Sygn. akt KIO/UZP 86/08

WYROK
z dnia 18 lutego 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Barbara Bettman

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Marek Kole $nikow

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18.02.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez "Spotem" Powszechna Spoéitdzielnia Spo zywcow w Siedlcach, Siedice, ul.
Wiadystawa Jagielty 10 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Jednostk € Wojskow g
3090, Warszawa, ul. Marsa 110 protestu z dnia 11.01.2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie

odwotujacego sie oraz xxx - po stronie zamawiajgcego .

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie, nakazuje uniewa znienie czynno $ci wykluczenia
Odwotuj acego z post epowania ha cz @$¢ 1 i 2 zamoOwienia oraz nakazuje powtdrzenie

czynno $ci wyboru ofert nacz e8¢ 1i2 zamdwienia.



2. kosztami postepowania obcigza Jednostk @ Wojskow g 3090, Warszawa, ul. Marsa 110

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez "Spotem" Powszechna Spétdzielnia Spo  zywcow

w Siedlcach, Siedlce, ul. Wiadystawa Jagielty 10.

dokona¢ wptaty kwoty 5284 zt 00 gr (stownie: pieC tysiecy dwiescie
osiemdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Jednostk e Wojskow g 3090,
Warszawa, ul. Marsa 110 na rzecz "Spotem" Powszechna Spétdzielnia

Spozywcow w Siedlcach, Siedice, ul. Wiadystawa Jagietty 10., stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu oraz zastepstwa

prawnego.

dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz "Spotem" Powszechna Spéidzielnia

Spozywcdw w Siedlcach, Siedice, ul. Wiadystawa Jagielty 10.



Uzasadnienie

W postepowaniu o zawarcie umowy ramowej na dostawe pieczywa, wyrobow
poétcukierniczych i cukierniczych, prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego ( Dz. Urz.
UE 2007/S 218 — 265653), w dniu 15.01.2008 r. zostat wniesiony protest przez ,Spotem”
Powszechng Spotdzielnie Spozywcow z Siedlec. Ziozenie protestu nastgpito skutkiem
powiadomienia pismem z dnia 8.01.2008 r. 0 wykluczeniu wykonawcy z postepowania za
podanie nieprawdziwych informacji. w zakresie warunkow udziatu - zdolnosci do realizacji
zamowienia.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu - Jednostce Wojskowej Nr 3090 z Warszawy
naruszenie art. 2 pkt 2, art. 24 ust. 1 pkt 10 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 51 ust. 1i 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwieh publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223,
poz. 1655) przez btedne przyjecie, ze wykazane dostawy Odwolujgcego do wiasnych
sklepébw nie mogg by¢ uznane za spetnienie warunku posiadania niezbednej wiedzy,
doswiadczenia oraz dysponowania potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do
realizacji zamowienia. Ponadto naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Eugeniusza Onysk - Piekarnia
Ciastkarnia z tukowa, mimo ze nie ztozyt dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie
dostaw na rzecz Kaufland Polska Markety Sp. z 0.0. we Wroctawiu. Podnidst rowniez, ze po
zlozeniu ofert, brak byto podstaw prawnych do wykluczenia go z przetargu ograniczonego.

W rozstrzygnieciu protestu, doreczonym w dniu 21.01.2008 r. Zamawiajacy podtrzymat
swojg decyzje, co do podstaw wykluczenia Odwotujacego z postepowania, stwierdzajac
jednoczesnie, ze konkurencyjny wykonawca Eugeniusz Onysk ziozyt prawidtowe referencje,
przy czym w ocenie kierowat sie domniemaniem dobrej wiary, stosownie do art. 7 k.c..

W odwotaniu wniesionym w dniu 25.01.2008 r., z kopig przekazang Zamawiajgcemu w tym
samym terminie, zarzuty protestu zostaty podtrzymane wraz z wnioskami o:

1. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu Odwotujacego z
postepowania,

2. nakazanie Zamawiajagcemu wykluczenia Wykonawcy Eugeniusza Onysk z postepowania,
3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwolujgcego, zarbwno w czesci

pierwszej jak i drugiej zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: z dokumentacji akt sprawy,
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, protokolu postepowania z zalgcznikami,
wnioskéw Odwotujgcego oraz Eugeniusza Onysk o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu.

Ponadto rozwazyta stanowiska pethomocnikéw stron, przedstawione do protokotu rozprawy.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje.

Postepowanie o0 zawarcie umowy ramowej, prowadzone jest w trybie przetargu
ograniczonego. Podanym w ogtoszeniu o zamowieniu warunkiem udziatu w postepowaniu
byto miedzy innymi wykonanie przynajmniej dwoch dostaw, ktorych warto$¢ jest nie
mniejsza niz 750 000,00 zi. brutto dla zadania nr 1 i 880 000,00 zi. brutto dla zadania nr 2.
Na potwierdzenie spetnienia wymienionego warunku nalezato przedstawi¢ wykaz dostaw,
wykonanych w okresie ostatnich trzech lat, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcéw wedlug wzoru do ogloszenia oraz zatgczenie dokumentow
potwierdzajgcych, ze dostawy te zostaly wykonane nalezycie.

Odwolujacy ztozyt wniosek o dopuszczenie do udzialu w przetargu. Zamawiajacy dokonat
weryfikacji wszystkich trzech zlozonych wnioskow, biorac pod uwage ustalone warunki i
sposOb oceny ich spelnienia (zalacznik ZP — 16 do protokolu postepowania). Pismem z
dnia 3.12.2007 r. poinformowat wykonawcow, w tym Odwolujgcego o przyznanej punktacji za
spetnienie warunkow oraz przestat specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia i zaprosit
do skfadania ofert, w wyznaczonym terminie do 14.12.2007 r.

W trakcie postepowania dotyczacego wyboru ofert, Wykonawca Eugeniusz Onysk w dniu
15.12.2007 r. przestat do Zamawiajgcego pismo, w ktérym zarzucit, ze Odwolujacy powinien
zosta¢ wykluczony, gdyz ztozyt nieprawdziwe informacje. Mianowicie zawart w wykazie
dostaw, zaopatrzenie w wyroby piekarnicze sieci wkasnych sklepéw, co nie miesci sie w
definicji dostaw, okreslonej art. 605 k.c. Swoje stanowisko udokumentowat fotografiami
sklepéw oznaczonych logo ,,Spotem” i paragonami fiskalnymi z numerem NIP.

Odwotujacy zgodnie z wezwaniem, pismem z dnia 28.12.2007 r. ziozyt wyjasnienia na
zadane pytania, w ktorych potwierdzit, ze w swoim wykazie zamiescit dostawy do wtasnych
sklepéw, co uwaza za wtasciwe w oparciu o definicje dostawy jakg zawiera art. 2 pkt 2 Pzp.
Sktad orzekajacy Krajowej izby Odwotawczej podzielit argumentacje Odwotujgcego, ze
przetarg ograniczony sklada sie z dwéch odrebnych faz. Pierwszej, w ramach ktérej
wykonawcy sktadajg wnioski o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu. Na tym etapie
Zamawiajacy dokonuje oceny spetnienia  warunkéw udzialu, o wynikach powiadamia
wykonawcow. Stosownie do postanowien art. 51 ust. 2 Pzp wykonawce niezaproszonego do
skladania ofert, traktuje sie jak wykluczonego. Odwolujacy zostal zaproszony do ztozenia
oferty, zatem Zamawiajgcy jednoznacznie dal wyraz swojej ocenie, ze dany Wykonawca
spemnit warunki udziatu w przetargu, podane w ogtoszeniu. Specyfikacja istotnych warunkéw
zamdwienia, przekazywana wraz zaproszeniem nie zawiera opisu warunkow udziatu, gdyz
Zamawiajacy na etapie oceny ofert, co do zasady nie moze wraca¢ do weryfikacji wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

O otrzymanej punktacji i wykonawcach zaproszonych do skladania ofert. Wykonawca

Eugeniusz Onysk powzigt wiadomos¢ z pisma Zamawiajgcego z dnia 3.12.2007 r. Zawartos¢



dokumentacji wniosku Odwotujgcego, stosownie do art. 96 ust. 3 Pzp byla jawna od
momentu jego ziozenia, zatem Wykonawca Eugeniusz Onysk mogt i powinien wnie$¢
protest na zaproszenie Odwotujgcego do skiadania ofert, skoro uwazat ze zachodzag ku
temu uzasadnione podstawy. Informowanie Zamawiajgcego o ewentualnych brakach we
wnioskach czy ofertach konkurencyjnych, poza formalng procedurg protestow i
dokonywanie na tej podstawie dyskrecjonalnych ustalen przez Zamawiajgcego, narusza
zasady réwnego traktowania wykonawcow, jawnosci postepowania, zasady rozpatrywania
wszelkich zarzutéw w otwartej i przejrzystej procedurze korzystania ze srodkow ochrony
prawnej. Ponadto stanowi obchodzenie przepiséw o terminach wniesienia protestu, przy
uwzglednieniu, ze tego rodzaju interwencja spowodowala taki sam skutek jak uznanie
protestu.

Obowigzek wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp
moze sie wprawdzie zaktualizowa¢é na kazdym etapie postepowania, ale jedynie w
przypadku ujawnienia nowych faktéw, jednoznacznie potwierdzajgcych nieprawdziwosé
zlozonych informaciji.

W ocenie skfadu orzekajgcego Krajowej lzby Odwotawczej, nie ujawnity sie po zlozeniu
oferty przez Odwotujgcego, zadne nowe okolicznosci, z ktérych Zamawiajagcy maogiby
wywodzi¢ twierdzenia, ze Odwotujacy zlozyl nieprawdziwe informacje majace wpltyw na
wynik postepowania. Dane na temat odbiorcow wyrobéw Odwotujacego i wielkosci dostaw
zostaty podane rzetelnie i nie sg kwestionowane. Spor w istocie dotyczy odmiennej oceny
charakteru prawnego owych dostaw, w oparciu 0 zlecone przez Zamawiajgcego opinie
prawne, co nie moze stanowi¢ podstawy zarzutu podania nieprawdziwych informaciji.
Krajowa Izba Odwotawcza uznata za nietrafne stanowisko Zamawiajgcego, ze ustawa
Prawo zamowien publicznych, w przypadku okreslenia ,dostawy” postuguje sie definicjg art.
605 k.c. W tym zakresie ustawa Pzp zawiera uregulowania autonomiczne zwarte w art. 2 pkt
2, ktore stanowig, ze przez dostawy nalezy rozumieé¢ nabywanie rzeczy, praw oraz innych
doébr, w szczegdlnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu dzierzawy oraz
leasingu, a okreslenie umowa, odnosi sie do uméw w sprawie zaméwien publicznych.
Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skiadane (Dz. U. nr 87, poz.605), méwigc w par. 1 ust 2 pkt 2 o
wykazie wykonanych dostaw, odnosi sie do powyzszej definicji, ktéra nie ma charakteru
zamknietego. Rozporzadzenie nie definiuje, ze mogg by¢ wykazywane jedynie dostawy na
rzecz okreslonego kregu odbiorcéw, ani nie wylgcza odbiorcow powigzanych z wykonawca.
Zamawiajacy zgodnie z zasadg réwnego traktowania podmiotow i uczciwej konkurencji nie

moze w jakikolwiek sposéb dyskryminowaé podmiotéw ubiegajgcych sie o udzielenie



zamdwienia publicznego, a wiec ze wzgledu na ich forme organizacyjno prawna, lub
strukture wlasnosciowa.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze wykaz dostaw, wraz z potwierdzeniem ich nalezytej realizacji
jest sktadany w celu wykazania, stosownie do tresci art. 22 ust. 1 pkt 2 posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem i osobami zdolnymi do
wykonania zamoOwienia. Niewatpliwie Odwotujacy ujmujac w wykazie (miedzy innymi)
dostawy zrealizowane do sieci wtasnych sklepébw PSS ,Spotem,” dzialajacych na
ograniczonym rozrachunku gospodarczym, majacych odrebnie ustalany wynik ekonomiczny
oraz peing swobode wyboru dostawcéw, udokumentowat swojg zdolno$¢ do wywigzania
sie z umowy, na zakres obydwu czesci zamdwienia, w przypadku gdy takie zamowienie
zostanie udzielone w oparciu o zawartg umowe ramowa.

Odwolujacy nie moze by¢ gorzej traktowany, ze wzgledu na swoistg strukture organizacyjng
i gospodarczg, w ktérej funkcjonuje niz wykonawcy, ktérzy zrealizowali  poréwnywalne
wielkosci dostaw na rzecz podmiotow prawnie odrebnych, gdyz narusza to zasady uczciwej
konkurencji. Nie mozna bowiem, przy zatozeniach przyjetych przez Zamawiajgcego méwi¢ o
réwnym dostepie wszystkich wykonawcow do rynku i zapewnienia im wolnej konkurencji.
Réznicowanie  takich samych rodzajowo stanéw faktycznych i przypisywanie im
odmiennych skutkéw prawnych w odniesieniu poszczegdinych wykonawcéw, jest
naruszeniem zasady réwnosci i uczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy tak samo jak w odniesieniu do wybranego wykonawcy, winien potraktowac
referencje kierownikow sklepéw (ktorych wynagrodzenie zalezy od wielkosci obrotow),
zlozone przez Odwotlujgcego z domniemaniem, iz sg rzetelne. Dodatkowg gwarancje w tym
zakresie, stanowi zagrozenie sankcjg karng na podstawie art. 297 k.k., przewidziang dla
tego, kto w celu uzyskania zamoéwienia publicznego sktada poswiadczajagcy nieprawde albo
nierzetelny dokument albo nierzetelne pisemne oswiadczenie dotyczace okolicznosci o
istotnym znaczeniu dla uzyskania zamdwienia.

KIO nie uwzglednita przedstawionych opinii Kancelarii Prawnych, jako biegtych co do prawa,
traktujgc wyrazone w nich poglady jako stanowisko Zamawiajgcego.

Materiat dowodowy sprawy oraz poczynione wyzej ustalenia, potwierdzajg zatem zasadnos¢
zarzutéw stawianych Zamawiajgcemu, naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 2, art.
24 ust. 2 pkt 10, art. 51 ust. 2 i 3 oraz art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz decyzja o wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania nie znajduje uzasadnienia w oparciu 0 wskazane w nigj
podstawy faktyczne i prawne.

Krajowa lzba Odwotawcza nie uwzglednita zarzutow Odwotujgcego przeciwko ofercie
zlozonej przez przedsiebiorce Eugeniusza Onysk z tukowa. Z analogicznych przyczyn
przytoczonych wyzej, uznata, ze zarzuty Odwotujgcego przeciwko ofercie konkurencyjnej sq

spbéznione, gdyz mogly by¢é skutecznie podniesione w protescie na czynnosé



Zamawiajgcego zakwalifikowania tego Wykonawcy do udziatu w postepowaniu i zaproszenia
do skiadania ofert, o0 czym Odwotujacy zostat powiadomiony w dniu 3.12.2007 r. Zarazem
jednak badajgc zarzut nierbwnego traktowanie wykonawcOw, odnotowata fakt, ze
Zamawiajacy nie zakwestionowat referencji udzielonych przez Kaufland Polska Markety Sp.
z 0.0. we Wroctawiu przez osobe nieustalona, nie figurujgca w KRS tej Spotki nr 95572,
przyjat oSwiadczenie wiasne wykonawcy o dostawach na rzecz Leader Price i ich wielosci.
Nie uwzglednienie zarzutow przeciwko ofercie Eugeniusz Onysk nie pozbawia Odwotujagcego
interesu prawnego przy korzystaniu ze s$rodkow ochrony prawnej, gdyz postepowanie
dotyczy zawarcia umowy ramowej z trzema wykonawcami.
W tym stanie rzeczy Izba orzekfa jak w sentenciji.
Na podstawie art. 191 ust. 1 i 2 pkt 1 i 2 Pzp uwzglednita odwotanie, nakazata
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania oraz nakazala
powtdrzenie czynnosci wyboru ofert.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
Pzp. Za uzasadnione koszty Odwolujgcego z tytulu zastepstwa prawnego przez
petnomocnika Izba orzekta kwote 1220 zt w oparciu o przedtozony rachunek na podstawie 8§
4 ust. 1 pkt 2b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotan 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 - w terminie 7 dni od

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

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



