Sygn. akt KIO 1695/12

WYROK

z dnia 21 sierpnia 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 sierpnia 2012 r.

przez wWykonawce: .........ceeeeevaveens prowadzacy dziatalno$§é gospodarcza pod firma

Zaklad Blacharsko-Lakierniczy ........................ , Kielce

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:

Skarb Panstwa — Komenda Wojewo6dzka Policji w Kielcach

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia 2z postepowania oferty Zakladu Blacharsko-Lakierniczego
..................... z Kielc oraz powtorzenie oceny spetniania warunkéw udzialu w

postepowaniu, badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Komende Wojewodzka Policji

w Kielcach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujacego: Zaklad Blacharsko-Lakierniczy ............cccciiiiiiiiiiiiennns

z Kielc tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajacego: Skarb Panstwa — Komende Wojewddzka Policji
w Kielcach narzecz odwotujagcego: Zakltadu Blacharsko-Lakierniczego
....................................... z Kielc kwote 11100 zt 00 gr (stownie: jedenascie

tysiecy sto ztotych zero groszy) — stanowigca koszty postepowania odwotawczego
1



Sygn. akt KIO 1695/12

poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwofania oraz uzasadnionych kosztéw

strony obejmujgcych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiennnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Wojewddzka Policji w Kielcach — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pdzn. zm.; zwanej
dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi pn.
Ustuga wykonania napraw powypadkowych w samochodach stuzbowych KWP w Kielcach
(oznaczenie sprawy 060/PN/2012).

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
19 lipca 2012 r. pod nr 260596-2012, tego samego dnia Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o
zamoéwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej stronie internetowej
(www.przetarg.swietokrzyska.policja.gov), na ktérej udostepnit rowniez od tego dnia
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (dalej zwang w skrécie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ”).

Wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajacego na kwote 94.308,94 zi, co stanowi

rownowartos¢ 23.462,27 euro.

3 sierpnia 2012 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przestat faksem Odwotujagcemu —
Zaktadowi Blacharsko-Lakierniczemu ....................... z Kielc — zawiadomienie o
wykluczeniu go z postepowania, zawierajgce nastepujgce uzasadnienie powodéw
wykluczenia:

Wykonawca w dniu 02.08.2012 r. ztozyt w Sekcji Zamowien Publicznych KWP w
Kielcach pismo w sprawie posiadania urzgdzenia umoZzliwiajgcego badanie skutecznosci
hamulca pomocniczego. Zamawiajgcy po analizie w/w pisma i dokonaniu badania oferty
wykonawcy w zakresie spetniania warunku dysponowania potencjatem technicznym, w tym
posiadania niezbednych do wykonania zamdOwienia narzedzi i urzgdzen jakimi dysponuje
wykonawca, stwierdzit, Ze wykonawca nie spefnia warunku dotyczgcego posiadania
samodzielnego stanowiska diagnostycznego wyposazonego w urzgdzenia (przyrzady), do
sprawdzania skutecznoSci hamulca zasadniczego i pomocniczego. Urzgdzenie jakim
dysponuje wykonawca, umozliwia sprawdzenie skutecznosci hamulcow w czasie ruchu po
drodze, a nie na stanowisku diagnostycznym.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy uznat, ze wykonawca nie spetnia warunku
udziatu w postepowaniu, tj. posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz
dysponowania potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia (...),

w tym dysponowania samodzielnym stanowiskiem diagnostycznym wyposazonym w
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urzgdzenia (przyrzady), do sprawdzania skuteczno$ci hamulca zasadniczego i
pomocniczego i wykluczyt wykonawce na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

8 sierpnia 2012 r. (pismem z 7 sierpnia 2012 r.) Odwotujgcy wniést do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymog przekazania jego Kkopii
Zamawiajgcemu) od powyzszej czynno$ci Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit naruszenie art.
7 ust. 3, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy pzp.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:

1. Anulowania decyzji o wyborze oferty najkorzystniejsze;.

2. Anulowania decyzji o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania i ewentualnie
nakazanie wezwania Odwotujacego do uzupetnienia oferty w zakresie dysponowania
stanowiskiem diagnostycznym wyposazonym w urzadzenie do sprawdzania
skutecznosci dziatania hamulca zasadniczego i pomocniczego.

3. Powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz dokonania wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujacy sprecyzowat zarzut przez podanie nastepujacych okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania:

Z opisanego w pkt 8.2 s.i.w.z. warunku w zaden sposéb nie wynika abv wykonawca
byt zobowigzany dysponowa¢ samodzielnym stanowiskiem diagnostycznym wyposazonym w
urzgdzenie (przyrzady), do sprawdzania skutecznosci dziatania hamulca zasadniczego
i pomocniczego. Dopiero z zatgcznika nr 5 do s.i.w.z. mozna domniemywac co kryje sie pod
pojeciem narzedzi i urzadzen, jakimi ma dysponowa¢ wykonawca. W zatgczniku tym
wskazano miedzy innymi w pkt 1) lit. d) urzadzenie do sprawdzania skutecznos$ci dziatania
hamulca zasadniczego i pomocniczego w ilosci ... szt.  Opisany warunek w  ocenie
Odwotujgcego jest zapisem nieprecyzyjnym, gdyz Zamawiajagcy w opisie przedmiotu
zamowienia nic wskazywat na wymog przeprowadzania badan technicznych, ktore
umozliwiajg dopuszczenie pojazdu do ruchu po naprawach blacharsko-lakierniczych.
Wskazanie tylko w zalgczniku nr 5 dysponowania samodzielnym stanowiskiem
diagnostycznym, ktére nie daje prawa dopuszczenia pojazdu do ruchu, i brak parametrow
technicznych urzadzen w jakie ma by¢ wyposazone stanowisko diagnostyczne, uprawniat
kazdego wykonawce do interpretacji opisanego warunku zgodnie z zapisem s.i.w.z., a nie
wyobrazeniami Zamawiajgcego na temat wyposazenia stanowiska diagnostycznego, w

szczegolnosci w zakresie spornego urzadzenia do sprawdzania skutecznosci dziatania
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hamulca zasadniczego i pomocniczego.

Biorgc pod uwage, ze: badanie pojazdu na wymaganym stanowisku diagnostycznym
nie miatlo uprawnia¢ dopuszczenia pojazdu do ruchu, wystapi konieczno$é
przetransportowania naprawionego pojazdu na inne stanowisko diagnostyczne ze
stosownymi uprawnieniami w celu dopuszczenia pojazdu do ruchu, oraz brak byto opisu
wymaganego urzadzenia do sprawdzania skutecznos$ci dziatania hamulcéw — uprawniato to
Odwotujgcego do wskazania, ze stanowisko diagnostyczne jest wyposazone w tester
diagnostyczny do hamulcéw AMX-52) (Ameter), ktory zapewnia sprawdzenie i ocene
skutecznosci dziatania hamulcoéw (zasadniczego i pomochiczego) samochodéw osobowych,
ciezarowych, przyczep, autobuséw i ciggnikow rolniczych o DMC do i powyzej 3,5 t. Zgodnie
z instrukcja obstugi producenta gtéwnym przeznaczeniem urzgdzenia jest pomiar ujemnych
przyspieszen wzdtuznych pojazdu (opdznien) wystepujacych w procesach ich hamowania.
Funkcja ta jest realizowana zgodnie z zaleceniami ITS WT-ITS 23/99-ZDO i stuzy do
sprawdzania skutecznosci hamulcow pojazdow samochodowych i ciagnikéw rolniczych.
Pomiar tym urzadzeniem jest dokonywany w pojezdzie bedacym w ruchu (30 km/h). Warunki
lokalowe zaktadu pozwalajg na sprawdzenie tym urzgdzeniem skutecznosci dziatania
hamulcéw w naprawianych pojazdach. Nalezy rowniez dodaé, ze zaden zapis s.i.w.z. nie
wskazywat na obowigzek dysponowania zamontowanym urzgdzeniem na state na
stanowisku diagnostycznym, zatem zadanie wykazania sie urzgdzeniami nieopisanymi
w warunku podmiotowym jest dziataniem nieuprawnionym i bezprawnym.

Na stusznos¢ przedstawionej argumentacji wskazuje zdaniem Odwotujgcego wyrok z
16 lutego 2012 r. (sygn. akt. KIO 113/12), w ktérym wskazano: za niedopuszczalne nalezy
uznac takie dziatanie Zamawiajgcego, ktory dokonuje rekonstrukcji tresci warunku przez
pryzmat informacji, ktore objete sq dokumentami sktadanymi na potrzeby potwierdzenia
warunku udziatu w postepowaniu. Zwréci¢ bowiem nalezy, iz warunek udziatu w
postepowaniu musi by¢ sformutowany w sposob jasny i nie budzgcy watpliwosci, a
dokumenty sktadane w celu potwierdzenia okreslonego warunku stuzq weryfikacji wymogoéw
zawartych w ftresci tego warunku wyartykutowanego w ogfoszeniu o zamowieniu i
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a stuzgc ocenie spetniania warunku,
przedstawiajg informacje niezbedne do dokonania przedmiotowej czynno$ci. Z powyzszego
wynika oczywista prawidtowos$c¢, iz to tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu determinuje
tres¢ dokumentu, sktadanego na potwierdzenie spetniania okre$lonego warunku udziatu w
postepowaniu, a nie odwrotnie. Podobne stanowisko zostato wyrazone réwniez w wyroku z

13 stycznia 2012 r. (sygn. akt. KIO 2788/11), w ktdérego uzasadnieniu Izba wskazata, ze
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Zamawiajgcy nie jest uprawniony, aby na etapie badania i oceny ofert nadawac
postanowieniom specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w tym opisowi oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu inne, niz pierwotnie ustalone znaczenie. Nie
Jest dopuszczalne takze w toku badania ofert doprecyzowywanie przez Zamawiajgcego
postanowien specyfikacji oraz formutowanie dodatkowych wymagan w treSci specyfikacji nie
zawartych.

Ponadto przy zatozeniu, ze wskazane urzadzenie nie spetnia opisanego warunku, to
skuteczne wykluczenie z prowadzonego postepowania jest mozliwe dopiero po
wczesniejszym wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 pzp w zakresie
umozliwiajgcym wykazanie sie innym potencjatem technicznym. Na przyktad zakfad
Odwotujgcego od kilku lat korzysta z uzyczonego stanowiska diagnostycznego w staciji
kontroli pojazdow, ktéra dziata w poblizu i zgodnie z zawartg umowg udostepnia stanowisko
diagnostyczne i wszystkie dostepne urzadzenia z mozliwoscia montazu tych urzadzen na
terenie zaktadu Odwotujgcego. Zdaniem Odwotujagcego Zamawiajgcy nie ograniczyt
dysponowania zaktadem do jednego miejsca, wskazano jedynie na lokalizacje zaktadu na
terenie miasta Kielc, a to umozliwia Odwotujgcemu wykazanie sie w wyniku uzupetnienia
dokumentéw dysponowania narzedziami podmiotu trzeciego w trybie art. 26 ust. 2b pzp.

Na taki obowigzek interpretacyjny stosowania art. 26 ust. 3 pzp wskazuje wyrok Izby
z 22 maja 2012 r. (sygn. akt. KIO 899/12), w ktérego uzasadnieniu wskazano, ze przestanka
wykluczenia z udziatu w postepowaniu okreslona w art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy, aktualizuje
sie dopiero w sytuacji, gdy wykonawca nie ztozy wymaganego dokumentu pomimo
prawidtowego wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Kazdorazowa decyzja
Zamawiajgcego 0 wykluczeniu wykonawcy z. udziatu w postepowaniu z powodu
niewykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu musi by¢ zatem poprzedzona
procedurg, o ktorej mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, w przypadku zaktualizowania sie
przestanek opisanych w tym przepisie. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy ma charakter
obligatoryjny na co wskazuje sformutowanie ,wzywa’, a nie ,moze wezwac” i obliguje
zamawiajgcego do wezwania do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow w Sytuacjach
uregulowanych w tym przepisie. W kolejnym wyroku lzby z 15 maja 2012 r. (sygn. akr. KIO
889/12) wskazano, ze zgodnie z ustawg — Prawo zamdwien publicznych, zamawiajacy, w
celu ustalenia, czy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, uprawniony i
zobowigzany jest do dokonywania czynnosci wyjasniania tresci ofert oraz wzywania do
uzupetnienia dokumentéw. Aby wykluczy¢ wykonawce z postepowania lub odrzuci¢ ztozong

oferte Zamawiajgcy powinien mie¢ catkowitg pewnos$¢, ze zaistniaty przestanki
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uzasadniajgce wykluczenie lub odrzucenie oferty. Na zasadnos¢ obowigzkowego wezwania
wykonawcy do uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw wskazano
réwniez w wyroku Izby z 15 lutego 2012 r. (sygn. akt. KIO 257/12), w ktorym wskazano, ze
brak potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego nie uprawnia do wykluczenia wykonawcy z postepowania bez uprzedniego

przeprowadzenia procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy pzp.

21 sierpnia 2012 r. Zamawiajgcy w toku posiedzenia ztozyt pisemng odpowiedz na
odwotanie, w ktorej wnidst o jego oddalenie. Zamawiajacy podtrzymat prawidtowos¢ podjetej
decyzji i jej uzasadnienia, dodatkowo prezentujgc nastepujacg argumentacje i wyjasnienia.

Do terminu sktadania ofert Odwotujgcy nie kwestionowat precyzyjnosci okreslenia
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 8.2 wiersz drugi, kolumna druga, wraz
ze wskazaniem w kolumnie trzeciej dokumentu na potwierdzenie spetniania tego warunku.
Zaden z wykonawcow nie zwracat sie do Zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien tresci
s.i.w.z. w tym zakresie. Zdaniem Zamawiajgcego oznacza to, ze tak okreslone warunki oraz
zgdane dokumenty, w tym Wykaz niezbednych do wykonania zamowienia narzedzi i
urzgdzen jakimi dysponuje Wykonawca (stanowiacy zatacznik nr 5 do s.i.w.z.) — nie budzity
watpliwosci co do sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. W ocenie
Zamawiajgcego w zalgczniku nr 5 w sposob precyzyjny zostaly okreslone stanowiska i
narzedzia do naprawy pojazdéow, w ktére miat byé wyposazony zaktad naprawczy
wykonawcy. Odwotujgcy ztozyt taki wykaz odnosnie swojego zaktadu.

Zdaniem Zamawiajgcego sformutowanie wynikajace z pkt 1 lit d zatacznika nr 5 jest
jasne i precyzyjne: Samodzielne stanowisko diagnostyczne wyposazone w urzgadzenia
(przyrzady): urzadzenie do sprawdzania skuteczno$ci dziatania hamulca zasadniczego i
pomocniczego w ilosci ... sztuk. Wskazany przez Odwotujgcego tester jest urzadzeniem
przenosnym, ktérego uzywanie jest mozliwe, jak wspomniat sam Odwotujacy, w pojezdzie
bedacym w ruchu (30 km/h), co jednoznacznie potwierdza, ze nie mozna nim dokonac
sprawdzenia skutecznosci hamulcéw na samodzielnym stanowisku diagnostycznym.
Zamawiajacy o posiadanym przez Odwotujgcego urzadzeniu, tj. testerze diagnostycznym do
hamulcow AMX-520 (ameter), zostat poinformowany przez niego samego. Zamawiajacy nie
wzywat Odwotujagcego do wyjasnien w tym zakresie, nie mogt jednak zignorowaé tej
informaciji i uwzglednit jg przy badaniu i ocenie ofert.

Zdaniem Zamawiajgcego w zaistniatej sytuacji procedura okreslonej w art. 26 ust. 3

pzp nie znajduje zastosowania. Uzupetnienie przez Odwotujgcego oferty 2 sierpnia 2012 r.
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spowodowato, ze wzywanie do ztozenia wyjasnien w tym zakresie oraz ewentualne
wzywanie do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw
udzialu w postepowaniu — narazatoby Zamawiajgcego na zarzut prowadzenia z

Odwotujgcym negocjacji dotyczacych ztozonej przez niego oferty.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy 8 sierpnia 2012 r. przekazat faksem kopie odwotania
drugiemu wykonawcy uczestniczacemu w postepowaniu. 13 sierpnia 2012 r. do Prezesa
Krajowej |zby Odwotawczej wptyneto pismo z 10 sierpnia 2012 r. zawierajgce zgtoszenie
przez wykonawce Auto Adamczak Autoryzowana Stacja Obstugi .................. z Kielc
przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita nieskutecznosé przystapienia, gdyz zostalo ono zgtoszone
z przekroczeniem 3-dniowego terminu wynikajacego z art. 185 ust. 2 pzp, ktéry uptywat w
tym przypadku 11 sierpnia 2012 r. w sobote, ktéra nie jest dniem ustawowo wolnym od
pracy. lzba zwazyta, ze z przepisu art. 185 ust. 2 pzp wynika dla zachowania terminu
koniecznos¢ doreczenia zgtoszenia przystgpienia w formie pisemnej albo elektronicznej
opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu. Jednoczesnie nie przewidziano fikcji doreczenia, polegajacej na
tym, ze nadanie pisma w placéwce pocztowej operatora publicznego jest rownoznaczne ze
zgtoszeniem w terminie przystgpienia. Tym samym nie ma podstaw do przyjecia, ze z chwilg
nadania zgtoszenia przystgpienia listem poleconym 10 sierpnia 2012 r. zgtoszenie
przystapienia do Prezesa Izby, co faktycznie miato miejsce dopiero z chwilg doreczenia

pisma adresatowi.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i wobec braku odmiennych wnioskéw Stron w tym zakresie, Izba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Strony podtrzymaty swoje dotychczasowe

stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i

stanowiska zawarte w srodkach ochrony prawnej, a takze wyrazone ustnie na
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rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujagcemu przystuguje legitymacja do
wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie Izby
Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia, gdyz ztozyt
oferte z najnizszg ceng, ktéra stanowi jedyne kryterium oceny ofert. Odwolujgcy ma zatem
realng szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia wobec zarzutéw skierowanych
przeciwko wykluczeniu go z postepowania. Natomiast dokonanie tej czynnosci przez
Zamawiajgcego naraza Odwotujgcego na szkode z powodu nieuzyskania odptatnego

zamowienia publicznego, na co mégtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, ktéra zostata roéwniez przekazana przez Zamawiajacego w formie
kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem, w szczegolnosci za$ przeprowadzita dowody
z: ogloszenia, s.i.w.z., oferty Odwotujgcego, pisma Odwotujacego z 2 sierpnia 2012 r., a
takze z protokotu postepowania. lza wzieta pod uwage takze dokumenty zlozone na
rozpowie przez Odwotujgcego, dokonujac ich oceny i znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i odwiadczenia Stron ztozone na pismie w ramach srodkdéw ochrony prawnej oraz

wyrazone ustnie w toku rozprawy i odnotowane w protokole.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata za nieprawidtowg czynnosé Zamawiajgcego polegajacg na wykluczeniu
Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp — z uwagi na niespetnienie warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym
opisanego w s.i.w.z., a konkretnie za brak dysponowania stanowiska diagnostycznego
wyposazonego w przyrzad do sprawdzania skutecznosci hamulca zasadniczego
i pomocniczego.

Na wstepie zauwazy¢ nalezy, ze cho¢ warunki udzialu w postepowaniu zostaty

sformutowane przez Zamawiajgcego w sposéb mato przejrzysty, to jednak mozna
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jednoznacznie ustali¢ w jakim zakresie zostaly sprecyzowane wymagania dotyczace
potencjatu technicznego wykonawcy. Zamawiajacy zdaje sie utozsamiac, przynajmniej
w ogtoszeniu o zamédwieniu, wskazanie dokumentéw wymaganych na potwierdzenie
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu z opisem sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkow. Stad z ogtoszenia mozna jedynie wyczyta¢ w ramach tego opisu:
1. Wykaz niezbednych do wykonania zamobwienia narzedzi i urzgdzen, jakimi dysponuje
Wykonawca (Zatacznik nr 5 do SIWZ); 2. Kserokopia dowodu rejestracyjnego co najmniej
Jjednego pojazdu przeznaczonego do holowania. (...) To samo sformutowanie wpisano
btednie jako odnoszace sie do warunku dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia
oraz warunku dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,
cho¢ w tym zakresie Zamawiajacy nie sprecyzowat w istocie zadnych wymagan. Z kolei w
s.i.w.z. przytoczone sformutowanie z ogtoszenia zostalo zamieszczone w pkt 8.2, w pkt 2
tabeli, w kolumnie Nazwa dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku. Natomiast w
kolumnie Warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce: — zamieszczono dodatkowg w
stosunku do ogtoszenia tre$¢ — Posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponuja
potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia lub przedstawig
pisemne zobowigzanie do udostepnienia potencjatu technicznego i 0sob zdolnych do
wykonania zamowienia, w tym: — muszg dysponowac zaktadem naprawczym, wyposazonym
w niezbedne do wykonania zamowienia narzedzia i urzadzenia. Zaktad musi znajdowac sie
na terenie miasta Kielc oraz posiadac: 1) plac parkingowy: utwardzony, ogrodzony,
odpowiednio zabezpieczony, 2) pojazd do holowania lub lawete do przewozu samochodéw
uszkodzonych, 3) zadaszone stanowiska, 4) posiada¢ wazne ubezpieczenie od ryzyk w
zwigzku z prowadzong dziatalnoscig. Pomijajac, ze ostatni z tych pkt odnosi sie do sytuacji
ekonomiczno-finansowej, w ten sposdb warunek sformutowany w tresci s.iw.z. nie jest
tozsamy z jego okresleniem w ogtoszeniu. Jednakze wspdlna z ogtoszeniem tres¢ odsyta
niewatpliwie do zatgcznika nr 5 s.i.w.z., ktéry dopiero precyzuje wymagane wyposazenie
zaktadu naprawczego w stanowiska i narzedzia do naprawy pojazdow przez podanie 4
typodw stanowisk (samodzielne stanowisko diagnostyczne, samodzielne stanowisko
blacharskie, samodzielne stanowisko lakiernicze, samodzielne stanowisko mechaniczne), do
ktérych przypisano liste wymaganych urzadzen lub narzedzi. W szczegdlnosci samodzielne
stanowisko diagnostyczne miato by¢ wyposazone miedzy innymi w urzadzenie do
sprawdzania skutecznosci dziatania hamulca zasadniczego i pomocniczego, przy czym
pozostawiono do wypetnienia przez wykonawce liczbe sztuk. Oprocz tego sformutowano

wymaganie, ze sprzet warsztatowy oraz inne przyrzady i urzadzenia powinny by¢
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profesjonalne, przeznaczone do =zakfadoéw specjalizujgcych sie w naprawach
blacharsko-lakierniczych. Opisana tres¢ zatacznika nr 5 do s.iw.z. jest w zasadzie
powtérzeniem postanowien § 4 zatgcznika nr 1 do s.i.w.z. dotyczacego szczegdtowego opisu
przedmiotu zaméwienia. W odniesieniu do samodzielnego stanowiska diagnostycznego
sprecyzowano tu jednak dodatkowo, Ze wymagane jest wyposazenie w minimum jedno
urzgdzenie do sprawdzania skutecznosci dziatania hamulca zasadniczego i pomocniczego.
O ile racje ma Zamawiajacy, ze Odwotujgcy mégt ustali¢ (i de facto to uczynit, co
wynika z zatgczenia do oferty wypetnionego zatgcznika nr 5 do s.iw.z.) na podstawie
przywotanej treéci s.i.w.z., ze ma potwierdzi¢ dysponowanie samodzielnym stanowiskiem
diagnostycznym wyposazonym w urzadzenie do sprawdzania skutecznosci dziatania
hamulca zasadniczego i pomocniczego — o tyle Odwolujgcy zasadnie podniost, ze
Zamawiajacy nie sprecyzowat jakiego rodzaju urzadzenia oczekuje. Dopiero na rozprawie
Zamawiajacy wyjasnit, ze przyrzad jakim dysponuje Odwotujacy — opdznieniomierz AMX520
— jest nieodpowiedni, gdyz nie umozliwia sprawdzenia sit hamowania dla kazdego z kot
odrebnie. Zdaniem Zamawiajgcego wykonawca jako profesjonalista powinien wiedzie¢, ze
w ramach napraw objetych przedmiotem zamowienia moze wystgpi¢ tak koniecznosc,
w szczegolnosci po naprawach blacharskich. Izba zwazyta, ze takie wyobrazenia i intencje
Zamawiajgcego nie mogg zastepowac lub uzupetnia¢ sformutowanego pisemnie warunku
udziatu w postepowaniu. W ocenie Izby réwniez przenos$ny charakter urzadzenia nie stoi na
przeszkodzie zaliczenia go w sktad wyposazenia samodzielnego stanowiska
diagnostycznego, gdyz nie sprecyzowano, ze chodzi wylgcznie o urzgdzenia do
stacjonarnego przeprowadzania konkretnych badan. Zamawiajacy nie kwestionowat przy tym
twierdzenn Odwotujgcego, ze wewnetrzna droga dojazdowa do warsztatu umozliwia mu
przeprowadzenie badan skuteczno$ci hamulcow zgodnie 2z instrukcjg posiadanego
opoOznieniomierza, bez wyjezdzania na droge publiczng. Przede wszystkim Odwotujgcy
wykazat, ze opoOznieniomierz jest jednym trzech rodzajow urzadzen do kontroli dziatania
hamulcoéw, obok urzadzenia rolkowego i urzadzenia ptytowego (najazdowego), co wynika
wprost z pkt 2 tabeli zatgcznika nr 2 do obowigzujgcego rozporzadzenia Ministra Transportu i
Budownictwa z dnia 10 lutego 2006 r. (Dz.U. Nr 40, poz. 275) w sprawie szczegotowych
wymagan w stosunku do stacji przeprowadzajacych badania techniczne pojazdéw,
wydanego na podstawie art. 84a ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. — Prawo o
ruchu drogowym (Dz.U z 2005 r. Nr 108, poz. 908, z pézn. zm.). Cho¢ takie obawy
Odwotujgcy wyrazit w odwotaniu, na rozprawie okazato sie, ze niesporne jest, ze przedmiot

zamoéwienia nie dotyczy i nie obejmuje ustug przeprowadzania kontrolnych badan
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technicznych pojazdéw przez stacje kontroli pojazdow, ktéra na mocy przywotanego
rozporzadzenia obowigzane sg do posiadania w ramach wyposazenia kontrolno-
pomiarowego do kontroli dziatania hamulcéw zaréwno urzadzenie rolkowe lub urzadzenie
ptytowe (najazdowe), jak i opdznieniomierz (§ 14 ust. 1 pkt 1 i 13). Wobec tego jezeli
Zamawiajgcy uznawat za konieczny warunek udziatu w postepowaniu wyposazenie zaktadu
prowadzacego naprawy objete przedmiotem zamowienia w urzgdzenia rolkowe lub ptytowe
do badania sit hamownia na poszczegélnych kotach, to mégt i powinien wprost to opisaé
w tresci ogtoszenia i s.i.w.z. Niezrozumiate sg w tym konteks$cie wywody Zamawiajgcego na
rozprawie, ze w ten sposéb moégtby spotkaé sie z zarzutem okreslenia warunku
ograniczajgcego konkurencje. Kazdy warunek udzialu w postepowaniu ogranicza w jakis
sposob krag wykonawcéw, ktdérzy moga ubiegaé sie o udzielnie zamodwienia, jednak jego
tres¢ musi by¢ w peini uzewnetrzniona, aby umozliwi¢ wykonawcom stwierdzenie, czy beda
mogli go spetni¢ czy nie, a w tym drugim przypadku ewentualne zaskarzenie jako warunku
nadmiernego w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

W ocenie lzby w $wietle sformutowanego warunku udzialu w postepowaniu
Zamawiajacy nie mial podstaw by wuzna¢ dysponowanie przez Odwotujacego
opoOznieniomierzem za niewystarczajgce. lzba zwazyta natomiast, ze w uzasadnieniu
wykluczenia nie podniesiono zadnych =zastrzezen co do profesjonalnego charakteru
opoznieniomierza AMX520, ktéry, jak to z wiasnej inicjatywy wykazat Odwotujacy, posiada
wystawiony przez Instytut Transportu Samochodowego (ITS) w Warszawie certyfikat (nr
Z/15/017/06) zgodnosci jako wyréb spetniajacy wymagania zawarte w poprzednio
obowigzujagcym rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z 1 lutego 2005 r. w sprawie
szczegbtowych wymagan w stosunku do stacji przeprowadzajgcych badania techniczne
pojazdéw. Certyfikat ten co prawda byt wazny do 24 stycznia 2011 r., jednak nie byt to
dokument wymagany, a nadto z § 19 przywotanego powyzej rozporzgdzenia aktualnie
obowigzujgcego wynika, ze do przeprowadzania badan technicznych pojazdéw mozna nadal
wykorzystywa¢ wyposazenie kontrolno-pomiarowe znajdujgce sie na wyposazeniu stacji
kontroli pojazdow i dopuszczone do uzytkowania na podstawie dotychczasowych przepiséw,
jezeli gwarantujg wykonywanie badan technicznych zgodnie z przepisami w sprawie zakresu
i sposobu przeprowadzania badan technicznych pojazdéw oraz wzoréw dokumentow
stosowanych przy tych badaniach. W ziozonym na rozprawie pismie producenta z 17
sierpnia 2008 r. wskazano na posiadanie przez urzadzenie AMX520 nowszego certyfikatu
ITS o nr Z15/032/2012 co zdaje sie wskazywaé, ze nadal moze by¢é ono uzywane do

przeprowadzania badan na stacjach kontroli pojazdéw. Wydaje sie zatem, ze trudno
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odmoéwi¢ temu przyrzadowi waloru profesjonalnego urzgdzenia z punktu widzenia
przedmiotu zamowienia, ktéry nie obejmuje przeprowadzania takich badan technicznych. Na
marginesie lzba zauwaza, ze okreslenia typu profesjonalne urzadzenia z zatozenia sg
nieprecyzyjne i rodzg mozliwo$¢ powstania sporu na tle konkretnych przypadkow.

Nie sposob jednak nie zauwazy¢, Zze nawet gdyby tre§¢ warunku zostata
sformutowana w sposob eliminujgcy wykazanie opoznieniomierze jako urzgdzenia do
sprawdzania skutecznosci dziatania hamulca zasadniczego i pomocniczego, to Zamawiajacy
miatby obowigzek wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia ztozonego wraz z ofertg
zatgcznika nr 5 na podstawie art. 26 ust. 3 pzp. W takim przypadku dokument zatgczony do
oferty nalezatoby bowiem uznacC za obarczony btedem w tym zakresie. Przy czym pismo
Odwotujgcego z 1 sierpnia 2012 r., moglyby by¢ uznane co najwyzej za wyjasnienia
dokumentu ziozonego na potwierdzenie warunkoéw udziatu w postepowaniu, gdyby do
Zamawiajacy wezwat do ich zlozenia na podstawie art. 26 ust. 4 pzp. Z kolei tres¢ tych
wyjasnien, formalnie samorzutnie ztlozonych przez Odwotujgcego, w zaden sposéb nie
zmieniata ani nie byla sprzeczna z wykazem wyposazenia warsztatu zatagczonym do oferty.
Wrecz przeciwnie, Odwotujgcy nie wahat sie przyzna¢ jakim konkretnie urzgdzeniem
dysponuje w warsztacie Nieadekwatne sg zatem wywody Zamawiajgcego z odpowiedzi na
odwotanie, ze w tych okolicznosciach wezwanie do uzupetnienia dokumentu mogtoby
prowadzi¢ do prowadzenia niedopuszczalnych negocjacji dotyczacych ztozonej oferty.
Procedura przewidziana w art. 26 ust. 3 pzp ma charakter obligatoryjny i, tak jak
skorzystanie z art. 26 ust. 4 pzp, nie stanowi zadnych negocjacji, ani zmiany tresci oferty
objetej zakazem z art. 87 ust.1 pzp, ktory dotyczy zakazu zmiany merytorycznej tresci oferty,
a nie uzupetniania i wyjasniania dokumentéw sktadanych na potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw by z géry
przesadzi¢, ze Odwotujacy nie bedzie w stanie uczyni¢ zado$¢ wezwaniu w trybie art. 26 ust.
3 pzp. Odwotujacy uprawdopodobnit za pomoca ztozonej na rozprawie Umowy uzyczenia
zawartej 15 kwietnia 2012 r. z innym przedsiebiorca z terenu Kielc, ze twierdzenia odwotania
o mozliwosci wykazania udostepnienia mu urzadzenia pozgdanego przez Zamawiajgcego
(rolki do badania sprawnosci hamulcéw) — nie sg bez pokrycia. Natomiast wywody
Zamawiajgcego na rozprawie podwazajgce takg mozliwosé z uwagi na brak wskazania
w ofercie takiego podwykonawcy sg nieadekwatne, gdyz udostepnianie potencjatu
technicznego przez podmiot trzeci nie oznacza, ze podmiot ten staje sie podwykonawca.
Sam Zamawiajacy w tresci s.iw.z. zastrzegt natomiast obowigzek powierzenia

podwykonawstwa podmiotowi trzeciemu udostepniajacemu swojg wiedze i doswiadczenie,
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co jest zreszta wymaganiem martwym, gdyz nie sprecyzowano zadnego warunku w tym
zakresie.

Cho¢ Zamawiajacy formalnie nie wzywat Odwotujgcego do wyjasnien w trybie
przewidzianym w ustawie pzp, jednak zastgpit to swoistymi dziataniami operacyjnymi.
Zamawiajacy nie zaprzeczyt twierdzeniom Odwotujgcego na rozprawie, ze pracownicy policji
dwukrotnie byli w siedzibie zaktadu w celu sprawdzenia jakim wyposazeniem dysponuje.
Zamawiajacy o$wiadczyt nawet na rozprawie, ze z czynnosci tych sporzgdzono notatke
stuzbowg. Na pytanie o to, czy zostata ona wtgczona w poczet dokumentacji prowadzonego
postepowania o udzielenie zamdwienia, Zamawiajacy udzielit jednak odpowiedzi negatywne;j.
Taki sposdb prowadzenia badania ofert (spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu)
stanowi razgce naruszenie podstawowych zasad postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w szczegodlnosci zasady jawnosci, pisemnosci oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Rodzi takze obawy o bezstronnos¢ i obiektywizm osob prowadzacych to
postepowanie. Izba dala wiare Odwotujgcemu, ze dziatania te wywotaly u niego
prze$wiadczenie, ze musi odpowiedzie¢ na zarzuty, ktére zostaty postawione w toku tych
wizyt. Stad przekazane 2 sierpnia 2012 r. wyjasnienia w istocie nie zostaty ztozone
dobrowolnie z wiasnej inicjatywy Odwotujacego, lecz na skutek wezwania, tyle ze
skierowanego w trybie nieznanym ustawie pzp.

Rozstrzygniecie o zarzutach odwotania nie przesgdza, czy dla prawidiowego
wykonania zaméwienia Odwotujgcy bedzie musiat skorzystaé oprécz posiadanego
opoOznieniomierza z innego urzgdzenia umozliwiajgcego sprawdzenie skutecznosci hamulca
zasadniczego i pomocniczego z uwzglednieniem sit dziatajgcych na poszczegdine kota.
Zauwazy¢ nalezy, ze warunki udzialu w postepowaniu zwykle nie obejmujg wszystkich
narzedzi niezbednych dla wykonania zamdwienia. Natomiast rozstrzygajace znaczenie bedg

miaty w tym zakresie postanowienia umowy przygotowane przez Zamawiajgcego.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp miato wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zamoéwienia, i dziatajac na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2

i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem § 5 ust. 2 pkt 1

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
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i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajacego
kosztami tego postepowania, na ktdre ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
jego uzasadnione koszty, w ramach ktérych uwzgledniono: wynagrodzenie petnomocnika, na
podstawie przedtozonego do akt sprawy rachunku (faktury VAT) — zgodnie z przepisem § 3

pkt 2 przywotanego rozporzadzenia..

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiiennns

15



