oferty).

W ocenie Izby dla wypetnienia opisanego wyzej warunku udziatu w postepowaniu realng i
racjonalng treScia, przy jednoczesnym zatozeniu ograniczania dowolnosci w tym zakresie,
mozliwe jest jedynie przyjecie kryterium funkcjonalnego jako decydujacego o
porownywalnosci dostaw zamawianych, a wykazywanych jako stanowigcych potwierdzenie
spetniania warunku. Skoro zamawiajgcy zamawia linie sortowniczg stuzaca do zbiorki
wszystkich odpaddéw komunalnych, zasadne jest stwierdzenie, Ze rodzajowe odpowiadanie
tego typu urzadzen bedzie zachowane jedynie w przypadku, gdy inne linie sortownicze bedg
stuzyly do tego samego celu w takim samym (nie mniejszym) zakresie. Tym samym
przyjmuije sie tu funkcjonalne kryterium zbiezno$ci rodzajowej poszczegdlnych linii
sortowniczych jako obstugujgcych petne spektrum odpaddéw komunalnych zaktadane przez
zamawiajagcego. Ujmujac powyzsze inaczej: odpowiadajgcymi sobie liniami tego samego
rodzaju s3 linie obstugujgce selektywng zbiorke odpadéw komunalnych w catosci. Tak
sformutowany warunek udziatu w postepowaniu jest w swoim punkcie granicznym
adekwatny do przedmiotu zamowienia — nie mozna go zakwestionowaé na zasadzie réwni
pochytej w dowodzeniu — zgdanie petnej tozsamos$ci funkcjonalnej linii jest w tym przypadku
jak najbardziej uzasadnione.

Odnoszac powyzsze do wykazania sie spetnianiem warunkéw udziatu przez odwotujgcego
Foleko stwierdzi¢ nalezy, iz pozycja nr 1 przedstawionego wykazu nie odpowiada w tym
zakresie wymaganiom (warunkom udziatu) okre$lonym w siwz poprzez ,odpowiednie”
odestanie do rodzaju zamawianych dostaw — nie jest to linia sortownicza stuzgca do
sortowania odpaddéw komunalnych w petnym zakresie.

Natomiast odnoszgc sie do pozostatych kryteriéw ,odpowiedniosci” dostaw, ktére
zamawiajgcy wyprowadza z postanowien siwz i stosuje do kwalifikacji doswiadczenia
wykonawcow, a ktore wyraza w rozstrzygnieciu protestu, tj. rownowaznosci technologicznej
oraz wydajnosciowej poszczegodlnych linii, Izba wskazuje, iz w Swietle wspomnianych zasad
niograniczania konkurencji poprzez arbitralne decyzje na tym etapie postepowania nie jest
mozliwe ich uznanie i zastosowanie do ograniczenia kregu wykonawcow ubiegajgcych sie o
przedmiotowe zamowienie. W przeciwienstwie do doswiadczenia w dostarczeniu i
uruchomieniu linii przeznaczonej do sortowanych odpadéw w petnym zakresie, ktdérego
wymaganie jest mozliwe do wyprowadzenia i uzasadnienia w swoim granicznym, tj. petinym
wymiarze, z wymogu rbwnowaznosci pomiedzy dostawg wykazywang jako potwierdzeni
spetniania warunku udziatu w postepowaniu a zamawiang, w przypadku rownowaznosci
technologicznej i wydajno$ciowej brak takiej mozliwosci. Jakakolwiek decyzja w tym zakresie
podjeta na tym etapie postepowania nositaby znamiona arbitralnego ograniczenia kregu
wykonawcow moggcych ubiegac sie o przedmiotowe zamoéwienie. Wskazane przez

zamawiajacego kryteria ,odpowiadania” dostaw wymagajg wskazania i przyjecia kolejnego
kryterium dla wyznaczenia konkretnego poziomu ,odpowiadania”, ktory zostanie uznany za
wystarczajgcy. Odnoszac powyzsze konkretnie do zaistniatej sytuacii: wedtug
zamawiajgcego dostawy odpowiadajgce czy rownowazne do przedmiotu zamowienia, to
dostawy urzgdzen odpowiadajgcych mu technologicznie i pod wzgledem parametrow
wydajnosci przepustowosci linii. Powstaje pytanie jaka jest granica i poziom ww. wymagan
dla uznania ich za odpowiednie i wystarczajgce. Mamy wiec do czynienia z brakiem
obiektywnych i wyraznych kryteriow definiujgcych kryteria podstawowe. Na tym etapie
postepowania nie sposéb wskazac obiektywnej granicy ,odpowiednio$ci” wydajnosci (ponizej
jakiego poziomu okreslonego w kilogramach przerobu odpadéw zamawiajgcy przestatby
uznawac linie za nieporéwnywalng rodzajowo z jego linig) oraz stopnia wymaganej
tozsamosci rozwigzan technicznych wymaganych w siwz (ktére konkretnie rozwigzania
technologiczne czy urzadzenia lub ich brak decyduje o rodzajowej tozsamosci linii).
Natomiast przyjecie takiej poréwnywalnosci w punkcie maksymalnym, tj. jedynie przy
wydajnosci wiekszej lub rownej do wydajnosci projektowanej albo petnej zgodnosci
konstrukcyjnej rozwigzan linii (a wiec de facto linii takiej samej) jest nie do pogodzenia
zasadami prowadzenia postepowania oraz formutowania warunkéw udziatu w postepowaniu
wynikajgcymi z art. 7 i 22 ust. 2 Pzp.



W zwigzku z powyzszym za wypetniajgce opisane w siwz warunki udziatu w postepowaniu
nalezy uzna¢ wykazang przez odwotujgcego w pozyciji nr 2 wykazu dostawe zrealizowang w
Lubomierzu. Tym samym wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu — wskazana
przez niego linia sortownicza, co przyznat sam zamawiajgcy, funkcjonalnie jest linig tego
samego rodzaju, co linia zamawiana, natomiast na podstawie sformutowanego przez
zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu nie sposob wyprowadzi¢ konkretnych
wymogow w zakresie porownywalno$ci rozwigzan technicznych czy poréwnywalnosci
parametrowej wydajnosci, na podstawie ktérych mogtoby nastepowac ograniczanie kregu
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia.

W tym stanie rzeczy zasadne staje sie nakazanie przywrdcenia odwotujgcego do udziatu w
postepowaniu i uwzglednienia jego oferty przy ponownej ocenie ofert, a zarzut naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy uznaje sie za potwierdzony — bez konieczno$ci wzywania
wykonawcy do uzupetniania dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Na marginesie rozstrzygniecia lzba wskazuje réwniez, iz w wbrew stanowisku
zamawiajgcego wyrazonego w rozstrzygnieciu protestu i w odpowiedzi na odwotanie, za
przewazajacy i ugruntowany w orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej oraz przede
wszystkim prawidtowy, nalezy uzna¢ poglad, iz w zakresie zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp
miesci sie rowniez uzupetnianie/wymiana dokumentow, ktore nie zawierajg btedow
formalnych a z ich treSci wynika, ze wykazane ustugi, osoby... etc... nie spetniajg wymagan

postawionych przez zamawiajgcego. W przypadku gdy w Swietle powotanego przepisu
dopuszczalne jest uzupetnienie dokumentow, ktore nie zostaty przedtozone w ogdle (nawet
wszystkich dokumentow) tym bardziej mozliwe jest i konieczne uzupetnianie dokumentow
zawierajgcych mniej donioste btedy czy braki (a maiori ad minus). Tym samym sytuacja, w
ktérej dokument (np. wykaz osoéb, robdt, dostaw czy ustug), ktéry zostat ztozony, a nie
potwierdza spetniania warunkow udziatu w postepowaniu jest rownowazna z brakiem
ztozenia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.
Dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu po prostu nie ma w
postepowaniu i nalezy wezwaé¢ do jego uzupetnienia. W zwigzku z dyspozycja art. 26 ust. 3
ustawy, wykonawca bedzie miat ponowng szanse udokumentowania, np. przy pomocy
zmienionego wykazu os6b, dostaw czy sprzetu, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu
nawet poprzez przedtozenie wykazu zawierajgcego zupetnie nowe wykonane prace czy
osoby.

Wszelkie zarzuty naruszenia przepiso6w odnoszacych sie do postanowien siwz sformutowane
w protescie, w Swietle dyspozyciji art. 180 ust. 2 Pzp nalezy uzna¢ za spdznione.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy, w sprawach orzeczono jak w
sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku spraw na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.
W sprawie 1724/09 zasgdzono koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego wedtug
jego wniosku oraz na podstawie faktury przedtozonej do akt sprawy — zgodnie z § 4 ust. 1

pkt 2 lit. a i b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze
zmianami).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
do Sadu Okregowego w Lomzy.
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