Sygn. akt: KIO 2487/11

WYROK
z dnia 30 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 listopada 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 listopada 2011 r. przez
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, tj. Sobiestawa Sow e
prowadz gcego dziatalno §¢ gospodarcz a pod firm g TOP EDUCATION Sobiestaw Sowa,
placéwka wychowania pozaszkolnego z siedzib g w Kartuzach (lider konsorcjum),
83-300 Kartuzy, Os. Wpybickiego 33 prowadzon aq w ramach TOP EDUCATION
Sobiestaw Sowa z siedzib g we Wroctawiu, 53-330 Wroctaw, ul. Energetyczna 10A /12
i Agnieszk e Krzyzaniak prowadz aca dzialalno §¢ gospodarcz g pod firm a ,AS”
Agnieszka Krzy zaniak z siedzib g w miejscowo $ci Godziesze Mate, 62-872 Godziesze
Mate, ul. Zadowicka 27a w postepowaniu prowadzonym przez Gmin e Puck, 84-100 Puck,
ul. 10 lutego 29,

orzeka:

l.uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia

post gpowania, uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty Odwotuj acego oraz

ponowne badanie i ocen e ofert z udziatem oferty Odwoluj 3acego,

2.kosztami postepowania obcigza Gmin e Puck, 84-100 Puck, ul. 10 lutego 29 i



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, tj. Sobiestawa Sow e
prowadz gcego dziatalno §¢ gospodarcz 3§ pod firma TOP EDUCATION
Sobiestaw Sowa, placéwka wychowania pozaszkolnego z siedzibg w
Kartuzach (lider konsorcjum), 83-300 Kartuzy, Os. W  ybickiego 33 prowadzon a
w ramach TOP EDUCATION Sobiestaw Sowa z siedzib g we Wroctawiu,
53-330 Wroctaw, ul. Energetyczna 10A/12 i Agnieszk e Krzyzaniak prowadz aca
dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g ,AS” Agnieszka Krzy zaniak z siedzib g
w miejscowo $ci Godziesze Mate, 62-872 Godziesze Mate, ul. Zado wicka 27a

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Puck, 84-100 Puck, ul. 10 lutego 29 na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, tj. Sobiestawa Sow e
prowadz acego dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod firma TOP EDUCATION
Sobiestaw Sowa, placowka wychowania pozaszkolnego z siedzibg w
Kartuzach (lider konsorcjum), 83-300 Kartuzy, Os. W  ybickiego 33 prowadzon g
w ramach TOP EDUCATION Sobiestaw Sowa z siedzib g we Wroctawiu,
53-330 Wroctaw, ul. Energetyczna 10A/12 i Agnieszk e Krzyzaniak prowadz aca
dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm g ,AS” Agnieszka Krzy zaniak z siedzib g
w miejscowo $ci Godziesze Mate, 62-872 Godziesze Mate, ul. Zado wicka 27a
kwote 8 102 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto dwa zlote zero groszy), stanowigcq
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania,

noclegu i dojazdu na wyznaczong rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. 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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 2487/11

Uzasadnienie

Gmina Puck, zwana dalej ,Zamawiajacym”, dzialajagc na podstawie przepisoOw
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113,
poz. 759 z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie 0 udzielenie zamodwienia na ,Swiadczenie ustugi
edukacyjnej w projekcie o tytule Indywidualizacja nauczania i wychowania uczniow klas I-llI
szkot podstawowych w gminie Puck”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 30 wrzesnia 2011 r., poz. 258925, zmienione nastepnie
ogloszeniem o zmianie ogtoszenia z dnia 5 pazdziernika 2011 r., poz. 262427.

Pismem z dnia 16 listopada 201 r. (wplyw do Odwolujgcego w tej samej dacie)
Zamawiajacy poinformowat wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia, tj. Sobiestawa Sowe prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firmg TOP
EDUCATION Sobiestaw Sowa placéwka wychowania pozaszkolnego z siedzibg w Kartuzach
(lider konsorcjum) oraz Agnieszke Krzyzaniak prowadzacag dziatalnosé¢ gospodarczg pod
firmg ,AS” Agnieszka Krzyzaniak, zwanych dalej ,Odwotujgcym”, o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

W dniu 21 listopada 2011 r. (pismem z tej samej daty) Odwotujacy wnidst odwotanie
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej (wplyw pisma do Zamawiajgcego w dniu
21 listopada 2011 r.) od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego
podjetych w toku postepowania oraz zaniechania czynnosci, do ktérych byt on zobowigzany
na podstawie przepisoOw ustawy Pzp, a majacych istotny wptyw na wynik postepowania,
zarzucajgc Zamawiajgcemu niezgodnosc¢ z przepisami ustawy i kwestionujac:

1. czynnos¢ polegajacg na badaniu i ocenie oferty
zlozonej przez Odwotujgcego, wskutek czego Zamawiajacy uznat jego oferte za
nieodpowiadajacy tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;

2. czynnos¢ polegajgcg na odrzuceniu oferty
Odwolujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp;

3. zaniechanie czynnosci wyboru oferty
Odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej, zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp;

4, czynnosé polegajaca na uniewaznieniu
postepowania w trybie art 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Odwotujacy wniost o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci;



2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia

Czynnosci uniewaznienia postepowania, z uwzglednieniem:

- uznania dokumentacji Odwotujgcego ztozonej w wyniku uzupetnienia dokumentéw,
za zgodng ze tredcig SIWZ,

— uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

— uznania oferty Odwotujgcego za oferte wazng;

3. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia
czynnosci wlasciwej dla wyboru oferty najkorzystniejszej;

4, zasadzanie od Zamawiajgcego ha rzecz

Odwolujgcego kosztéw postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniést m.in., iz Zamawiajacy w SIWZ
okreslit warunek dotyczacy wiedzy i doswiadczenia, wskazujgc iz ,uzna warunek za
spetniony jezlei wykonawca wykaze wykonanie minimum 2 ustug o charakterze podobnym
rodzajowo do przedmiotu zamOwienia o wartosci nie mniejszej niz 100 000,- zt brutto.
Zamawiajacy dokona oceny na podstawie wykaz ustug wraz z zalgczonymi dokumentami
potwierdzajgcymi, ze ustugi zostaly wykonane nalezycie, na zasadzie spetnia - nie spetnia.”,
ktéry to warunke Odwotujgcy spetnit. Natomiast to Zamawiajgcy w toku przedmiotowego
postepowania zmieniat wyktadnie stosowanej przez siebie terminologii ,ustug o charakterze
podobnym rodzajowo do przedmiotu zamowienia”, w konsekwecji czego odméwit takiego
waloru wczesniej zaakceptowanym przez siebie typom ustug wykaznym przez Odwotujgcego
(ustugi edukacyjnej dla przedszkolakéw), uznajac ze ustuga edukacyjna $wiadczona na
rzecz dzieci w wieku przedszkolnym nie wypetnia znamion ,ustugi rodzajowo podobnej do
przedmiotu zamowienia”.

Zamawiajgacy nie uwzglednit takze innych ustug wykonywanych przez Odwolujacego,
tj. szkolen dla uczniéw klas 0-VI SP oraz kla I-lll gimnazjéw mimo, ze dwie z nich wypetnity
dyspozycje z warunkéw udzialu w postepowaniu, w tym odnoszaca sie do wartosci ustugi.
Ustugi te majg charakter ciggly, dlatego tez ich zlozenie nalezalo uznaé za spelnienia

postawionego warunku.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym ogtoszenia o zaméwieniu, tres¢ SIWZ, zlozong oferte jak
rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone podczas rozprawy,

skiad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:



Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu Odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajgc iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w rozdziale 2 SIWZ ,Opis przedmiotu zamoéwienia” jako
pozycie we wspolnym stowniku zamowien CPV wskazat: ,80100000-5, 80310000-0,
80410000-1".

Nadto w rozdziale 10 SIWZ ,Warunki udzialu w postepowaniu, opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkow” , pkt 1.1. podat, iz ,0 udzielnie zamdwienia
moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy (...) posiadajg wiedze i doswiadczenie - Zamawiajacy
uzna warunek za spetniony jezeli Wykonawca wykaze wykonanie minimum 2 ustug o
charakterze podobnym rodzajowo do przedmiotu zaméwienia o wartosci nie mniejszej niz
100 000,- zt brutto. Zamawiajacy dokona oceny na podstawie wykazu ustug wraz z
zalgczonymi dokumentami potwierdzajacymi, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie, na
zasadzie spetnia - nie spetnia.”.

Odwotujacy w zalaczeniu do oferty ziozyt \Wykaz wykonanych w ciggu ostatnich
trzech lat ustug” obejmujacy nastepujace ustugi:

1. Prowadzenie zaje¢ dodatkowych dla dzieci w projekcie z poddziatania 9.1.1
~Akademia przedszkolaka”, termin realizacji: styczeh 2010 - czerwiec 2010 (poz. 1
wykazu);

2. Prowadzenie wustugi szkoleniowej w ramach projektu z poddziatania 6.1.1
.Profesjonalny pracownik w powiecie stubickim”, termin realizacji: wrzesieh 2010 -
listopad 2010 (poz. 2 wykazu);

3. Prowadzenie ustugi szkoleniowej w ramach projektu z poddziatania 6.1.1
~Wykwalifikowany pracownik w powiecie brzeskim”, termin realizacji: marzec 2010 -
czerwiec 2010 (poz. 3 wykazu);

4. Prowadzenie ustugi szkoleniowej w ramach projektu z poddziatania 6.1.1 ,Wysoko
wykwalifikowani pracownicy powiatru kutnowskiego”, termin realizacji: styczen 2010 -
czerwiec 2010 (poz. 4 wykazu) (strona 8 oferty).

Pismem 2z dnia 8 listopada 2011 r. Zamawiajacy wezwal Odwotujgcego do

uzupeltnienia, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wykazu wykonanych ustug w ciggu ostatnich
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3 lat, dodajac iz wykonawca miatl wykaza¢ wykonanie minimum 2 ustug o chrakterze
podobnym rodzajowo do przedmiotu zaméwienia o wartosci nie mnijeszej niz 100.000,00 zt.
Nadto dodal, iz opis przedmiotu zamoOwienia zostat sprecyzowany w rozdziale 2 SIWZ, a
jego przedmiotem zamdwienia jest Indywidualizacja nauczania i wychowania uczniéw klas |-
Il szkot podstawowych w gminie Puck”. Podat takze, iz ,z wykazu dotgczonego do oferty
wynika wykonanie tylko 1 ustugi o charakterze podobnym rodzajowo do przedmiotu
zamoOwienia.”.

Odwotujacy, w wyniku uzupetnienia — pismem z dnia 10 listopada 2011 r.- ziozyt
wykaz wykonanych w ciggu ostatnich trzech lat ustug oraz referencje potwierdzajace
nalezyte ich wykonanie.

W przedtozonym wykazie wskazat nastepujace ustugi:

5. Prowadzenie zaje¢ dodatkowych dla dzieci w projekcie z poddziatania 9.1.1
<Akademia przedszkolaka”, termin realizacji: styczeh 2010 - czerwiec 2010 (poz. 1
wykazu);

6. Prowadzenie zaje¢ dodatkowych w projekcie ,Wesote przedszkole” z poddziatania
9.1.1, termin realizacji: pazdziernik 2010 - czerwiec 2011 (poz. 2 wykazu);

7. Prowadzenie zaje¢ dodatkowych w projekcie ,Wesote przedszkole” z poddziatania
9.1.1, termin realizacji: pazdziernik 2010 - nadal (poz. 3 wykazu);

8. Prowadzenie zaje¢ dodatkowych w ramach projektu ,Odkrywaé nieznane, tworzyé
nowe — program rozwijania uczniéw fizykg” w ramach poddziatania 3.3.4, termin
realizacji: marzec 2011 - nadal (poz. 4 wykazu);

9. Prowadzenie zaje¢ dodatkowych w ramach projektu ,Mata nowoczesna szkota” w
ramach poddziatania 9.1.2, termin realizacji: luty 2011 - nadal (poz. 5 wykazu);

10. Prowadzenie zaje¢ dodatkowych w ramach projektu ,Droga do przysztosci”, termin
realizacji: luty 2011 - nadal (poz. 6 wykazu).

Pismem z dnia 16 listopada 201 r. (wplyw do Odwolujgcego w tej samej dacie)
Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyla co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz do opisu przedmiotu zamdwienia ustawa nakazuje stosowac
nazwy i kody Wspdlnego Stownika Zamowien, a wiec klasyfikacji, ktéra stuzy okresleniu
przedmiotu zamowienia w sposdb jednoznaczny i pozwalajacy wykonawcom na identyfikacje
przedmiotu zamowienia, a informacja taka umieszczana jest w ogtoszeniu o zamoéwieniu. W
niniejszym stanie faktycznym Zamawiajacy dla okreslenia przedmiotu zamodwienia w
ogloszeniu o zamoOwieniu zamieszczonym w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu
30 wrzesnia 2011 r. wskazatl nastepujgce kody: 80100000-5 (ustugi szkolnictwa
podstawowego), 80310000-0 (ustugi edukacji mtodziezowej) i 80410000-1 (rézne ustugi
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szkolne), te same kody podajgc w rozdziale 2 SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia”.
Zamawiajacy, niezaleznie od powyzszego na stronie 1 SIWZ, wskazat ,CPV 80000000-4,
80100000-5", gdzie kod 80000000-4 oznacza ,ustugi edukacyjne i szkoleniowe”. Nadto w
ogtoszeniu z dnia 5 pazdziernika 2011 r. 0 zmianie ogtoszenia 0 zamowieniu dokonat m.in.
zmiany koddéw opisujgcych przedmiot zamoOwienia, przez wskazanie nastepujacych
,80100000-5, 80310000-0, 80000000-4", tym samym dopuszczajgc do legitymowania sie
przez wykonawcédw na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu zardwno
szeroko rozumianymi ustugami edukacyjnymi, ale i wszelkimi ustugami szkoleniowymi.
Wskazuje na to bowiem uzycie kodu 80000000-4. Istotnie w podanych kodach — jak stusznie
podnosit Zamawiajacy - brak jest kodu dotyczgcego ustugi szkolnictwa przedszkolnego.
Niemniej jednak szeroki zakres kodu 80000000-4 pozwala na uznanie wszelkich ustug
szkoleniowych i edukacyjnych wskazanych przez wykonawce za spetniajgcych warunek
udziatu w postepowaniu, o ile sg one ustugami o okre$lonej przez Zamawiajgcego wartosci i
faktycznie zostaty wykonane nalezycie badz tez — zgodnie z trescig ogtoszenia o zamdwieniu
— ,wykaz wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych réwniez
wykonywanych, dostaw lub ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
(...)". Istotnie ustugi, jakim wykazat sie Odwotlujacy w pozycjach 3-6 wykazu zlozonego w
wyniku uzupetnienia, mozna przypisa¢ charakter ciggly. Zamdwienie na ustugi jest bowiem
ciggte, gdy jego realizacja wymaga jakiegos zachowania sie wykonawcy przez pewien okres
czasu i gdy ze wzgledu na rodzaj czynnosci, nie moze by¢ ono wykonane jednorazowo.
Faktycznie tego rodzaju zamdwienie nie bedzie zrealizowane jednorazowo, gdyz sklada sie
ono z pewnych nastepujgcych po sobie czynnosci wykonawcy, oddzielonych od siebie w
czasie, ktore dopiero razem tworzg pewng funkcjonalng catosé, a ma ona to do siebie, ze
trwa w czasie i to wtasnie czas jest jej miernikiem. Tym samym ustugi wskazane w pozycjach
3 i 4 uzupetnionego wykazu potwierdzajg spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu.
Warunek ten potwierdzajg takze, przy takim okresleniu kodéw CPV jakich uzyto do
okreslenia przedmiotu zmatowienia, jak miato to miejsce w wyniku zmiany ogtoszenia o
zamowieniu, wszystkie ustugi szkoleniowe i edukacyjne wskazane w pierwotnie ztozonym
przez Odwolujgcego wykazie (wykazie zlozonym wraz z ofertg). Wszelkie niescistosci
pomiedzy trescig ogltoszenia o zamowieniu a trescig SIWZ muszg by¢ bowiem bezwzglednie
tlumaczone na korzys¢ wykonawcy. To Zamawiajacy zobowigzany jest do takiego
przygotowania postepowania, aby nie bylo rozbieznosci pomiedzy trescig ogloszenia o
zamdwieniu i trescig SIWZ. | tego obowigzku nie moze on przerzucaé¢ na wykonawce, tym
bardziej, ze w tzw. postepowaniach podprogowych, a takim wlasnie jest niniejsze
postepowanie wykonawcy mogg korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej w ograniczonym
zakresie, a mianowicie wylagcznie w przypadkach enumeratywnie wymienionych w ustawie,

wsrdd ktorych brak jest mozliwosci kwestionowania tresci zaréwno ogtoszenia o zaméwieniu,
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jak i tresci SIWZ (jedynym wyjatkiem jest mozliwosé kwestionowania opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu). Tak wiec w sytuacji, gdy
doszio do tego rodzaju niescistosci, jak to ma miejsce w niniejszym stanie faktycznym, oferty
wykonawcow (oferte Odwotujacego) nalezy ocenia¢ na podstawie tego co zostato faktycznie
zapisane w dokumentach, a nie na podstawie tego co chciat zapisa¢c Zamawiajacy, a czego

jednak nie uczynit. Tym samym nalezy uznac, iz Odwotujacy speit kwestionowany warunek
udziatu w postepowaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. sStosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty noclegu w wysokosci 201,00 zt oraz dojazdu na
wyznaczong rozprawe w wysokosci 401,00 zi, na podstawie biletbw oraz rachunkéw
ztozonych do akt sprawy. Natomiast nie uwzgledniajgc kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 1 200,00 zt, gdyz — zgodnie z trescig § 3 ust. 2
ww. rozporzadzenia — lzba zasadza uzasadnione koszty strony w wysokosci okreslonej na

podstawie rachunkow przedtozonych do akt sprawy, a rachunek taki nie zostat ztozony.

Przewodnicz acy:  ....oeenenls
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