Sygn. akt KIO/UZP 27/08

WYROK
z dnia 5 lutego 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Czlonkowie: Marek Kolesnikow
Izabela Kuciak
Protokolant: Edyta Skowroniska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lutego 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum: Gildia Sp. z 0.0., P.P.U.H. Elmat Sp. z 0.0., ul. Rudnicka 26, Lublin
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Ministerstwo Edukacji Narodowej, al. J. Ch.
Szucha 25, Warszawa protestu / protestow * z dnia 28 grudnia 2007 r.
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orzeka:

1 .oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Gildia Sp. z o.0., P.P.U.H. EImat Sp.
Z 0.0., ul. Rudnicka 26, Lublin
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4056 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecdziesigt szes¢ ztotych, zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Gildia Sp. z o.0., P.P.U.H. Eimat
Sp. z 0.0., ul. Rudnicka 26, Lublin

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych,
zero groszy ) przez Konsorcjum: Gildia Sp. z o.0., P.P.U.H. EImat Sp.
Z 0.0., ul. Rudnicka 26, Lublin na rzecz Ministerstwo Edukacji Narodowej,
al. J. Ch. Szucha 25, Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu zastepstwa procesowego

3) dokona¢ wptaty kwoty .......... Zh ... gr (SIOWNi€: ..o )
0] =72 na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na
rachunek dochodoéw wtasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
Trzydziesci szes¢ ziotych, zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Gildia Sp. z o.0.,
P.P.U.H. Elmat Sp. z 0.0., ul. Rudnicka 26, Lublin

Uzasadnienie

Ministerstwo Edukacji Narodowej prowadzi postepowanie w trybie przetargu
ograniczonego, ktérego przedmiotem jest Wyposazenie CKU, CKP i szkét zawodowych
w stanowiska do egzaminéw zawodowych cz. lll. Zamawiajacy podzielit przedmiot
zamowienia na 9 czesci, dopuszczajgc mozliwos¢ sktadania ofert czesSciowych. Przedmiotem
czesci 7 — zawdd technik geodeta jest dostawa niwelatoréw samopoziomujgcych,



tachimetrow elektrooptycznych w ilodci 430 sztuk kazdego z nich.

W odniesieniu do tej czesci zamowienia publicznego protest wniést Wyposazanie Stacji
Obstugi Pojazdéw Sp. z 0 .0 ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia wraz z Geotronics
Polska Sp. z o. 0. (Konsorcjum WSOP). Konsorcjum WSOP zarzucito, iz przez zaniechanie
wykluczenia z postepowania i w konsekwencji zaproszenie do sktadania ofert wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Gildia Sp. z o. o. i Przedsiebiorstwo
Produkcyjno Ustugowo Handlowe ELMAT Sp. z o.0. (Konsorcjum GILDIA) Zamawiajgcy
naruszyt art. 7 ust. 1i 3, art., 51 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 22 ust. 1 pkt 2 i 4, art. 24 ust.
2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku —
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2007 roku, Nr 223 poz. 1655) oraz w konsekwencji
art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy oraz na zasadzie zwigzku przyczynowo-
skutkowego spowodowatoby to naruszenie art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy. Dodatkowo
protestujgcy stwierdzit, iz czynnoSci Zamawiajgcego naruszyly art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy

z dnia 17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych (Dz.U. z 2005 roku, Nr. 14, poz. 114 ze zm.), art. 5iart. 58 par. 1i 2 k.c.

w zwigzku z art. 14 ustawy a ponadto naruszajg art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytuciji
Rzeczpospolitej Polskiej.

W uzasadnieniu protestu Konsorcjum WSOP wskazato, ze z wykazu wykonanych
dostaw przedtozonych przez Konsorcjum GILDIA oraz potwierdzajgcych je dokumentéw
wynika, ze Konsorcjum GILDIA nie posiada doswiadczenia umozliwiajgcego ubieganie sie
0 udzielenie zamowienia, gdyz nie zrealizowato, co najmniej jednej dostawy odpowiadajgcej
swoim rodzajem i wartoscig dostawom stanowigcym przedmiot zaméwienia. W oparciu
o tre$¢ Ogtoszenia o zamdwieniu Konsorcjum WSOP wywiodto, Ze wylgcznie dostawa
dotyczaca urzgdzen objetych przedmiotem zaméwienia o warto$ciach wskazanych
w Ogtoszeniu po$wiadcza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Powolujac sie na tres¢ dokumentdw ztozonych z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu przez Konsorcjum GILDIA oraz posiadane przez siebie informacje,
Konsorcjum WSOP podniosto, ze wartos¢ niwelatorow samopoziomujgcych wykazanych
przez Konsorcjum GILDIA nie odpowiadata wartosci wymaganej przez Zamawiajgcego.

Konsorcjum WSOP zaznaczyto réwniez, ze z uwagi na fakt, ze ze zlozonych dokumentow

jednoznacznie wynika brak spetniania warunkéw nie moze byé zastosowany art. 26 ust. 3

ustawy.

Wskazujgc na powyzsze Konsorcjum WSOP domagalo sie:

- uniewaznienia decyzji Zamawiajgcego o zaproszeniu Konsorcjum GILDIA do ztozenia
oferty w czesci 7 postepowania,

- wykluczenia Konsorcjum GILDIA z postepowania i w $lad za tym odrzucenia jego oferty.

Do postepowania wszczetego w wyniku wniesienia protestu po stronie
Zamawiajacego z zachowaniem ustawowego terminu przystapito Konsorcjum GILDIA
domagajgc sie oddalenia protestu jako bezzasadnego.

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest w dniu 7 stycznia 2008 roku. Postanowit
~=uwzgledni¢ wniesiony protest w ten sposéb, ze powréci do etapu badania wnioskéw
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz zastosuje sie do dyspozycji art. 26 ust. 3i 4
ustawy w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy oraz oddali¢ w pozostatym
zakresie”.

Wobec powyzszego Konsorcjum GILDIA ztozyto odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, za$ Konsorcjum WSOP ztozylo przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. W treSci odwotania Konsorcjum GILDIA podniosto
zarzuty naruszenia art. 70 1 § 4 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy przez postepowanie
niezgodnie z postanowieniami ogtoszenia, art. 38 ust. 5 ustawy wobec dokonanej de facto
modyfikacji warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu oceny ich speiania, art. 24 ust. 1
pkt 10 ustawy przez uznanie, iz w odniesieniu do Odwolujgcego zachodzg przestanki
zastosowania tego przepisu, art. 26 ust. 3 i 4 przez uznanie, ze zachodzg przestanki do
wezwania Odwolujacego do uzupetnienia dokumentéw i ich wyjasnienia, art. 51 ust. 1
ustawy poprzez uznanie, iz zachodzg przestanki umozliwiajgce ponowne badanie wnioskéw
oraz art. 7 ust. 1 ustawy — naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcéw. W uzasadnieniu odwotania Konsorcjum GILDIA



wywiodto, iz z tresci Ogtoszenia wynika, ze warunek dotyczacy posiadania doswiadczenia
umozliwiajgcego ubieganie si¢ o udzielenie zamowienia zostat opisany w ten sposéb, ze
Zamawiajgcy wymaga realizacji dostawy, w sktad ktérej wchodzi niwelator lub tachimetr
elektrooptyczny, zas warto$¢ ma sie odnosi¢ do catosci dostawy nie tylko do ww. urzgdzen.

Wskazujgc na powyzsze Konsorcjum GILDIA wniosto o: nakazanie Zamawiajacemu
uniewaznienie czynnosci rozstrzygniecia protestu oraz powtdrzenie czynnosci
rozstrzygniecia protestu przez oddalenie go w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowod z dokumentacji postepowania,
oryginatdw wnioskdéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oraz wystuchata
oswiadczen stron zfozonych na rozprawie.

W oparciu o powyzsze Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta i ustalita, co nastepuje.

Ogloszenie o zamoéwieniu ukazato sie w DzOPWE w dniu 13 listopada 2007 roku
pod numerem 2007/S 218 - 2656647.

W postepowaniu ztozono 5 wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Do
dnia rozpatrzenia odwotania Zamawiajacy dokonat czynno$ci oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu przez Wykonawcow, nie kierowat zaproszenia do sktadania ofert.

Odwolujgcy posiada interes prawny we wniesieniu odwotania. Zarzuty protestu
whniesionego przez Konsorcjum WSOP dotyczyly zaniechania wykluczenia go
z postepowania o udzielenie zaméwienia. W razie ostatecznego rozstrzygniecia protestu
polegajgcego na uwzglednieniu zawartych w nim zarzutéw Odwotujgcy bytby zagrozony
eliminacjg go z postepowania. Jego interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia mogtby doznaé
uszczerbku.

Rozstrzygniecie protestu przez Zamawiajgcego, przeciwko ktéremu Odwotujgcy
podnosi zarzuty nie jest czynno$cig w postepowaniu sensu stricto. Jednak w aktualnym
stanie prawnym i na obecnym etapie postepowania, Odwolujgcy sktadajac protest
a nastepnie odwotanie zabezpiecza swdj interes prawny w prowadzonym postepowaniu.

Zgodnie z art. 191 ust. 3 zd. 1 Izba rozpoznaje odwotanie w granicach zarzutéw
zawartych w protescie. Odwolujgcy skonkretyzowat swoje stanowisko dopiero w odwotaniu.
Podniesione w nim zarzuty naruszenia art. 70 1 § 4 k.c. w zwigzku z art. 14 ustawy, art. 38
ust. 5 ustawy nie moga by¢ przedmiotem postepowania odwotawczego.

Podstawg faktyczng sporu jest tre$¢ pkt lll.2.3 Ogtoszenia o zamédwieniu.
Zamawiajacy ustanowit w nim warunek wykazania przez wykonawcow ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia, ze w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy — w tym okresie wykonali co najmniej 1 dostawe, ktorej przedmiotem
byt co najmniej jeden rodzaj urzgdzen sposrdd urzgdzen odpowiadajgcych przedmiotowi
zamowienia (t.j. nastepujace rodzaje: tachimetr elektrooptyczny, niwelator
samopoziomujacy), tgczna warto$¢ wykazanych dostaw minimum 400.000 zt brutto. Na
potwierdzenie spetniania tego warunku, wykonawcy zostali zobowigzani do ztozenia wykazu
wykonanych lub wykonywanych dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem i warto$cig
dostawom stanowigcym przedmiot zaméwienia z podaniem ich wartosci, przedmiotu (z opisu
powinno jednoznacznie wynikaé, ze dostawa ta zawierata urzgdzenia wymienione

w Ogtoszeniu), dat wykonania (miesigc, rok rozpoczecia i zakonczenia kazdej dostawy)

i odbiorcéw oraz dokumenty potwierdzajgce, ze dostawy te zostaly zrealizowane nalezycie.
Tresc¢ tego postanowienia Ogloszenia powtarza brzmienie §1 ust. 2 pkt 2 Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty te mogg by¢
sktadane (Dz. U. nr 87, poz. 605).

Okolicznoscig sporng miedzy stronami jest, czy dokumenty przedtozone przez
Odwolujgcego poswiadczajg posiadanie przez niego doswiadczenia w zakresie wymaganym
przez Zamawiajgcego. Istotg sprawy jest ustalenie, czy wartos¢ 400.000 zt wskazang w pkt
lI.2.3 Ogtoszenia o zamowieniu powinno odnosi¢ sie wytgcznie do urzgdzen bedacych
przedmiotem zamowienia.



Zgodnie z dyrektywa 2004/18/WE zamawiajgcy moze okresli¢ ,minimalne wymagania
zwigzane i proporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia publicznego”. Cytowany wyzej przepis
rozporzgdzenia moéwi o dostawach odpowiadajgcych swoim rodzajem dostawom
stanowigcym przedmiot zamoéwienia.

Zdaniem Izby poglad, iz w postepowaniu nalezy bada¢ doSwiadczenie wykonawcow jedynie
w odniesieniu do tachimetréw elektrooptycznych oraz niwelatoréw samopoziomujgcych
znajduje oparcie, zardbwno w ww. przepisach, jak rbwniez zostat jednoznacznie opisany

w Ogloszeniu o zamowieniu. Zamawiajgcy w tresci Ogloszenia wskazat, ze pod pojeciem
,rodzaj” rozumie tachimetr elektrooptyczny, bgdz niwelator samopoziomujacy. Definicja
dostaw odpowiadajgcych rodzajem przedmiotowi zamoéwienia ustalona w tresci Ogtoszenia
nie byta przedmiotem protestu w postepowaniu.

Dotychczasowa ugruntowana linia orzecznicza wskazuje, ze Zamawiajgcy ma prawo do
takiego opisania warunkéw udziatu w postepowaniu, aby zapewni¢ realizacje postawionego
sobie celu tzn. wytonienie wykonawcy, ktéry bedzie w stanie nalezycie wykonaé zamowienie.
Granice kompetenciji Zamawiajgcego w tym zakresie okreslajg zasady uczciwej konkurencii
i rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust.1 ustawy). Izba stwierdza, ze przy
ustanowieniu warunku udziatu w postepowaniu stanowigcego podstawe faktyczng sporu
zasady te nie zostaty naruszone. W szczegdlnosci wymagana warto$¢ zrealizowanych
dostaw 400.000 zt (osiggnieta w realizacji dostaw, ktorych liczba nie byta ograniczona)
wobec szacunkowej wartosci przedmiotu zaméwienia 7.436.885, 25 zt oraz zakresu
przedmiotu zamowienia w iloéci 860 szt. nie jest nadmierna.

Argumentacja Odwotujgcego przedstawiona na rozprawie, iz z uwagi na specyfike tego
rodzaju zamoéwien dostawy urzadzen objetych przedmiotem zamowienia realizowane sg

w pakiecie, nie zas przez dostarczenie jedynie tachimetréw elektrooptycznych lub
niwelatoréw samopoziomujgcych i w zwigzku z tym przy ocenie spetniania warunkow

zamawiajgcy winien uwzgledni¢ dostawy sprzetu geodezyjnego a nie wytgcznie urzadzen
bedacych przedmiotem zamdwienia, nie zastuguje na uwzglednienie. Izba stwierdza, Ze nie
znajduje on oparcia w dokumentach ztozonych w postepowaniu przez innych ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcdw. Ponadto na obecnym etapie
postepowania zarzut taki nie moze by¢ traktowany inaczej jak spdzniony protest na tres¢
Ogloszenia o zamoéwieniu.

Odwolujgcy wraz z wnioskiem o dopuszczenie go do udziatu w postepowaniu przedstawit
wykaz wykonanych dostaw (str. 33 wniosku) oraz ztozyt dwa dokumenty po$wiadczajgce ich
nalezyte wykonanie (str. 34 i 35 wniosku). tgczna warto$¢ wykonanych dostaw - 422.000 zt.
Przedstawione dostawy obejmowaty précz niwelatorow samopoziomujgcych réwniez
zageszczarki, ubijaki, agregaty pragdotwércze, przecinarki spalinowe oraz mtoty hydrauliczne.
Wykazana przez Odwolujgcego warto$¢ odnosita sie do wszystkich wymienionych maszyn

i urzadzen.

W ocenie Izby tres¢ przedtozonych przez Odwotujgcego dokumentéw nie wskazuje
w sposo6b nie budzacy watpliwosci, iz spetnia on warunek udziatu w postepowaniu
postawiony przez Zamawiajgcego z zakresie doswiadczenia (art. 22 ust. 1 pkt 2 in initio
ustawy).

Izba wskazuje, ze przepisy prawa, w tym przepisy rozporzgdzenia nie statuujg wymagan
formalnych, jakie powinny spetnia¢ dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie
zamoéwienia (referencje), w szczegdlnosci nie wymagajg wskazania wartosci poszczegolnych
elementéw wchodzgcych w sktad dostaw. Nie upowaznia to jednak Zamawiajgcego do
odstgpienia od ich weryfikacji. Przeciwnie - art. 24 ust. 1 i 2 ustawy ma charakter

imperatywny i Zamawiajacy jest obowigzany wykluczy¢ wykonawcdw w razie stwierdzenia
ktérej$ z przestanek zawartych w tym przepisie.

Zamowienia publiczne powinny by¢ udzielane w warunkach konkurencji. Ostatnie
zmiany ustawy Prawo Zaméwien Publicznych zmierzaty do tego, aby z przyczyn formalnych
nie byli eliminowani z postepowania wykonawcy, ktoérzy spetniajg okreslone przez
Zamawiajgcego warunki ubiegania si¢ 0 zamoéwienie. Temu celowi stuzg procedury
uzupeiania dokumentow i sktadania wyjasnien do tresci dokumentéw opisanie w art. 26
ust. 3i4 ustawy.

Analiza wnioskéw ztozonych przez wszystkich wykonawcdw ubiegajacych sie



0 udzielenie zamowienia publicznego w czesci 7 postepowania — zawdd technik geodeta
wskazuje, wobec wskazanej wyzej tre$ci dokumentow przedstawionych przez
Odwotlujgcego, ze Zamawiajgcy trafnie zamierza zastosowac¢ wyzej wymienione przepisy.

Wobec tak ustalonego stanu sprawy lzba stwierdza, ze rozstrzygniecie protestu przez
Zamawiajgcego byto prawidtowe. Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Majgc powyzsze na uwadze nalezato orzec jak w sentencji na podstawie art.191 ust. 1
ustawy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Prawa
zamowien publicznych.

Za uzasadnione koszty Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przez petnomocnika, na
podstawie przediozonego rachunku, przyznano kwote 3600,00 zt stosownie do par. 4 ust. 1
pkt 2b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( Dz. U. Nr 128, poz. 886).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



