Sygn. akt: KIO 2942/20
WYROK

z dnia 30 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 listopada 2020 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 12 listopada 2020 r. przez
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe , ROL-MOT” Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Ciepielowie w postepowaniu prowadzonym przez Muzeum

Warszawy w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Miedzynarodowe Centrum Budownictwa Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku —
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.) poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Miedzynarodowe Centrum Budownictwa Spétka z
ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie oraz zarzut naruszenia art. 26 ust. 3
ustawy — Prawo zamdéwien publicznych poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy
Miedzynarodowe Centrum Budownictwa Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w

Warszawie do uzupetnienia dokumentéw przedmiotowych,



2. w pozostatym zakresie uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu — Muzeum
Warszawy w Warszawie — uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowe , ROL-MOT” Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w

Ciepielowie i dokonanie ponownej oceny ofert,

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce Miedzynarodowe Centrum

Budownictwa Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe , ROL-MOT” Spétke z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Ciepielowie tytutem wpisu od odwotania,

3.2 zasgdza od wykonawcy Miedzynarodowe Centrum Budownictwa Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie na rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowe ,,ROL-MOT” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Ciepielowie kwote 11 099 zt 96 gr (stownie: jedenascie tysiecy dziewiecdziesigt dziewieé
ztotych dziewie¢ dziewieédziesigt sze$¢ groszy), stanowigca koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

3.3. zasgdza od wykonawcy Miedzynarodowe Centrum Budownictwa Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie na rzecz Muzeum Warszawy w
Warszawie kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesCset ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 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.



Sygn. akt: KIO 2942/20
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Muzeum Warszawy w Warszawie — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa i montaz systemu
magazynowego do przechowywania obiektow muzealnych dla Muzeum Warszawy w

Warszawie.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 12 listopada 2020 roku wykonawca Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe
,ROL-MOT” Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Ciepielowie (dalej: odwotujgcy)
wniost odwotanie wobec czynnos$ci zamawiajgcego, polegajacych na wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania i wyborze jako najkorzystniej oferty ztozonej przez
Miedzynarodowe Centrum Budownictwa sp. z o.0., dalej jako ,MCB” lub ,przystepujacy” i

zaniechaniu odrzucenia oferty MCB.
Czynnosciom zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy P.z.p. poprzez wykluczenie
odwotujgcego z postepowania z uwagi na niewykazanie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych (doswiadczenie), co
skutkowato réwniez odrzuceniem jego oferty, podczas gdy z dokumentéow ztozonych przez
odwotujgcego wynika, ze spetnia on warunki udzialu w postepowaniu i posiada on
wymagane przez zamawiajgcego doswiadczenie zgodnie z pkt 1.2. rozdziatu 5 specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia (,,S.i.w.z.”);

2) przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy P.z.p. poprzez
wprowadzenie w trakcie badania i oceny ofert dodatkowych, niewynikajgcych z s.iw.z.,
elementéw oceny doswiadczenia w wykonaniu dostaw, w ramach warunkéw udziatu w
postepowaniu, co skutkowato wykluczeniem odwotujgcego z postepowania, podczas gdy nie
wynikajg one z literalnej tresci s.i.w.z., natomiast dokumenty ztlozone przez odwotujgcego
wskazujg, ze posiada on wymagane przez zamawiajgcego doswiadczenie, zgodnie z pkt 1.2.

rozdziatu 5 s.iw.z.;

3) przepisu art. 26 ust. 4 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
wyjasnienia watpliwosci zamawiajgcego dotyczacych wykonanych przez odwotujgcego

dostaw wskazanych w wykazie dostaw z dnia 2 listopada 2020 r. oraz arbitralne



rozstrzygniecie watpliwosci przez zamawiajgcego bez udziatu odwotujgcego i uznanie, ze

przedmiotem wykonanych przez odwotujgcego dostaw nie byty opisane w warunku ,regaty”;

4) przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
MCB pomimo tego, iz jej tre$¢ nie odpowiada tresci s.i.w.z., wobec niedotgczenia przez tego
wykonawce do oferty dokumentéw przedmiotowych potwierdzajgcych, ze oferowane

dostawy spetniajg wymagania zamawiajgcego, w postaci badan szyn jezdnych;

5) na wypadek nieuwzglednienia zarzutu opisanego w punkcie 4 powyzej, odwotujgcy
podniést naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. polegajgce na zaniechaniu
wezwania wykonawcy MCB do uzupetnienia dokumentéow przedmiotowych wskazanych w

ust. 4 rozdziatu 6 s.i.w.z. oraz OPZ, w postaci badan szyn jezdnych;

6) przepisu art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez MCB, oraz zaniechanie wyboru oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej, pomimo tego, ze oferta odwolujgcego w Swietle

ustanowionych kryteriéw powinna zosta¢ za takg uznana, a oferta MCB odrzucona.
Wobec powyzszych zarzutow odwotujgcy wnidst o:
1) uwzglednienie zarzutéw odwotania;

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejsze

oferty ztozonej przez wykonawce MCB;

3) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wykluczenia odwotujgcego z

postepowania;

4) dokonanie ponownego badania i oceny ofert;

5) dokonanie wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

6) zasgdzenie od zamawiajgcego kosztéw postepowania, w tym kosztow zastepstwa
procesowego.

Odwotujgcy podniost, ze jego interes w uzyskaniu zamowienia doznaje uszczerbku w
wyniku dokonania przez zamawiajgcego zaskarzonych czynnos$ci. W przypadku
prawidtowego przeprowadzenia przez zamawiajgcego czynno$ci badania i oceny ofert,
wykonawca nie zostatby wykluczony z udziatu w postepowaniu. Powyzsze czynnosci
dokonane przez zamawiajgcego pozbawiajg odwolujgcego mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamoéwienia. W konsekwencji powyzszych dziatan zamawiajgcego,
odwotujgcy nie uzyskujgc zamodwienia, poniesie szkode przejawiajgcg sie chociazby w

postaci poniesionych kosztow zwigzanych z przygotowaniem oferty i udziatem w



postepowaniu, a takze utratg korzysci, z jakimi wigzatlo sie uzyskanie zamowienia.
Prawidtowa ocena oferty odwotujgcego, w tym prawidliowa i zgodna z postanowieniami
S.l.w.z. ocena doswiadczenia wynikajgcego z wykazu dostaw i referencji, powinna prowadzi¢
do uznania, iz odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a jego oferta jest
najkorzystniejszg ofertg w postepowaniu w swietle kryteriow oceny ofert. Wykazane powyze;j
okolicznoéci jednoznacznie przesadzajg o uprawnieniu odwotujgcego do wniesienia

przedmiotowego odwotania oraz konieczno$ci rozpatrzenia podniesionych w nim zarzutow.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w dniu 6 listopada 2020 r. poinformowat
odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania. Uprzednio wykonawca Tronus Polska sp. z
0.0., ktéry ztozyt oferte z najnizszg ceng, zostat wykluczony z postepowania w dniu
23.10.2020 r. Wobec czego oferta odwotujgcego jest najkorzystniejsza w oparciu o okreslone
przez zamawiajgcego kryteria oceny ofert (100% cena, zgodnie z postanowieniem ust. 1

rozdziatu 13 s.i.w.z.)

Odwotujagcy stwierdzit, ze zamawiajgcy okreslit w rozdziale 5 ust. 1 pkt 2 s.i.w.z.

nastepujacy warunek udziatu w postepowaniu:

~Wykonawca w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie nalezycie wykonat co najmniej dwa
zamowienia o wartosci co najmniej 150 000 zt brutto kazde zamdwienie polegajgce na

dostawie i montazu regatéw jezdnych/przesuwnych z siatkami na obrazy.

Przez jedno zaméwienie nalezy rozumie¢ zamdwienie $wiadczone na rzecz jednego
Zleceniodawcy (przez jednego Zleceniodawce Zamawiajgcy rozumie osobe fizyczng, osobe
prawng, a takze inne podmioty) na podstawie jednej umowy. Zamawiajgcy nie dopuszcza
taczenia w celu spetnienia powyzszego warunku zamoéwien o wartosSci mniejszej niz

wymagana swiadczonych na rzecz kilku roznych Zleceniodawcow.”.

Odwotujgcy wskazat, ze na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu przedstawit zamawiajgcemu w pismie z dnia 2 listopada 2020 r. wykaz dostaw
wraz z dowodami okreslajgcymi, ze dostawy zostaty wykonane nalezycie (referencje). W

wykazie odwotujgcy wskazat 2 dostawy:

1) Dostawa i montaz regatéw jezdnych/ram siatkowych przesuwnych wykonana na
rzecz zamawiajgcego Akademii Sztuk Pieknych w Warszawie (dalej ,ASP”) (wykaz i

referencja wystawiona przez ASP stanowig Zatgcznik nr 8 do odwotania)

2) Druga dostawa zastrzezona przez odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa (nie

budzita watpliwosci zamawiajgcego).



Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w piSmie z dnia 6 listopada 2020 r.
poinformowat o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy P.z.p., z powodu niewykazania warunkéw udzialu w postepowaniu, a w
konsekwencji, 0 uznaniu oferty odwotujgcego za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4
ustawy P.z.p. Z uzasadnienia wykluczenia wynika, ze watpliwosci zamawiajgcego wzbudzita
dostawa wskazana w pkt 1 powyzej wykonana na rzecz ASP. Zamawiajgcy skoncentrowat
sie wytgcznie na wskazanym w liscie referencyjnym okresleniu przedmiotu dostawy jako
.,dostawa ram siatkowych przesuwnych do przechowywania obrazéw’. Jak wskazuje
zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu odwotujgcego: ,Zamawiajgcy wymagat wykazania
nalezytego wykonania co najmniej dwéch zaméwien o wartosci co najmniej 150 000 zt brutto
za kazde zamodwienie, polegajgce na dostawie i montazu regatéw jezdnych/przesuwnych z
siatkami na obrazy a nie ram siatkowych przesuwnych do przechowywania obrazéw".
Przedstawione referencje na dostawe i montaz dla Akademii Sztuk Pieknych w Warszawie
dotyczg zamowienia na ramy siatkowe przesuwne, ktore sg zupetnie innym rozwigzaniem niz
regaly przesuwne z siatkami na obrazy. Ramy siatkowe posiadajg catkowicie odmienny
mechanizm ich przesuwania oraz wymagania dotyczgce pomieszczenia. W podanej
referencji zamoéwienia dla Akademii Sztuk Pieknych w Warszawie ramy siatkowe posiadajg
system szyn do przesuwania zamontowany do sufitu. Regaty jezdne z siatkami posiadajg
natomiast system szyn do ich przesuwania umieszczony w podtodze. Ponadto odmienny
system przesuwania ram siatkowych nie wymaga systemu reczno-korbowego lecz jedynie

uchwytu stuzgcego do ich wysuwania.”.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy w powyzszym piSmie dokonat nieuprawnione;j
interpretacji okreslonego pierwotnie w s.i.w.z. warunku udziatu w postepowaniu, rozszerzajgc
go i tworzagc jednoczesnie niewynikajgcg z dokumentacji postepowania definicje ,regatu”,
odnoszacyg sie do takich nieujetych w treSci warunku wymagan jak: miejsce ulokowania
systemu przesuwania regatu, czy tez posiadanie systemu reczno-korbowego. Sg to
dodatkowe wymagania niewynikajgce ze specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia. Na
etapie oceny spetniania warunku odwotujgcy dowiedziat sie, ze wbrew literalnemu brzmieniu
warunku, produkt posiadajgcy mechanizm przesuwny zamontowany w suficie, a nie w
podtodze, zdaniem zamawiajgcego, pozbawia go przymiotu ,regatu”. Powyzsza
nieuprawniona konkluzja dotyczy takze posiadania przez urzgdzenie systemu reczno-
korbowego. Z uzasadnienia wykluczenia wynika bowiem, Zze w regatach przesuwnych
Zamawiajgcy wymagat systemu przesuwania reczno-przesuwnego, zas inny system
przesuwania nie licuje w jego ocenie z brzmieniem warunku, pomimo faktu, ze absolutnie nic
takiego z tresci warunku nie wynikato. Zamawiajgcy interpretujgc s.i.w.z. odnosi sie zapewne

do opisu zamawianych regatéw, niemniej nalezy zaznaczy¢, iz kwestionowana czynnosc



Zamawiajgcego polegata na badaniu spetniania przez odwotujgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu, nie zas$ weryfikacji zgodnosci oferowanych dostaw z opisem przedmiotu
zamdwienia. Skoro wiec z literalnego brzmienia warunku wynika wprost, ze zamawiajgcy
okreslit warunek w sposéb bardziej ogdélny, nie moze Zzgda¢ wykazania warunku dalej
idgcego, jesli takiego nie opisat, tylko dlatego, ze przedmiot zamowienia charakteryzuje sie
jakimis dodatkowymi cechami. Wymaganie, by przedstawione przez odwotujgcego
referencyjne dostawy posiadaty te dodatkowe cechy wyrazone w sposob nieuprawniony na

etapie oceny ofert, jest — w ocenie odwotujgcego — niedopuszczalne.

Odwotujgcy podniost, ze zaréowno w doktrynie, jak i orzecznictwie niekwestionowane
jest, ze zmawiajacy okreslajgc warunki udzialu w postepowaniu nie moze wymagacé
posiadania doswiadczenia w wykonaniu identycznych dostaw jak stanowigce przedmiot

zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy dokonat oceny spetniania przez odwotujgcego
warunku opierajgc sie wytgcznie na literalnym brzmieniu listu referencyjnego wystawionego
przez innego zamawiajgcego — ASP. Referencje nie stuzg potwierdzeniu spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, bowiem ten fakt potwierdza w sktadanym oswiadczeniu
(wykazie dostaw) sam wykonawca. Z wykazu dostaw ztlozonego przez odwotujgcego jasno
wynika, co bylo przedmiotem dostawy - regaty. Jednoczesnie zamawiajgcy, w przypadku
powziecia jakichkolwiek watpliwosci, powinien zwrocic sie z wezwaniem do wyjasnien
bezposrednio do odwotujgcego zgodnie z przepisem art. 26 ust. 4 ustawy P.z.p., czego nie
uczynit. W przypadku powstania po stronie zamawiajgcego watpliwosci, wezwanie, o ktérym

mowa w zdaniu poprzedzajgcym, jest obligatoryjne.

Ponadto, w ocenie odwotujgcego, uzyte przez ASP w liscie referencyjnym czy tez w
nazwie postepowania, nazewnictwo nie moze przesgdza¢ o braku mozliwosci
zakwalifikowania produktu dostarczonego przez odwotujgcego ASP jako ,regatu”. Nalezy
wskazaé, iz zgodnie z okreslonym przez zamawiajgcego warunkiem - kluczowe byto
legitymowanie sie przez wykonawce doswiadczeniem w dostawie i montazu regatu

posiadajgcego nastepujgce cechy:
- jezdny/przesuwny
- z siatkami na obrazy.

Odwotujacy stwierdzit, ze produkt dostarczony przez niego do ASP funkcjonuje wsrod
oferowanych przez odwotujgcego produktow jako: ,Regaly wysuwane do magazynowania

obrazoéw”. Produkty dostarczone do ASP w Warszawie s3a:



- przesuwne, jezdne (przesuwajg sie po szynach utozonych na posadzce, wyposazone
sg w podstawy jezdne z kotami jezdnymi, posiadajg system antyprzechytowy, by przesuwaty

sie po szynach bez blokowania i falowania);

- wyposazone sg w siatki do przechowywania obrazéw oraz specjalne haczyki do

mocowania obrazow.

Tym samym przedmiot dostawy zrealizowany przez odwotujgcego dla ASP spetnia
wszystkie cechy referencyjne opisane w okreslonym w s.i.w.z. w postepowaniu warunku w

zakresie doswiadczenia.

Odnoszgc sie do zarzutéw dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty MCB,

odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy w ust. 4 rozdziatu 6 s.i.w.z. zamiescit ponizszy wymaog:

,4. Ponadto wraz z ofertg Wykonawca zlozy aktualne dokumenty (atesty, certyfikaty,
deklaracje) potwierdzajgce wykonanie nastepujgcych badan oferowanych regatéw: szyn
jezdnych regatéw ze stali nierdzewnej, niepalnosci na elementy regatéw, atest higieniczny,
deklaracje zgodnosci z polskimi normami, oraz certyfikat zatwierdzenia wymagan normy EN

ISO 9001:2015 na projektowanie, produkcje i montaz.”.
Ponadto zgodnie z ust. 11 pkt 2 rozdziatu 10 s.i.w.z.:

,11. Wraz z ofertg wykonawca ziozy takze: (2) aktualne dokumenty potwierdzajgce

wykonanie nastepujgcych badan oferowanych regatow:

a) szyn jezdnych regatéw ze stali nierdzewnej,

b) niepalnosci na elementy regatéw,

c) atest higieniczny,

d) deklaracje zgodnosci z polskimi normami, oraz

e) certyfikat zatwierdzenia wymagan normy EN ISO 9001:2015 na projektowanie,

produkcje i montaz.

Powyzszy wymég zostat przez zamawiajgcego powtérzony w ust. 11 Opisu
przedmiotu zamowienia stanowigcym zatgcznik nr 1 oraz opisie przedmiotu zamowienia

zawartym w rozdziale 2 s.i.w.z. (ust. 4).

Odwotujgcy wskazat, ze dotgczona do oferty MCB ekspertyza 15/2006 - Badania
szyny jezdnej o przekroju prostokgtnym stosowanej do regatéw typu COMPACTUS archive,
COMPACTUS office i COMPACTUS power 3 obejmuje tylko 1 rodzaj szyn, jaki byt opisany w

opisie przedmiotu zamdwienia tj. szyny jezdnej ptaskiej o przekroju prostokata. Natomiast



zgodnie z OPZ mechanizm jezdny regatéw sktada sie z dwoch réznych typdw szyn: (1)
szyny skrajne prowadzgce posiadajgce 2 rowki (wyprofilowanie biezni odpowiadajgcej
wklestej powierzchni wienca kofa prowadzgcego), utrzymujgce prawidtowy tor jazdy regatu,
(2) szyny ptaskie — pozostate szyny regatu. Powyzsze wynika wprost z postanowienia ust. 2
OPZ:

»2. Szyny wykonane ze stali nierdzewnej, szerokos¢ szyny minimum 60 mm, wysokos$¢
minimum 14 mm. Dwie skrajne szyny zestawu 10 regatéw majg by¢ szynami prowadzgcymi
posiadajgcymi 2 rowki (wyprofilowanie biezni odpowiadajgcej wklestej powierzchni wienca

kota prowadzgcego) utrzymujgce prawidtowy tor jazdy regatu. Pozostate szyny - ptaskie.”.

Odwotujgcy zauwazyt, ze dla obu typéw szyn badania wykonywane sg odrebnie.
Wykonawca MCB nie dotgczyt do ofert badah szyn skrajnych prowadzgcych. Przedstawiona
wraz z ofertg ekspertyza 15/2006 wykonana przez Politechnike Warszawskag nie obejmuje w
ogole powyzszego typu szyn — dotyczy wytgcznie szyn ptaskich. Z dokumentacji jasno

wynika, ze oferowane szyny majg posiada¢ aktualne badania.

Odwotujagcy stwierdzit, ze wobec niezlozenia przez wykonawce MCB dokumentéw
przedmiotowych potwierdzajgcych zgodnosé oferowanych dostaw z OPZ, nalezy uznaé, iz
ztozona przez niego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
P.z.p., z uwagi na fakt, iz jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Powyzszy brak nie stanowi omytki i nie podlega poprawieniu w trybie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W zwigzku z brakiem powyzszego dokumentu w ofercie,
zamawiajgcy winien wezwa¢ wykonawce MCB do jego uzupetnienia na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy P.z.p., czego nie uczynit. Powyzsze prowadzi do wniosku, iz zamawiajgcy w
sposob nieprawidtowy przeprowadzit czynnos¢ badania i oceny ofert, nie odnotowujgc braku

badan szyn w ztozonej ofercie.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 26 listopada 2020 roku zamawiajgcy oswiadczyt,
ze uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow 1, 2, 3 i 6 odwotania i nie uwzglednia

odwotania w zakresie zarzutow 4 i 5.

Przystepujgcy na posiedzeniu Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 30 listopada 2020
roku wniost sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutdow

odwotania.

W pismie procesowym z dnia 30 listopada 2020 roku przystepujacy wskazat, ze w
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zamawiajgcy precyzyjnie okreslit, jakich
referencji zgda od uczestnikébw postepowania. Wskazat, iz wykonawcy sg obowigzani

wykazac nalezyte wykonanie co najmniej dwdéch zamdwien o wartosci co najmniej 150 000 zt



brutto kazde zamdéwienie polegajace na dostawie i montazu regatéw jezdnych/przesuwnych
z siatkami na obrazy. Przy czym przez jedno zamowienie nalezy rozumieC zamowienie
Swiadczone na rzecz jednego zleceniodawcy na podstawie jednej umowy. Zamawiajacy nie
dopuszcza tgczenia w celu spetnienia powyzszego warunku zamowien o warto$ci mniejszej

niz wymagana.

W ocenie przystepujacego, zamawiajagcy stusznie odrzucit oferte odwotujgcego, przy

czym nie do konca sposob zgodzi¢ sie z jego argumentacja.

Przystepujacy stwierdzit, ze sporna referencja dotyczy realizacji dostawy dla
Akademii Sztuk Pieknych w Warszawie (,ASP”). Postepowanie prowadzone przez ASP pod
sprawg oznaczong znakiem ZP-1/2020 dotyczytlo dwoch oddzielnych przedmiotéw
zamdwienia, z czego doskonale zdawat sobie zaréwno odwotujgcy, ASP, jak i inni uczestnicy
postepowania. Tytut postepowania brzmiat ,Dostawa i montaz systemu magazynowego do
przechowywania obiektow muzealnych dla Muzeum Akademii Sztuk Pieknych w Warszawie”
i sktadato sie z dwodch czesci: cze$¢ pierwsza - Dostawa i montaz wysuwanych ram
siatkowych do przechowywania obrazéw, cze$¢ druga - Dostawa i montaz jezdnych regatow
siatkowych do przechowywania obrazéw (strona 3 s.i.w.z). ASP doskonale widziato réznice
miedzy regatem przesuwnym, a siatkg przesuwng i dlatego zdecydowato sie na
przeprowadzenie postepowania na dwa niezalezne przedmioty postepowania, rozumiejgc,
ze wykonawcy mogg posiada¢ niezbedny potencjat, doswiadczenie i wiedze do realizaciji

jednej czesci, rownoczesnie nie posiadajgc powyzszego do realizacji czesci drugie;.

Przystepujgcy wskazat, ze odwotujacy ztozyt oferte na obydwie czesci, przy czym
cena za wykonanie dostawy i montazu regatéw siatkowych do przechowywania obrazéw
wynosita 76.875,00 zt, czyli byta nizsza od warunku postawionego przez zamawiajgcego
Muzeum Warszawy. Jednakze to ta czes¢ realizacji odpowiada opisowi referencji, jakich
wymagat zamawiajgcy. Za wykonanie dostawy i montazu wysuwanych ram siatkowych do
przechowywania obrazéw, odwotujgcy zazadat ceny 220.170,00zt brutto. Odwotujgcy w
braku wiasciwej, wymaganej w s.i.w.z. referencji postanowit postuzy¢ sie inng referencja, nie
odpowiadajgcg wymaganiom zamawiajgcego, ale odpowiadajgcg wartoscig wskazang w
s.i.w.z. Jednakze nie mozna stawia¢ znaku rownosci miedzy regatami z siatkami na obrazy,

a samymi siatkami na obrazy, gdyz nie sg to obiekty tozsame.

Odwotujgcy na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 listopada 2020

roku cofnagt zarzuty nieuwzglednione przez zamawiajgcego.

Izba ustalita, co nastepuje:
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Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczconego pn. ,Dostawa i montaz systemu magazynowego do
przechowywania obiektéw muzealnych dla Muzeum Warszawy w Warszawie”. Wartos¢
przedmiotowego zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy P.z.p.

Zamawiajacy okreslit w rozdziale 5 ust. 1 pkt 2 s.i.w.z. nastepujgcy warunek udziatu w

postepowaniu:

~Vykonawca w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie nalezycie wykonat co najmniej dwa
zaméwienia o wartosci co najmniej 150 000 zt brutto kazde zamodwienie polegajgce na

dostawie i montazu regatéw jezdnych/przesuwnych z siatkami na obrazy.

Przez jedno zamowienie nalezy rozumie¢ zamowienie Swiadczone na rzecz jednego
Zleceniodawcy (przez jednego Zleceniodawce Zamawiajgcy rozumie osobe fizyczng, osobe
prawng, a takze inne podmioty) na podstawie jednej umowy. Zamawiajgcy nie dopuszcza
tgczenia w celu spetnienia powyzszego warunku zamowieh o wartosci mniejszej niz

wymagana $wiadczonych na rzecz kilku réznych Zleceniodawcow.”.
W przedmiotowym postepowaniu ztozono 3 oferty:

1) oferta Tronus Polska sp. z 0.0.,

2) oferta przystepujacego,

3) oferta odwotujgcego.

Na potwierdzenie spetniania przez odwotujgcego warunkéw udziatu w postepowaniu
odwotujgcy przedstawit zamawiajgcemu w piSmie z dnia 2 listopada 2020 r. wykaz dostaw
wraz z dowodami okreslajgcymi, ze dostawy zostaty wykonane nalezycie (referencje). W

wykazie odwotujgcy wskazat 2 dostawy:

1) Dostawa i montaz regatéw jezdnych/ram siatkowych przesuwnych wykonana na

rzecz zamawiajgcego Akademii Sztuk Pieknych w Warszawie,

2) Druga dostawa zastrzezona przez odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa (nie

budzita watpliwosci zamawiajgcego).

Zamawiajgcy w piSmie z dnia 6 listopada 2020 r. poinformowat o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p., z powodu
niewykazania warunkow udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji, o uznaniu oferty

odwotujgcego za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy P.z.p. Zamawiajgcy wskazat,
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ze wymagat wykazania nalezytego wykonania co najmniej dwoch zaméwieh o wartosci co
najmniej 150 000 zt brutto kazde zaméwienie, polegajgce na dostawie i montazu regatéw
jezdnych/przesuwnych z siatkami na obrazy, a nie ram siatkowych przesuwnych do
przechowywania obrazéw. Przedstawione referencje na dostawe i montaz dla Akademii
Sztuk Pieknych w Warszawie dotyczg zamdwienia na ramy siatkowe przesuwne, ktore sg
zupetnie innym rozwigzaniem niz regaty przesuwne z siatkami na obrazy. Ramy siatkowe
posiadajg catkowicie odmienny mechanizm ich przesuwania oraz wymagania dotyczgce
pomieszczenia. W podanej referencji zamowienia dla Akademii Sztuk Pieknych w Warszawie
ramy siatkowe posiadajg system szyn do przesuwania zamontowany do sufitu. Regaty
jezdne z siatkami posiadajg natomiast system szyn do ich przesuwania umieszczony w
podtodze. Ponadto odmienny system przesuwania ram siatkowych nie wymaga systemu

reczno-korbowego lecz jedynie uchwytu stuzgcego do ich wysuwania.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutéw uwzglednionych przez zamawiajgcego.

W pozostatym zakresie odwotanie podlega umorzeniu z uwagi na cofniecie zarzutéw

przez odwotujgcego.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania

ze srodkoéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Istotg rozstrzygniecia jest zajecie stanowiska w sprawie, czy przedmiot zamdwienia
dostarczony przez odwotujgcego w ramach postepowania realizowanego dla ASP
odpowiada warunkowi postepowania okreslonemu w rozdziale 5 ust. 1 pkt 2 s.i.w.z. Spor
dotyczy tego, czy urzadzenia dostarczone i zamontowane przez odwotujgcego byty regatami

jezdnymi/przesuwnymi z siatkami na obrazy.

Poza sporem pozostaje okolicznosé, ze pojecie ,regatu” nie zostato zdefiniowane w
zadnym dokumencie obowigzujgcym w niniejszym postepowaniu. Definicji takiej
zamawiajgcy nie zawart w s.iw.z., strony nie przywotalty Zzadnych innych dokumentow
branzowych, w ktérych taka definicia mogtaby byé zawarta. Przystepujgcy co prawda
stusznie zauwazyt podczas rozprawy, ze nie wszystkie przedmioty majg swoje definicje i
dlatego powinniSmy stosowaé okreslenia funkcjonujgce w zyciu, niemniej jednak tzw.
,zyciowe” definicie mogg odnosi¢ sie wylgcznie do przedmiotdw czy czynnoSci

powszechnych, znanych og6towi, nie zas do specyficznych produktéw okreslonych branz.

Zamawiajacy, formutujgc warunek udziatu w postepowaniu, nie wskazat w nim, iz
wymaga wykazania sie dostarczeniem i zamontowaniem regatdéw z systemem szyn

umieszczonych w podiodze oraz systemem reczno-korbowym. Podkreslenia réwniez
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wymaga, ze zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu w opisie warunku nie ustanowit
wymogu wykazania sie doswiadczeniem tozsamym z opisem przedmiotu zamdwienia
zawartym w s.i.w.z. Wymdg wykazania sie wykonaniem dostaw o tozsamym charakterze
bytby zresztg niezgodny z zawartg w art. 22 ust. 1 ustawy P.z.p. zasadg proporcjonalnosci
obowigzujgcg przy ustalaniu warunkéw w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej. Tym
samym, wykluczenie odwotujgcego z tego powodu, Zze wykonana przez niego dostawa nie

cechowata sie takimi atrybutami, nalezy uznaé za nieuprawnione.

Izba wskazuje, ze w sytuacji, gdy zaistniaty jakiekolwiek watpliwosci co do tego, co
nalezato rozumie¢ przez okreslenie ,regat’, wykonawcy mogli zwrdcit sie z pytaniem do
zamawiajgcego w tym zakresie. W zwigzku z tym, ze takie pytanie nie zostato zadane,
wszelkie watpliwosci nalezy interpretowa¢ na korzys¢ wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu. Niejednoznaczno$¢ postanowien s.i.w.z. nie moze powodowac negatywnych
skutkow dla wykonawcow, a wszelkie watpliwosci zamawiajgcy powinien rozstrzyga¢ na
korzys¢ wykonawcy - tak orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku o sygn. akt KIO
643/12 z dnia 16 kwietnia 2012 roku: "Badanie i ocene ofert powinien zamawiajgcy
prowadzi¢ z uwzglednieniem zasady, iz wszelkiego rodzaju niedopowiedzenia, niejasnosci,
niedoprecyzowania, zawarte w postanowieniach SIWZ nalezy interpretowaé na korzys¢
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia. To zamawiajgcego obcigza
obowigzek takiego przygotowania postepowania, aby postanowienia SIWZ byly
jednoznacznie i nie budzity watpliwosci w toku prowadzonej procedury" Z kolei Sad
Okregowy w Gdansku w wyroku z 10 lipca 2015 r., sygn. akt. | C 2/15 stwierdzit, ze
"Doprecyzowanie zamowienia nastepuje poprzez przygotowanie przez zamawiajgcego
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia - jednego z podstawowych dokumentow,
niezbednych dla przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktérego obligatoryjna tres¢ zostata wskazana przez ustawodawce w art. 36 ustawy P.z.p. (m.
in. co do opisu przedmiotu $wiadczenia oraz sposobu obliczenia ceny). To na podstawie
informacji w niej zawart. wykonawcy przygotowujg swe oferty. Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamowienia od momentu jej udostepnienia jest wigzgca dla zamawiajgcego i jest
on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych, natomiast dla oferenta
jest ona wigzgca od momentu ztozenia oferty (art. 701 § 4 k.c). Nalezy jednak podkresli¢, ze
dla oparcia i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z postanowien specyfikacji, winny byc¢
one jasne i precyzyjne i nie powinny nasuwac¢ watpliwosci interpretacyjnych. Jezeli za$
takowe sie pojawig, w ocenie Sadu winny byé one rozstrzygane na korzys¢ wykonawcow,
ktérzy nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji niezastosowania sie¢ do niewlasciwie

sformutowanych, niejasnych postanowien specyfikacji.”
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Izba wskazuje, ze nieuprawnionym jest podejmowanie decyzji w kwestii wykluczenia
odwotujgcego na podstawie treSci ztozonych referencji. Zgodnie z utrwalong linig
orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej, referencje stanowig potwierdzenie nalezytego
wykonania dostaw, ustug lub robo6t budowlanych, ktérych rodzaj, przedmiot, wartosc¢, daty i
miejsce wykonania wykonawca podaje w wykazie dostaw, ustug lub robét budowlanych.
Zamawiajgcy btednie i w sposéb nieuzasadniony przyjat, ze tres¢ referencji powinna
powiela¢ informacje Zzgdane przez zamawiajgcego na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, albowiem potwierdzeniem spetnienia warunku jest oswiadczenie
wykonawcy w formie wykazu, a referencje majg za zadanie potwierdza¢ jedynie
prawidtowos¢ wykonywanej ustugi referencyjnej. Nie moze zatem ulega¢ najmniejszej
watpliwosci, ze dokumentem potwierdzajgcym zakres wykonanych ustug jest wykaz ustug
wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych
dostawy lub ustugi zostaty wykonane. Wobec powyzszego, to nie referencje, ktérych rolg jest
poswiadczenie nalezytego wykonania zamowienia, ale wykaz dostaw, ustug lub robdt
budowlanych stanowi potwierdzenie wykonanych zadan, a wiec i posiadanego przez

wykonawce doswiadczenia (tak np. wyrok z dnia 22 pazdziernika 2018 r., KIO 2038/18).

Odnoszac sie do natomiast do argumentacji przystepujacego oraz ztozonego przez
niego dowodu w postaci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w postepowaniu
prowadzonym przez ASP, Izba wskazuje, iz nomenklatura przyjeta przez innego
zamawiajgcego w innym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, nie jest
wigzgca dla uczestnikow przedmiotowego postepowania. Wykonawcéw w danym
postepowaniu wigzg powszechnie obowigzujgce przepisy prawa oraz specyfikacja istotnych
warunkéw zamdwienia przygotowana przez zamawiajgcego dla tego konkretnego

postepowania.
Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 7

ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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