Sygn. akt: KIO/241/11

WYROK
Z dnia 18 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 7 lutego 2011 r. przez Leszka Chmiel prowadz acego dziatalno $é gospodarcz g
pod firm g Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Handlowe MOTO-TRUCK Leszek Chmiel , 25-116
Kielce, ul. Ks. P. Sciegiennego 270, wobec czynnoséci podjetych w postepowaniu
prowadzonym przez Mazowiecki Port Lotniczy Warszawa-Modlin Sp. z o.0. , 05-102

Nowy Dwor Mazowiecki, ul. Gen. Wiktora Thommee la

przy udziale EUROSOFT Sp. z 0.0., 43-346 Bielsko-Biata, ul. Cent ralna 6, zgtaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

postanawia:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Leszka Chmiel prowadz acego dziatalno $¢é
gospodarcz @ pod firm a Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe MOTO-TRUCK
Leszek Chmiel, 25-116 Kielce, ul. Ks. P.  Sciegiennego 270 i nakazuje

a) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych, w poczet kosztow postepowania
odwotawczego wpis w wysokosci 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych,
zero groszy) uiszczony przez Leszka Chmiel prowadz acego dziatalno $¢
gospodarcz g pod firm a Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Handlowe MOTO-TRUCK
Leszek Chmiel, 25-116 Kielce, ul. Ks. P.  Sciegiennego 270,

b) zasadza od Leszka Chmiel prowadz acego dzialalno $§¢ gospodarcz g pod firm g
Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Handlowe MOTO-TRUCK Leszek Chmiel , 25-116

Kielce, ul. Ks. P. Sciegiennego 270 na rzecz Mazowiecki Port Lotniczy



Warszawa-Modlin Sp. z 0.0., 05-102 Nowy Dwér Mazowi ecki, ul. Gen. Wiktora
Thommee la koszty w wysokosci 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szeséset
zlotych zero groszy) poniesione przez strone w zwigzku z wynagrodzeniem
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/241/11

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczconego przez
zamawiajgcego — Mazowiecki Port Lotniczy Warszawa-Modlin Sp. z o.0. z siedzibg w
Nowym Dworze Mazowieckim na dostawe lotniskowego pojazdu ratowniczo-gasniczego
(znak sprawy: WZ/219-A/10), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr
2010/S 218-334557 z dnia 10 listopada 2010 r., wobec wyboru oferty najkorzystniejszej,
2011 r. w dniu 7 lutego 2011 r. wniesione zostalo do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie Leszka Chmiela prowadzacego dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe MOTO-TRUCK Leszek Chmiel (sygn. akt
K10/241/11). Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajacemu w dniu 4 lutego 2011 r.
Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej zostata przekazana odwotujgcemu w dniu 2
lutego 2011 r. faksem oraz listem poleconym z dnia 4 lutego 2011 r.

W odwotaniu wykonawca zarzucit zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty firmy
Eurosoft Sp. z 0.0. z naruszeniem przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art.
22 ustawy Prawo zamowien publicznych. Odwotujacy wskazalt, iz tre$¢ oferty nie odpowiada
wymogom okreslonym w siwz dotyczacym prowadzenia przez wykonawce dziatalnosci
gospodarczej w zakresie produkcji i sprzedazy wyrobow tekstylnych. Wykonawca nie
wykazal, iz posiada wiedze i doswiadczenie w produkcji i dostawie lotniskowych pojazdow
ratowniczo-gasniczych, a li tylko wskazat, ze tak okreslony warunek spetnia spétka Protect
Fire S.A., ktéra nie jest wykonawcg. Zamawiajacy nie miat podstaw do uznania, iz oferte
ztozyli wspélnie Eurosoft Sp. z 0.0. i Protec — Fire S.A., jako wykonawcy wspélnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamowienia w rozumieniu art. 23 ustawy i winien wykluczy¢ wykonawce z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Odwotujacy wnidst o uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i ponowne przeprowadzenie Cczynnosci
zwigzanych z wyborem wykonawcy przedmiotowego zaméwienia.

W uzasadnieniu, odwotujacy wskazat na tre$¢ wypisu z KRS sp6tki Eurosoft Sp. z 0.0., z
ktérego wynika, ze przedmiotem dzialalnosci tego wykonawcy jest produkcja i sprzedaz
wyrobow tekstylnych, a wspomniana spétka nie posiada zadnej wiedzy i doswiadczenia w
dostawie lotniskowych pojazdéw ratowniczo-gasniczych. Wiedze takg posiada
podwykonawca — Protec — Fire S.A., ktory nie jest jednak wykonawca w niniejszym
postepowaniu. Wykonawca postuzyt sie w celu wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu dotyczacym, doswiadczeniem w dostawie pojazdow, jakie posiada
podwykonawca, co prowadzi do ustalenia, iz wykonawca nie przediozyl dokumentu

potwierdzajgcego, ze dostawy byly wykonane nalezycie. Wykonawca nie przediozyt, zgodnie



Zz zadaniem zamawiajgcego, zobowigzania podmiotu trzeciego, z ktérego wiedzy i
doswiadczenia oraz potencjatu korzysta, jak réwniez nie zatgczyt odpisy z KRS tego
podmiotu (wymagania z art. 1 pkt 1.11 oraz 1.12 siwz). Odwotujacy wskazat rowniez na brak
sieci serwisowej zapewniajgcej wykonanie serwisu w okresie gwarancji. Serwisu takiego nie
posiada réwniez podwykonawca. Z zasad organizacji i dziatlania serwisu (str. 27 oferty)
wynika jednak, ze to Protec — Fire S.A. zleci Swiadczenie ustug serwisowych firmie Kadimex
z siedzibg w Warszawie. W tej sytuacji, wykonawca powinien dotgczy¢ do oferty odpis z
whasciwego rejestru zaréwno Protec — Fire S.A. oraz Kadimex, a ponadto pisemne
zobowigzania obu podmiotow na oddanie do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw
na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

W dniu 10 lutego 2011 r. do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego

przystapit wykonawca — Eurosoft Sp. z 0.0., wnoszgc o oddalenie odwotania.

Odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania wniesione zostalo do Krajowej Izby
Odwotawczej na zasadach obowigzujacych po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 2
grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy Prawo
zamodwieh publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), a
zatem do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy
PrZamPubl w brzmieniu znowelizowanym.

Izba nie znalazla podstaw do odrzucenia odwotania. W zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy PrZamPubl, Izba rozpoznata odwotanie na
rozprawie. W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy PrZamPubl, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu
danego zamdwienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy. Na etapie rozstrzygniecia wyniku postepowania, wyboér oferty innego
wykonawcy prowadzi do powstania szkody po stronie pozostatych uczestnikéw
postepowania w postaci poniesionych kosztéw zwigzanych z przygotowaniem ofert i ich
udziatem w postepowaniu, a takze utratg korzysci, z jakimi wigzato sie uzyskanie
zamdwienia. Poniewaz oferta odwolujgacego byta pierwszg w kolejnosci, za wybrang, ofertg
najtansza, ustalenie, iz zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem
przepiséw ustawy, prowadzitoby do uchylenia tej czynnosci i tym samym oferta

odwotujacego mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.



Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego, tresé specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, tres¢ oferty wykonawcy Eurosoft Sp. z 0.0. wraz z jej uzupelnieniem
dokonanym pismem z dnia 5 stycznia 2011 r.

W oparciu o treS¢ siwz, lzba ustalita, iz zamawiajacy wymagat aby wykonawcy

wykazali sie dostawg wykonang w ciggu ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jednego
lotniskowego pojazdu ratowniczo-gasniczego o wartosci co najmniej 1,0 min zi brutto
(Rozdziat VI, pkt 1.2 siwz). Warunkiem udzialu w postepowaniu byto réwniez posiadanie
sieci serwisowej zapewniajgcej wykonywanie serwisu (przyjazd serwisanta) w okresie
gwarancji, jak i pézniej w terminie nie dtuzszym niz 12 godzin od chwili zgtoszenia awarii
(Rozdziat VI pkt 1.3 siwz). Ocena spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu miata byc¢
dokonana na podstawie dokumentow i oswiadczen wskazanych w Rozdziale VII, tj. wykazu
wykonanych dostaw oraz dokumentéw potwierdzajacych ich nalezyte wykonanie (pkt 1.8 i
1.9), a takze zasad organizacji i dziatania serwisu (pkt 1.10).

W ofercie, wykonawca Eurosoft Sp. z 0.0., w celu wykazania spetniania warunku
udziatu dotyczacego wymaganego doswiadczenia, postuzyt sie potencjalem innego podmiotu
— Protec-Fire S.A., wskazanego jako podwykonawca czesci zamowienia polegajacego na
wyprodukowaniu i dostarczeniu wykonawcy pojazdu oraz zapewnieniu wykonawcy
merytorycznego wsparcia w zakresie ustug szkoleniowych i serwisowych (pkt 5 formularza
oferty). W wykazie zalgczonym do oferty, wykonawca wskazat dostawy wykonane przez
podwykonawce w 2008 r. na rzecz Ministerstwa Obrony Narodowej Portugalii w tacznej
wartosci 13.219.029,98 €. Do oferty zalgczono réwniez oswiadczenie podwykonawcy o
udostepnieniu Eurosoft Sp. z 0.0. wiedzy, doswiadczenia i potencjatu technicznego oraz
osobowego w celu realizacji przedmiotowego zamdwienia, wraz z umowg zawartg w dniu 17
grudnia 2010 r. stanowigcg o istnieniu porozumienia w przedmiocie wspotpracy przy
realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy pismem z dnia 31 grudnia 2010 r. zwrOcit sie do wykonawcy o
uzupetnienie dokumentow dotyczacych potwierdzenia spetniania warunku udzialu w
postepowaniu okreslonego w pkt 1.3 Rozdziatu VI SIWZ.

W odpowiedzi na wezwanie, Wykonawca w dniu 10 stycznia 2011 r. przediozyt
zamawiajgcemu Zasady Organizacji | Dziatania Serwisu Gwarancyjnego i Pogwarancyjnego,
oswiadczenie firmy KADIMEX Biuro Handlowe Mariusz Przybytniak oraz wypis z ewidencji
dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorcy.

Zgodnie z Rozdzialem VII pkt 1.12 siwz, w sytuacji korzystania z zasobOw innych
podmiotéw, przy zatozeniu ze podmioty te bedg braty udziat w realizacji cze$ci zamowienia,
Wykonawca zobowigzany byt w odniesieniu do tych podmiotoéw zataczy¢ do oferty aktualny

odpis z wlasciwego rejestru, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru,



wystawiony nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert, a w

stosunku do 0s6b fizycznych o$wiadczenie w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Rozpoznajac zarzuty podniesione w odwotaniu, Izba po rozwazeniu ustalonego stanu

faktycznego, w oparciu o zgromadzony materiat dowodowy, doszta do przekonania, iz zaden

Z zarzutéw nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zarzuty podnoszone przez odwolujgcego wzgledem oferty wybranej sprowadzajq sie
do ustalenia, czy wykonawca — Eurosoft Sp. z 0.0. wykazat spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, dotyczacych doswiadczenia oraz posiadania serwisu gwarancyjnego i czy nie
zachodzita przestanka do jego wykluczenia wynikajgca z przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Izba uznala, iz wykonawca — Eurosoft Sp. z 0.0., wykazat spetnianie warunkéw
udzialu w postepowaniu, a zatem nie zachodzita podstawa do jego wykluczenia z
postepowania okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Zajmujac takie stanowisko Izba
uznala, iz zakres wpisu do ewidencji dziatalnosci gospodarczej nie rozstrzyga o prawie
podmiotu do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Decyzjg w pisie i wpisem do rejestru
organ nie rozstrzyga o prawie podmiotu do prowadzenia dziatalnosci. Stanowisko to znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie sgdow powszechnych w tym miedzy innymi w wyroku Sadu
Okregowy w Kaliszu z dnia 14.04.2008 r., sygn. akt. VI Ga 29/08. Izba w catosci przychyla
sie do stanowiska zaprezentowanego w wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 30
stycznia 2007 r., sygn. akt. XIX Ga 3/07, zgodnie z ktérym ,brak oznaczenia w ewidenciji
dziatalnosci gospodarczej lub rejestrze przedmiotu dziatalnosci, ktérego dotyczy zaméwienie
publiczne, nie stoi na przeszkodzie wzieciu udzialu w przetargu i udzieleniu zamowienia.
Oznaczenie przedmiotu dziatalnosci zgodnie z przedmiotem zamdwienia nie jest ustawowym
warunkiem uczestnictwa w przetargu ani prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w danej
dziedzinie, a ma jedynie charakter informacyjno-statystyczny”. Majac powyzsze na uwadze,
rozwazania odwotujgcego dotyczace zakresu dziatalnosci gospodarczej wykonawcy,
wskazanego we wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej, nie mogty odniesc
zamierzonego skutku.

Izba wskazuje, iz zgodnie ze znowelizowanym przepisem art. 26 ustawy, i dodang w
ustepie 2b tresciag, wykonawcy ubiegajacy sie 0 zamoOwienie publiczne mogg korzystaé¢ z
wiedzy, doswiadczenia, potencjatu technicznego, oséb zdolnych do wykonania zamowienia
lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkéw. Wprowadzony przepis pozwala zatem wykonawcy, ktory
samodzielnie nie spetnialiby warunkéw udzialu w postepowaniu na ubieganie sie o
przedmiotowe zamdwienie, pod warunkiem wykazania zamawiajgcemu, iz bedg on
dysponowaé zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegOlnosci

przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do



dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia. Skorzystanie z takiej mozliwosci nie wymaga udziatu podmiotu trzeciego w
realizacji zaméwienia w charakterze podwykonawcy, jednak przyjecie takiej formy
wspotpracy nie jest wykluczone, co znajduje potwierdzenie w orzecznictwie sgdow
powszechnych (przyktadowo w wyroku SO w Gdansku z dnia 20.10.2010 r., sygn. akt. XII
Ga 451/10). W przywotanym orzeczeniu, Sad wskazal, iz r6znica miedzy osobami trzecimi, a
podwykonawcami sprowadza sie do tego, iz osoby trzecie jedynie udostepniajg potencjat
wykonawcy, czy tez podwykonawcom, natomiast podwykonawcy realizujg czesc
zamowienia. W ocenie Izby, w przedmiotowej sprawie zachodzita sytuacja opisana w art. 26
ust. 2b ustawy, gdyz wykonawca sktadajgcy oferte w postepowaniu — Eurosoft Sp. z 0.0., w
zakresie spetniania warunkow udziatu, dotyczacego doswiadczenia oraz sieci serwisowej,
postuzyt sie potencjalem podmiotow trzecich, tj. wskazanego podwykonawcy oraz podmiotu
swiadczgcego na rzecz podwykonawcy ustugi serwisowe. Korzystajgc z takiego potencijatu,
wykonawca byt zobowigzany udowodni¢ zamawiajgcemu, iz niezbedne zasoby zostang mu
udostepnione przy wykonywaniu zamowienia. Istnienia porozumienia w tym zakresie
dowodzg zalgczone do oferty dokumenty prywatne, tj. umowa w sprawie realizacji
zamdwienia publicznego, oswiadczenie podwykonawcy z dnia 17 grudnia 2010 r. oraz
.Zasady organizacji i dziatania serwisu w zakresie obstugi pojazdow specjalnych marki
PROTEC-FIRE, jak rowniez dokumenty uzupelnione na wezwanie zamawiajgcego
pochodzace od podmiotu zobowigzanego do $wiadczenia ustug serwisowych dla pojazdéw
specjalnych marki PROTEC-FIRE — oswiadczenie z dnia 17.12.2010 r. Majac na uwadze
sposoéb sformutowania zarzutéw w odwotaniu, Izba uznata, iz sprowadzaty sie one do oceny
mozliwosci przyjecia, w celu wykazania wymaganego od wykonawcy doswiadczenia,
dokumentéw dotyczacych podwykonawcy oraz podmiotu trzeciego (majacego sSwiadczyé
ustugi serwisowe). Jak zostato to wyartykutowane powyzej, taka mozliwosc¢ jest prawnie
dopuszczalna na podstawie art. 26 ust. 2 bu ustawy. W badanej ofercie nie zachodzita
sytuacja, na jaka wskazywat odwotujacy, tj. ztozenia oferty wspélnej przez kilka podmiotow.
W Swietle oswiadczenia zlozonego w ofercie przez wykonawce o udzialu w zamowieniu
podwykonawcy, nie budzito watpliwosci Izby, iz oferte w postepowaniu ztozyt samodzielnie
wykonawca EUROSOFT Sp. z o.0. Wykonawca zgodnie z wymaganiem zamawiajgcego,
zalgczyt pisemne zobowigzania podmiotéw trzecich (str. 28 oferty i oswiadczenie
uzupetnione w odpowiedzi na wezwanie), jak rowniez odpis wypis z rejestru handlowego w
Madrycie (str. 31-34 oferty) i o$wiadczenie przedsiebiorcy w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 2
ustawy (w uzupetieniu dokumentow). Skoro odwotujgcy nie kwestionowal poprawnosci
dokumentéw dotyczacych podwykonawcy, jak i podmiotu $wiadczacego na rzecz
podwykonawcy ustugi serwisowe, to nalezato przyja¢ iz ich ocena, pod wzgledem zgodnosci

Z opisem wymagan zamawiajgcego hie byla sporna i potwierdzata spetnianie warunku



dotyczacego doswiadczenia. Izba za gotostowne przyjeta oswiadczenie odwotujgcego
ztlozone do protokotu rozprawy, kwestionujgce rzetelnos¢ Swiadczenia ustug serwisowych
przez wskazany w ofercie podmiot — KADIMEX. Niezaleznie od braku mozliwosci
uwzglednienia subiektywnych odczu¢ odwotujgcego, Izba wskazuje, iz w specyfikacji
zamawiajacy nie zadat ztozenia referencji dotyczacych swiadczonych ustug serwisowych, a
zatem ten aspekt zdolnosci do wykonania zamdéwienia nie miat znaczenia z punktu widzenia

oceny, czy wykonawca wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W oparciu 0 powyzsze zaden z zarzutéw podnoszonych odwotaniu nie zastugiwat na

uwzglednienie, a odwotanie w catosci podlegato oddaleniu.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tres¢ 8§ 5 ust. 3 pkt 1)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu
od odwotlania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), i obcigzyta kosztami postepowania odwotujgcego. Izba
zasadzita na rzecz zamawiajgcego koszty poniesione przez strone z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika.

Przewodnicz acy:



