Sygn. akt: KIO 2156/12

WYROK
z dnia 23 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 8 pazdziernika 2012 r. przez
Konsorcjum: Warszawskie Zaktady Kaletnicze "NOMA" Spotdzielnia Inwalidow (lider),
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe "CHEMAN" A......... R........ , PASANIL Sp. z 0.0, ul.
Korkowa 167, 04-549 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Jednostke Wojskowg
4226, ul. Marsa 110, 04-470 Warszawa,

przy udziale wykonawcy — P.P.H.U BOGMAR B......... Jon B.oootoll , ul. Sobieskiego
160, 43-300 Bielsko-Biata, zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwoftanie.

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Warszawskie Zaktady Kaletnicze "NOMA"
Spotdzielnia Inwalidéw, Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe "CHEMAN" A..........
Rl , PASANIL Sp. z 0.0., ul. Korkowa 167, 04-549 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum:
Warszawskie Zaktady Kaletnicze "NOMA" Spoétdzielnia Inwalidow, Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe "CHEMAN" A.......... R........... , PASANIL Sp. z o.0., ul

Korkowa 167, 04-549 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od Konsorcjum: Warszawskie Zaktady Kaletnicze "NOMA" Spoétdzielnia
Inwalidow, Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe "CHEMAN" A......... R.......... ,
PASANIL Sp. z o.0., ul. Korkowa 167, 04-549 Warszawa, na rzecz Jednostki
Wojskowej 4226, ul. Marsa 110, 04-470 Warszawa, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ziotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

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



Sygn. akt: KIO 2156/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Jednostka Wojskowa nr 4226 prowadzi w trybie przetargu
nieorganicznego postepowanie, ktérego przedmiotem jest dostawa przedmiotow
zaopatrzenia mundurowego (ubranie ochronne, ubranie maskujgce). Zaméwienie zostato
podzielone na dwa zadania: zadanie nr 1 — dostawa ubran ochronnych, zadanie nr 2 —
dostawa ubran maskujagcych. Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 19 lipca 2012 roku pod poz. 2012/S 137 - 228762.

W dniu 8 pazdziernika 2012 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wplyneto
odwofanie wniesione przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Warszawskie Zaktady Kaletnicze ,Noma” Spoéidzielnia Inwalidéw (lider) oraz
A....... Ro.oo.ool. , prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg p.n. Przedsiebiorstwo Handlowo —
Ustugowe Cheman i Pasanil Sp. z o.0.

Odwotujacy zarzucit niezgodne z przepisami ustawy:

1. wykluczenie odwotujagcego z udzialu w postepowaniu oraz w konsekwencji
odrzucenie jego oferty, w sytuacji, gdy wykonawca ten wykazat posiadanie
wymaganej wiedzy i doswiadczenia dla prawidlowej realizacji przedmiotu
zamdwienia.

2. dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce PPHU
Bogmar B.......... Joriin. = F , W sytuacji gdy inny wykonawca nie
podlegajacy wykluczeniu ztozyt oferte z nizszg ceng, w jedynym kryterium oceny ofert
byta cena.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 Pzp przez jego niezastosowanie polegajgce na przeprowadzeniu
postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb nie zapewniajagcy zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

2. art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp przez jego niezastosowanie polegajace na
wyborze oferty wykonawcy, ktory zaproponowat cene wyzszg niz odwotujacy, w
sytuacji gdy jedynym kryterium oceny ofert byta cena.

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp polegajgce na wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego odwotujacego, w nastepstwie odrzucenie oferty

odwotujgcego mimo wykazania przez odwotujgcego spetnienia warunkow udziatu w



postepowaniu okreslonych w ogloszeniu i specyfikacji istotnych warunkéw
zamdéwienia.

4. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego w sytuacji, gdy
odwotujacy nie podlegat wykluczeniu z postepowania, bowiem wykazat spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w ogtoszeniu i specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia.

Odwotujacy podnidst, Ze dostawy objete wykazem, majgce potwierdza¢ spetnienie warunku
wymaganego doswiadczenia nie muszg by¢ tozsame z przedmiotem zamowienia, ale muszg
by¢ z nim powigzane poprzez przeznaczenie i funkcje. Taka interpretacja jest zgodna z
przyjeta linig orzecznicza, na dowdd czego odwotujgcego przytoczyt szereg orzeczeh KIO.
Odwotujacy stwierdzit, ze przyjecie zawezajacej interpretacji ustalonego wczesniej warunku
udzialu w postepowaniu, doprowadzito do wykluczenia odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu. Odwotujgcy podnidst, ze doswiadczenie to nie tylko fakt umiejetnosci
wykonania danej ustugi, ale takze posiadanie wiedzy organizacyjnej umozliwiajgcej
rozplanowanie zatrudnienia w czasie, przewidzenie sytuacji utraty pracownikéw w trakcie
wykonywania zaméwienia, mozliwos¢ zaistnienia zdarzeh ekonomicznych i finansowych
utrudniajgcych realizacje zamowienia np. utraty ptynnosci finansowej, zmian na danym rynku
ustug. Odwolujacy przedtozyt wraz z ofertg wykaz dostaw asortymentu odziezy, w tym ubran
roboczych oraz dostawy munduréw stuzbowych, ktére to przedmioty sg zwigzane i
proporcjonalne do przedmiotu zamowienia, a nadto nie tylko wskazujg na posiadanie przez
odwotujgcego minimalnej okreslonej przez zamawiajgcego wiedzy i doswiadczenia, ale
nadto wiedze i doswiadczenie w zakresie procesow technologicznych znacznie bardziej
zaawansowanych. Odwotujgcy podniost, ze jako$¢ uzytych materiatdw oraz bardziej
skomplikowana technologia wykonania przedmiotowych munduréw wymaga wyzszej wiedzy
i dodwiadczenia, co przesadza o spetnianiu przez odwotujgcego warunkéw postepowania.
Wskazat, ze przedmiot zamdwienia — ubrania maskujgce biate (bluza i spodnie) nie
posiadajg zadnej specyficznej, odmiennej technologii wykonania czy obszycia niz asortyment
odziezowy przedstawiony w wykazach dostaw przez odwotujgcego. Zaawansowanie
technologiczne, organizacja procesu produkcyjnego dla asortymentu wskazanego przez
odwotujacego jest znacznie wyzsza i bardziej skomplikowana niz ta niezbedna dla
prawidtowego wykonania przedmiotu zamdwienia, a odwotujgcy posiada niezbedng w tym
zakresie WDTT. Zatem odwotujacy wykazat, ze posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie
w prawidiowej realizacji dostaw munduréw wojskowych czy kurtek stuzbowych i spodni
stuzbowych, to tym bardziej jest on w stanie nalezycie zrealizowa¢ dostawy przedmiotow

zamowienia objetych przedmiotowym zaméwieniem.



Odnosnie referencji podnidst, ze winna by¢ ona czytana fgcznie z wykazem dostaw, ktory
zostat dotgczony przez wykonawce do oferty, bowiem stuzy ona potwierdzeniu prawidiowego
wykonania tych dostaw, ktore zostaty ujete w wykazie. Wszelkie inne informacje objete
referencjg, w tym dotyczace dostaw nie ujetych w wykazie, nie mogg stanowi¢ podstawy
oceny przez zamawiajgcego, w tym zwlaszcza oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Na poparcie przytoczyt fragment orzeczenia KIO z dnia 24 stycznia 2012 roku
Sygn. akt KIO 93/12.

Odwotujgcy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty P.P.H.U Bogmar B.......... Join, B.oooai
w zakresie zadania nr 2.

2. uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udzialu w postepowaniu
i uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty.

3. nakazanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w zakresie zadania nr 2 i
dokonania wyboru w zadaniu nr 2 jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
odwotujgcego,

4. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego.

Do postepowania odwotawczego, na wezwanie zamawiajgcego z dnia 9 pazdziernika 2012
roku zgtosita swoje przystapienie po stronie zamawiajgcego B.......... Jooiiin, = J. :
prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg p.n. PPHU Bogmar (wptyw do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 12 pazdziernika 2012 roku).

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz majac na uwadze stanowiska stron i

uczestnika postepowania ztozone do protokotu rozprawy, Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest dostawa przedmiotow zaopatrzenia mundurowego,
zad. nr 2 ktérego dotyczy odwotanie obejmuje dostawe ubran maskujgcych biatych (bluza i
spodnie).
W dziale V 1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, zamawiajacy ustalit, ze uzna
spetnienie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, jezeli wykonawca w okresie trzech
lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, wykonat, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych
wykonuje dostawe przedmiotéw zaopatrzenia mundurowego wyprodukowanych zgodnie z
zatwierdzong dokumentacjg techniczng stuzb mundurowych, odpowiadajgce co do funkcji i

przeznaczenia przedmiotowi zaméwienia oraz o wartosciach dla zadania nr 2 — tgczna



wartos¢ dostaw nie mniejsza niz 992 00 zt, z ktérych co najmniej jedna z dostaw o wartosci

nie mniejszej niz 660 000 zt.

Celem potwierdzenia spetniania tego warunku udziatlu w postepowaniu odwotujacy zatgczyt
do oferty wykaz dostaw, w ktérym ujat dwa zamédwienia zrealizowane na rzecz Jednostki
Wojskowej 4226 polegajace na dostawie mundurow wyjsciowych oficerskich wojsk ladowych
wz. 92 o wartosci 555 740, 50 zt oraz dostawie munduréw letnich oficerskich wojsk
lotniczych, munduru wyjsciowego oficerskiego wojsk lotniczych o wartosci 454 921 zi.
Ponadto wykazat sie realizacjg zamowienia o wartosci 1 951 592, 30 zt na rzecz Agencji
Mienia Wojskowego w ramach ktérej dostarczyt mundur letni oficerski marynarki wojennej
wz. 92, mundur letni oficerski wojsk ladowych wz. 92, mundur stuzbowy oficerski wojsk
ladowych KRWP wz. 92, mundur wyjsciowy oficerski Marynarki Wojennej wz. 92, mundur
wyjsciowy oficerski wojsk lgdowych wz. 92. Celem potwierdzenia nalezytego wykonania,
ujetych w wykazie zamoéwien odwotujgcy zataczyt do oferty dokumenty wystawione przez
odbiorcéw dostaw. W odniesieniu do zamowienia zrealizowanego na rzecz Agencji Mienia
Wojskowego zatgczono zaswiadczenie z dnia 12 stycznia 2011 roku, w ktérym zaswiadcza
sie, ze Konsorcjum Nowa Ruda — 208, w sktad ktérego wchodzit wykonawca Pasanil Sp. z
0.0. (czlonek konsorcjum odwotujacego sie) zrealizowato w roku 2010 dostawy
wymienionych ilosci i podanych wartosci mundurow i spodni. W zaswiadczeniu tym stwierdza
sie takze, ze firma Pasanil Sp. z 0.0. dostarczyta w sposob nalezyty stosownie do zapisow
zawartej umowy, tj. terminowo, przedmioty zamdwienia odpowiadajgce wymaganiom
okreslonym przez zamawiajacego (...)” potwierdzajace realizacje dostaw. Na stronie drugiej
tego dokumentu znajduje sie takze informacja, ze firma Pasanil Sp. z 0.0. w ramach ww.
umowy dostarczyta z opoznieniem wskazane w zaswiadczeniu ilosci i warto$ci mundurow.

W zwigzku z powyzszym naliczono kary umowne, ktére zostaty zaptacone.

Majac na uwadze powyzsze ustalenia, Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba uznata, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okre$lone w
art. 179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy.

Z opisanego przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu wynika, ze wymagat on

od wykonawcéw wykazania sie doswiadczeniem w realizacji dostaw, ktore spetniaty tgcznie
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dwie przestanki: 1. byty wyprodukowane zgodnie z zatwierdzong dokumentacjg techniczng
stuzb mundurowych oraz 2. odpowiadajg co do funkcji i przeznaczenia przedmiotowi
zamoéwienia, czyli w zadaniu 2 odpowiadajg co do funkcji i przeznaczenia ubraniom
maskujgcym. Istotnym zatem z punktu widzenia oceny spetniania warunku wymaganego
doswiadczenia byto dla zamawiajgcego potwierdzenie, nie tylko faktu produkcji odziezy
zgodnie z zatwierdzong dokumentacjg techniczng stuzb mundurowych, ale takze

potwierdzenie spetniania funkcji i przeznaczenia odpowiadajgcej przedmiotowi zaméwienia.

Zdaniem Izby, przedstawione przez odwotujgcego doswiadczenie, zarobwno w wykazie
dostaw zatgczonym do oferty jak i w dokumencie uzupetnionym w wyniku wezwania do
ztozenia brakujgcych oswiadczeh i dokumentéw, nie spetnia wymagah zamawiajgcego
opisanych w warunku udzialu w postepowania, w rozdziale V. 1.2 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Wykazane w ofercie realizacje polegajgce na dostawie munduréw wyjsciowych oficerskich,
munduréw letnich marynarki wojennej, wojsk ladowych czy wojsk lotniczych itp. mimo, ze
zostaty wyprodukowane zgodnie z zatwierdzong dokumentacjq techniczng stuzb
mundurowych, to jednak nie odpowiadajg one funkcji i przeznaczeniu przedmiotowi
zamowienia, jakim jest dostawa zaopatrzenia mundurowego ubrah maskujgcych. Izba
podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze mundury wyjsciowe, galowe posiadajg odmienng
funkcje i przeznaczenie niz odziez maskujaca, ktéra jest wykorzystywana w warunkach
polowych i petni funkcje kryjaca.

Ztozona przez odwotujgcego jako dowod w sprawie opinia z dnia 19 pazdziernika 2012 roku
Rzeczoznawcy Jakosci Wyrobow Odziezowych, potwierdza jedynie teze, ze mundury
wyjsciowe sg wyrobami duzo bardziej skomplikowanymi i ztozonymi, wymagajacymi wyzszej
wiedzy i doswiadczenia w zakresie znacznie bardziej zaawansowanych proceséw
technologicznych. Tymczasem ubranie biate maskujgce jest wyrobem prostym i
nieskomplikowanym, nie wymagajacym zaawansowanej technologii i parku maszynowego
do jego produkcji. Przywotana opinia odnosi sie zatem wytgcznie do procesu produkcji a nie
odnosi sie do oceny i poréwnania funkcji i przeznaczenia ubrania maskujgcego, bedacego
przedmiotem zaméwienia oraz mundurdow wyjsciowych - galowych. Okolicznosé, jakg
dowiédt w toku rozprawy odwotujacy, ze proces technologiczny produkcji mundurow
stuzbowych i wyjsciowych jest bardziej skomplikowany niz odziezy maskujacej, pozostaje
bez znaczenia dla oceny spetniania warunku udziatlu w postepowaniu, ktéry zostat przez
zamawiajgcego skonkretyzowany i opisany w ogtoszeniu i specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

Izba podkresla, ze zamawiajgcy ma obowigzek ocenia¢ oferty w oparciu o ustalone

uprzednio i opisane w ogtoszeniu warunki udziatu w postepowaniu w sposéb nie naruszajacy
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zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji. Wykonawca przystepujacy do udziatu w
postepowaniu przez fakt ztozenia oferty zaakceptowat ustalone przez zamawiajgcego
warunki udziatu w postepowaniu i sposob ich oceny. Wszelkie ewentualne sformutowania
warunkow udziatu w postepowaniu, ktére w ocenie odwotujacego ograniczaty lub
uniemozliwiaty mu dostep do przedmiotowego zamowienia publicznego odwotujgcy winien
kwestionowaé na wczeéniejszym etapie postepowania, czego w tym postepowaniu nie
uczynit.

Okolicznoscig przyznang przez odwotujacego, jest to, ze ujete w poz. 1-3 uzupetnionego
wykazu dostaw realizacje polegajace na dostawie odziezy roboczej biatej i ubran roboczych
nie spetniajg warunku udziatu w postepowaniu z uwagi, ze nie zostalty one wyprodukowane
zgodnie z zatwierdzong dokumentacjg techniczng stuzb mundurowych.

Ztozone przez przystepujacego jako dowdd w sprawie Wojskowe Dokumentacje Techniczno
— Technologiczne dla munduréw wyjsciowych i odziezy maskujacej, pozostajg bez znaczenia
dla oceny rozpatrywanego stanu faktycznego, gdyz zawierajg one jedynie informacje o kroju,
materiale i produkcji a nie odnoszg sie do funkcji i przeznaczenia munduréw i odziezy
maskujacej.

Z uwagi na okolicznos¢, ze odwotujacy byt juz w dniu 17 wrzesnia 2012 roku w trybie art. 26
ust. 3 Pzp wezwany do uzupetnienia dokumentow i oswiadczen potwierdzajgcych wymagane
doswiadczenie, majac na uwadze mozliwosé jednokrotnego zastosowania dyspozycji tego
przepisu w odniesieniu do konkretnej okolicznosci, nie jest mozliwe ponowne wezwanie do

uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Kwestionowana przez zamawiajgcego referencja z dnia 12 stycznia 2012 roku wystawiona
przez Agencje Mienia Wojskowego potwierdza nalezytg realizacje przez wykonawce Pasanil
Sp. z o.0., dzialajgcego w ramach konsorcjum, czesci dostaw munduréw wyjsciowych,
ktorych wartos¢ bytaby wystarczajgca dla potwierdzenia spetniania warunku udziatu w
postepowaniu. Jednak z uwagi na wyzej poczynione rozwazania oraz fakt, ze bedace
przedmiotem zaméwienia mundury wyjsciowe nie odpowiadajg funkcjg i przeznaczeniem
ubraniom maskujagcym, zamowienie to nie spetnia opisanego warunku wymaganego

doswiadczenia.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 3 i § 5 ust. 3
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



