Sygn. akt: KIO 2338/11

WYROK
z dnia 10 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 listopada 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2011 r. przez
wykonawce ,PIMCO” Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, 02-815 Warszawa, ul. Zotny 63
w postepowaniu prowadzonym przez Port Lotniczy Lublin S.A. w Lublinie, 20-008 Lubli  n,

ul. Hempla 6,
orzeka:

1.uwzgl ednia odwotanie i hakazuje zmian e: tre $ci ogtoszenia o zamdwieniu w punkcie
111.2.3. ogtoszenia o zamoOwieniu poprzez okre $lenie warunku udzialu w post epowaniu
W nast epujacy sposob: ,Wykonawca musi wykaza ¢ sie, ze w okresie ostatnich 3 lat
przed wszcz eciem post epowania (a je zeli okres ten jest krotszy — w tym okresie)
zrealizowat nale zycie:
a) co najmniej jedn g dostawe samochodu
ratowniczo - ga sniczego szybkiej interwencji 4x4,
b) co najmniej jedn a dostaw e samochodu
ratowniczo-ga sniczego ci ezkiego 6x6”,
oraz tre $ci SIWZ w punkcie 7.4. a) i b poprzez okre $lenie sposobu oceny spetniania
warunku w nast epujacy sposob: ,Jako spetniaj gcy warunki udziatu w post epowaniu
zostan q ocenieni wykonawcy, ktorzy: w zakresie warunku okr eslonego w pkt 7.1.2.
wykaza wykonanie w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert
(jezeli okres jest krotszy — w tym okresie) nale zycie a) co najmniej jedn g dostaw e
samochodu ratowniczo-ga $hiczego szybkiej interwencji 4x4; b) co najmniej je  dna

dostaw e samochodu ratowniczo-ga $niczego ci ezkiego 6x6";



2.kosztami postepowania obcigza Port Lotniczy Lublin S.A. w Lublinie, 20-008 Lubli  n,

ul. Hempla 6 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
,PIMCO” Sp. z 0.0. z siedzib q w Warszawie, 02-815 Warszawa, ul. Zoiny 63

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Portu Lotniczego Lublin S.A. w Lublinie, 20-008 Lub  lin, ul. Hempla 6
na rzecz wykonawcy ,PIMCO” Sp. z o0.0. z siedzib g w Warszawie,
02-815 Warszawa, ul. Zotny 63 kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wpisu od odwotania.

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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

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

Port Lotniczy Lublin S.A. w Lublinie, zwany dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajac na
podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz.
U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie 0 udzielenie zamdwienia sektorowego na
,Dostawe dwodch fabrycznie nowych samochodéw ratowniczo-gasniczych dla Lotniskowej
Stuzby Ratowniczo-Gasniczej: 1 szt. samochdd szybkiej interwencji z napedem 4x4, 1 szt.
samochdd ciezki z napedem 6x6".

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 22 pazdziernika 2011 r., nr 2011/S 204-332661.

W dniu 28 pazdziernika 2011 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca ,PIMCO” Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,,Odwotujacym”, wnidst odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (wpltyw pisma do Zamawiajgcego w dniu 28 pazdziernika 2011
r.) od niezgodnej z przepisami art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 4 ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na sformutowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu
oceny ww. warunkéw w sposOb naruszajgcy zasady réwnego traktowania, zapewnienia
uczciwej konkurencji wykonawcéw oraz nieproporcjonalnie do przedmiotu zamowienia,
poprzez uzaleznienie wziecia udzialu w postepowaniu od nalezytego zrealizowania w okresie
ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania (jezeli ten okres jest krétszy — w tym okresie)
co najmniej dwoch dostaw samochodu ratowniczo - gasniczego szybkiej interwencji 4x4 oraz
co najmniej dwbch dostaw samochodu ratowniczo - gasniczego ciezkiego 6x6.

Jednoczesnie Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz
nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji postanowienia I11.2.3. ogtoszenia 0 zamowieniu oraz
postanowienia 7.4.a) i b) Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, zwanej dalej ,SIWZ”,
na postanowienia 0 ponizszej tresci:

1. I11.2.3. ogloszenia o zamodwieniu: 1.Wykonawca
musi wykazac sie, ze w okresie ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania (a
jezeli okres jest krétszy — w tym okresie) zrealizowat nalezycie:

C) co najmniej jedng dostawe samochodu ratowniczo

- gasniczego szybkiej interwencji 4x4,
d) co najmniej jedng dostawe samochodu ratowniczo
- gasniczego ciezkiego 6x6,
2. 7.4.a) i b SIWZ: Jako spetniajacy warunki udziatu

W postepowaniu zostang ocenieni wykonawcy, ktérzy: w zakresie warunku
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okreslonego w pkt 7.1.2. wykazg wykonanie w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem

terminu sktadania ofert (jezeli okres jest krotszy — w tym okresie) nalezycie a) co

najmniej jednej dostawy samochodu ratowniczo-gasniczego szybkiej interwencji 4x4;

b) co najmniej jednej dostawy samochodu ratowniczo-gasniczego ciezkiego 6x6,
jak rowniez zasadzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat m.in., iz takie sformutowanie
kwestionowanych postanowien ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ naruszajg obowigzek
Zamawiajgcego przygotowania postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, a sposob oceny ich spetienia jest
nieproporcjonalny i nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia. Brak jest wiec okolicznosci,
ktére przemawialyby za tym, aby dla ochrony interesu Zamawiajgcego hiezbedne byto
ustalenie 2-krotnie wiekszej liczby uprzednio wykonanych dostaw niz liczba zamawianych
samochoddéw. Podmiot bowiem, ktéry prawidiowo wykonat w przesziosci chocby jednag
dostawe kazdego z samochoddéw bedacych przedmiotem zamdwienia, daje juz gwarancje

prawidtowego wykonania zamoOwienia udzielanego przez Zamawiajgcego.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tresci ogtoszenia o zamowienie oraz SIWZ,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ztozone 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

ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sklad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w punkcie 111.2.3) ogloszenia 0 zamoOwieniu zamiescit
postanowienie ,\Wykonawca musi wykaza¢ sie, ze w okresie ostatnich 3 lat przed dniem
wszczecia postepowania (jezeli ten okres jest krétszy — w tym okresie) zrealizowat nalezycie:

a) co hajmniej 2 dostaw samochodu ratowniczo — gashiczego szybkiej interwenciji 4x4,

b) co najmniej 2 dostaw samochodu ratowniczo — gasniczego ciezkiego 6x6.



Ocena spetnienia tego warunku, wedlug regut spetia/nie spetnia, dokonana zostanie na
podstawie tresci przedtozonego wykazu wykonanych dostaw w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu skladania ofert wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze dostawy te
zostaly wykonane nalezycie. (...)".

Nadto w rozdziale 7 SIWZ ,Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania tych warunkéw” pkt 7.4. zamiescit postanowienie ,Jako
spetniajgcy warunki udzialu w postepowaniu zostang ocenieni wykonawcy, ktorzy:
w zakresie warunku okreslonego w pkt 7.1.2. wykazg wykonanie w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert (jezeli ten okres jest krétszy — w tym okresie)
nalezycie:

¢) co najmniej dwéch dostaw samochodu ratowniczo — gasniczego szybkiej interwencji

4x4,

d) co najmniej dwdch dostaw samochodu ratowniczo — gasniczego ciezkiego 6x6.
Ocena spetnienia tego warunku, wedlug regut spetia/nie spetnia, dokonana zostanie na
podstawie tresci przediozonego wykazu wykonanych dostaw w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu skladania ofert wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze dostawy te
zostaly wykonane nalezycie.”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyla co nastepuje:

Art. 22 ust. 4 ustawy Pzp zostat wprowadzony nowelizacjg z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w
sprawach cywilnych (Dz. U., Nr 206, poz. 1591), a celem jego wprowadzenia byla realizacja
wyrazonej w ustawie Pzp zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania (art. 7 ust. 1
ustawy Pzp). W mysl tego przepisu ,0pis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow,
(...), powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia i proporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia”. Opis sposobu oceny spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu nie
powinien wiec narusza¢ konkurencji i ogranicza¢ dostepu do zamoOwienia wykonawcom
zdolnym do jego realizacji. W mysl| tego przepisu Zamawiajacy zobowigzany jest dokonac
takiego opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunku, ktory okresla go w sposéb
przekraczajacy jedynie pewne niezbedne minimum uzasadnione zaréwno rodzajem, jak i
zakresem przedmiotu zamoOwienia. A ponadto opis sposobu oceny spetniania warunkow
udzialu w postepowaniu musi by¢ proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, a wiec
adekwatny do osiggniecia celu zamawiajgcego, tj. wyboru wykonawcy dajacego rekojmie
nalezytego wykonania zamoéwienia

W niniejszym stanie faktycznym, co jest bezsporne, Zamawiajgcy zadat
wylegitymowania sie przez wykonawcow doswiadczeniem w dostawie takich samych
samochodoéw (dwdch samochodow ratowniczo-gasniczych szybkiej interwenciji 4x4 i dwéch

samochodOw ratowniczo-gasniczych ciezkich 6x6), na dostawe jakich prowadzi obecnie
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postepowanie. Przedmiotem niniejszego zamoéwienia sg dwa samochody (jeden samochéd
ratowniczo-gasniczy szybkiej interwencji 4x4 i jeden samochod ratowniczo-gasniczy ciezki
6x6), a wiec takie same samochody, jakie wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
przedmiotowego zamoéwienia dostarczali w przesziosci. Istote sporu stanowi kwestia
proporcjonalnosci postawionych w tresci ogtoszenia o zaméwieniu i tresci SIWZ wymogoéw
dotyczacych warunku udzialu w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonania oceny
spetniania tego warunku w stosunku do przedmiotu zamoOwienia, a w tym konkretnym
przypadku doswiadczenia w realizacji tego typu dostaw, tj. ilosci dostarczanych juz przez
danego wykonawce samochodow w stosunku do ilosci samochodow zamawianych. Punktem
odniesienia dla dalszych rozwazahn bedzie wigec zakres, jak roéwniez stopien ztozonosci
przedmiotu zamdéwienia (dostarczanych samochodow) oraz okolicznosci jego realizaciji.
Niewatpliwym jest, iz zarbwno samochody ratowniczo - gasnicze, ktére byly
dostarczane przez wykonawcOw na rzecz innych zamawiajacych, a wykazanie ktérych
stanowi¢ bedzie spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu, jak i te ktore sg przedmiotem
niniejszego zamowienia sg samochodami, ktére bezwzglednie musialy i muszg spetiaé
minimalne parametry charakterystyczne dla lotniskowych samochodéw ratowniczo —
gasniczych, zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 12 wrze$nia 2005 r. w
sprawie przygotowania lotnisk do sytuacji zagrozenia oraz lotniskowych stuzb ratowniczo —
gasniczych (Dz. U., Nr 197, poz. 1634). Nie jest bowiem mozliwe dla tej kategorii
zamawiajgcych dostarczenie samochodu badz samochodéw ratowniczo — gasniczych nie
spetniajacych parametréw okreslonych w powotanym wyzej rozporzadzeniu. Tak wiec kazdy
dostarczany samochdd jest samochodem, ktory musi spetnia¢ te parametry, jak rowniez jest
samochodem o pewnym stopniu ztozonosci. Dlatego tez jego dostawca musi posiadac
pewng niezbedng wiedze celem realizacji tego rodzaju zamowienia, jednak co nalezy
podkresli¢, zaréwno juz dostarczony samochdd, jak i samochdd, ktéry dopiero bedzie
dostarczony, jest samochodem o scisle okreslonych parametrach minimalnych. Istotnie jest
to samochdd dostarczany na konkretne zamoOwienie i rzeczywiscie pod to konkretne
zamoéwienie realizowany. Niemniej jednak, nawet mimo pewnej jego ztozono$ci, dostawa juz
jednego takiego samochodu, w sytuacji gdy zamawiany jest samochdd okreslonego typu i
wykazaé sie nalezy realizacjg dostawy samochodu tego wiasnie typu, daje juz rekojmie
wyboru wykonawcy gwarantujgcego prawidlowg realizacje zamodwienia. Stanowisko
przeciwne, w sposob nieuprawniony, powodowatoby i niewatpliwie powoduje wyeliminowanie
Z tego i nie tylko tego postepowania wylgcznie tych wykonawcow, ktorzy takich dostaw
(dwoch samochodéw ratowniczo-gasniczych szybkiej interwenciji 4x4 i dwéch samochodow
ratowniczo-gasniczych ciezkich 6x6) nie realizowali. Rynek dostawcéw tego rodzaju
samochodOw jest bardzo waski. Takie okreslenie warunku, jak uczynit to Zamawiajacy,

prowadzi wiec w istocie do zawezenia kregu wykonawcéw mogacych ubiega¢ sie o
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zamdwienie, w tym posiadajagcych doswiadczenie w realizacji tego typu dostaw, a co
niewatpliwie ma bezposrednie wptyw na zachowanie konkurencji. Wykonawca, ktory
dostarczyt juz choéby jeden tego typu samochdd ma juz do$wiadczenie w realizacji tego typu
dostaw. Istotnie waznym jest zachowanie rownowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w
uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamoOwienia a interesem wykonawcow, ktorzy
poprzez sformutowanie nadmiernych wymagan moga zosta¢ wyeliminowani z postepowania.
Niemniej jednak w niniejszym stanie faktycznym ta rbwnowaga zostata zachwiana, poprzez
nieproporcjonalny opis warunku, powodujacy uniemozliwienie ubiegania sie 0 zamodwienie
wykonawcom majgcym doswiadczenie i dajacym rekojmie jego prawidtowej realizacji.
Dlatego tez tego rodzaju dziatanie nalezy uznac¢ za niedopuszczalne.

Nie znajduje takze zadnego uzasadnienia odwolywanie sie przez Zamawiajacego do
jego specyfiki (budowy od podstaw Portu Lotnhiczego Lublin S.A. w Lublinie), gdyz
przedmiotem zamdwienia jest nie robota budowlana lecz dostawa, dostawa samochodow
ratowniczo-gasniczych (jednego samochodu ratowniczo-gashiczego szybkiej interwencji 4x4
i jednego samochodu ratowniczo-gasniczego ciezkiego 6x6) o parametrach zgodnych z
cytowanym juz rozporzadzeniem. llos¢ samochoddw dostarczanych wczesniej przez
wykonawce, a majgcych stanowi¢ podstawe do uznania spetniania warunku udzialu w
postepowaniu nie pozostaje réwniez w zwigzku z Certyfikatem Urzedu Lotnictwa Cywilnego,
o ktéry to ubiega¢ sie bedzie Zamawiajgcy. Dla jego uzyskania koniecznym jest posiadanie
Scisle okreslonych samochodow ratowniczo — gasniczych, ktore sg przedmiotem niniejszego
postepowania, a nie doswiadczenie posiadane przez konkretnych wykonawcéw w
dostawach tego typu samochodow.

Na uwzglednienie nie zasluguje takze podnoszona przez Zamawiajgcego
okolicznos¢, iz wykonawca prowadzacy dziatalno$¢ wielobranzowa, ktory incydentalnie
dostarcza tego rodzaju samochody, nie daje rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia. Na
tak waskim rynku dostawcow samochodow ratowniczo — gasniczych nawet taka incydentalna
dostawa, nie moze eliminowa¢ wykonawcy z kregu potencjalnych wykonawcow, a wielosé
dostaw konkretnych samochodow (w tym przypadku zgdano po dwie dostawy dla kazdego z
typu zamawianych samochodéw) nie stanowi pewnosci ich bezawaryjnosci, a tym bardziej
nie stanowi o ich wiekszej jakosci.

Tak wiec takie okreslenie warunku, jak uczynit to Zamawiajacy, doprowadzito w
istocie do zawezenia kregu wykonawcdédw mogacych ubiegaé sie o przedmiotowe
zamdwienie, a tym samym na zachowanie konkurencji. Warunek, jak i sposéb jego
spetnienia zostat bowiem tak uksztaltowany aby ograniczy¢ liczbe wykonawcédw mogacych

sie ubiegaé¢ o przedmiotowe zamodwienie. Tym samym zarzut ten potwierdzit sie.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



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 rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do

wyniku postepowania.

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



