Sygn. akt: KIO/UZP 605/10

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska
Anna Packo
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez BEST SPORT PRO Sp. z 0.0. 34-300 Zywiec, ul. Grunwaldzka 5 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmina Bielsko — Biata — Urz ad Miejski w Bielsku-

Biatej, 43-300 Bielsko — Biata, Plac Ratuszowy 1 ~ protestu z dnia 17 marca 2010 r.

przy udziale DOUBLET-POLFLAG sp. z 0.0., 43-300 Bielsko — Biata, ul. Piekarska 86

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
wykluczenia odwotuj acego z post epowania oraz uniewa znienie czynno $ci odrzucenia

oferty zto zonej przez tego wykonawc e.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiaj acego i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez BEST SPORT PRO Sp. z o.0. 34-300
Zywiec, ul. Grunwaldzka 5



2) dokona¢ wptaty kwoty 6701 (stownie szesS¢ tysiecy siedemset jeden ziotych
zero groszy) przez Gmina Bielsko — Biata — Urz ad Miejski w Bielsku-
Bialej, 43-300 Bielsko — Biata, Plac Ratuszowy 1  na rzecz BEST SPORT
PRO Sp. z 0.0. 34-300 Zywiec, ul. Grunwaldzka 5 stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
pie¢dziesigt sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz BEST SPORT PRO Sp. z o0.0. 34-
300 Zywiec, ul. Grunwaldzka 5

Uzasadnienie

Odwotujgcy — BEST SPORT sp. z 0.0. w Zywcu, uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego na ,Dostawe wraz z montazem trybun sktadanych dla hali
wielofunkcyjnej — sportowo, widowiskowo, wystawienniczej w Bielsku Bialej przy Al. Armii
Krajowej zarzucit Zamawiajgcemu, ktérym jest Gmina Bielsko-Biata naruszenie

- art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez dokonanie czynnosci wykluczenia go z postepowania z
uwagi na nie spetnienie warunkoéw udziatu okreslonych w cz. V.2 w zw. z cz. VI pkt 1.3 i 4
polegajace na zaproponowanie dostawy nie odpowiadajgcej swoim rodzajem przedmiotowi
zamoOwienia i przedstawienie wadliwych referencji,

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez przyjecie, ze wyjasnienia Odwotujgcego z 25.02.2010
wprowadzity zmiany do tresci oferty, a w konsekwencji odrzucenie oferty,

-art. 7,22, 82 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 poprzez dokonanie wyboru oferty firmy ,Doublet-
Polflag” sp. z 0.0. w Bielsku Bialej.

Whnidst o uchylenie powyzszych czynnosci i dokonanie ponownej oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, dopuszczenie oferty Odwolujgcego do postepowania i
odrzucenie/wykluczenie firmy ,Doublet-Polflag”.

Uzasadniajac zarzuty wskazatl, ze zgodnie z warunkami siwz w zakresie wiedzy i
doswiadczenia wykonawca zobowigzany byt przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce, ze
wykonat jedng dostawe odpowiadajacg rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot
zamdwienia obejmujacg 2 000 krzeset.

Odwolujacy wskazat, ze w ofercie przedstawit wykaz wykonanych dostaw wraz z

referencjami wymieniajac m.in. dostawe trybun sktadanych o ilosci krzeset ponad 2000 dla



Urzedu Miasta todzi wraz z referencjami. Ta dostawa odpowiadata rodzajem przedmiotowi
zamoéwienia i Swiadczyta o spetnieniu warunku okreslonego w cz. V.2 i cz. V1.3 i 4 siwz.
Odwolujacy zauwazyt, ze Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu opart argumentacje na
wymogach dotyczacych przedmiotu zamdwienia, ktéry ma by¢ zrealizowany, a nie tresci
siwz okreslajgcej warunek udziatu. Odwotujacy wskazat na brak podstaw do formutowania na
etapie rozstrzygniecia protestu wymogow w zakresie stalego zamontowania krzeset,
posiadania napedu elektrycznego, sterowania trybun wielokanalowym modutlem
sterowniczym itd.
Odwotujacy kwestionuje rowniez twierdzenie Zamawiajacego, iz w odpowiedzi na pytanie,
przedstawit inng niz w ofercie poditoge. Stwierdzit, ze pismo nazwane ,Uzupetnieniem oferty”
nie jest zmiang ani uzupetnieniem ziozonej oferty. W pismie tym doprecyzowatl dane
techniczne podtogi, zgodnie z zakresem pytan, opisat konstrukcje podtogi i dotaczyt atesty i
certyfikaty, nie zmieniajac tresci pierwotnie zlozonej oferty.

Kwestionujgc wybdr oferty najkorzystniejszej Odwolujacy stwierdzit, ze czynnosci te
wykonano z naruszeniem ustawy oraz siwz.
Wskazal, ze zlozony z ofertg dokument (str. 63-64 ttumaczenie)z opinig 0 zgodnosci z normg
nie odpowiada dokumentom zgdanym przez Zamawiajgcego w pkt 7.11 siwz, gdyz dotyczy
tylko jednej normy i stanowi tylko opinie wstepna, przez co nie moze byé uznany za
rbwnowazny z atestami, certyfikatami lub rekomendacjami technicznymi i nie spetnia
wymogow cz. VI3 siwz. Odwotujacy poddaje réwniez w watpliwosé poprawnosc
oswiadczenia wybranego wykonawcy na str. 36 dot. posiadania wiedzy i doswiadczenia
wobec faktu, ze doswiadczenie takie posiada inny podmiot tj. Doublet SAS. Za
niewystarczajacy uznaje takze zakres upowaznienia wybranego wykonawcy, ktory jest
przedstawicielem firmy Doublet SAS w zakresie sprzedazy, dostawy, montazu i serwisu
trybun teleskopowych, a zakres upowaznienia nie obejmuje produkcji trybun ani cesji na
oferenta certyfikatow. Z tresci dokumentow Odwotujacy wnioskuje, ze faktycznym
producentem trybun bedzie wybrany wykonawca, ktory nie posiada stosownych certyfikatow.
Odwolujacy wskazat takze, ze wybrany wykonawca nie zatgczyt do oferty wymaganych
firmowych materiatéw i informacji z parametrami technicznymi.
Poddat rowniez w watpliwosé podanie w wybranej ofercie ceny brutto, bez podatku VAT przy
wymogu siwz, aby okreslono takze VAT. Odwolujacy  wskazat, ze przedmiotowe
postepowanie jest prowadzone na zasadach okreslonych w ustawie w dacie sprzed 22
grudnia 2009 r. z uwagi na wczesniejszg date jego wszczecia tj. 18 grudnia 2009 r., kiedy
ogloszenie zamieszczono na stronie internetowej Zamawiajacego i przekazano do publikaciji
w Dz. Urz. UE. Z tego wzgledu ma zastosowanie przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 w brzmieniu
sprzed 23.12.2009 r. Oznacza to, ze nie obowigzywat jeszcze przepis art. 26 ust. 2 b ustawy

dopuszczajacy mozliwosé poleganiu na doswiadczeniu innych podmiotow. Z tego wzgledu



Odwolujacy stwierdza, ze nie mozna bylo bra¢ pod uwage referencji przediozonych przez
firme Doublet SAS. W konsekwencji wykonawca podlega wykluczeniu.

Jednoczesnie Odwotujgcy podtrzymat zarzuty protestu kwestionujgc u wybranego
wykonawcy dokument zawierajgcy ocene wstepna, wadliwos¢ oswiadczenia z art. 22 ust. 1
w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia, parametréw przewidywanych do
zastosowania polskich materiatow, referencji, podania ceny bez podatku VAT.

Odwotujacy wskazat na swoj interes prawny w sktadaniu odwotania podnoszac, ze jego
oferta zawiera drugg w kolejnosci cene.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania. Stwierdzit, iz wykluczyt Odwotujgcego z

postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Wskazal, ze dostarczone dokumenty
nie potwierdzajg posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia zgodnie z warunkiem
okreslonym w cz. V pkt 2 siwz, gdyz wykazane dostawy nie odpowiadajg swoim rodzajem
dostawom stanowigcym przedmiot zaméwienia okreslony w siwz, m.in. w cz. lll pkt 5., gdzie
wskazano, ze ,trybuny muszg by¢é wyposazone w krzesta zamontowane na state” oraz w
odpowiedziach na pytania z 21.01.2010 r. i z 22.01.2010 r. Stwierdzit tez, ze dostarczone
referencje nie dotyczg wykazanych dostaw (rozbieznos¢ ilosci krzesel) i nie dotyczg dostaw
odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia. Dokument mimo wezwania nie
zostat uzupetniony. Ponadto Zamawiajacy odrzucit oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
uznajac, ze wykonawca skladajgc uzupetnienie oferty we wskazanym przez Zamawiajgcego
zakresie, przedstawit inng poditoge niz w ofercie, co oznacza zmiane tresci oferty w zakresie
parametrow technicznych zaoferowanego przedmiotu zamoéwienia.
W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy uznat zarzuty za nieuzasadnione. Odnoszac sie do
dostawy, ktéra Wykonawca wskazatl jako potwierdzajgcg posiadanie wymaganego
doswiadczenia, tj. wymienionej w wykazie jako dostawa dla Hali widowiskowo-sportowej w
todzi Zamawiajacy stwierdzit, ze w tej dostawie krzesta nie bylty czescig trybuny (nie byty w
niej zamontowane), w zwigzku z czym nie spetnia ona wymogu cz. V pkt 2 siwz, wg ktérego
krzesta majg by¢ potaczone z trybung. Tutaj sg one przechowywane poza trybung, a tylko
dostawiane i montowane/demontowane na trybunie wg potrzeb uzytkownika. Uznat, ze
oczekiwang funkcja trybuny dotyczy zarébwno samej trybuny, jako uktadu konstrukcji, jak i
krzeset, ktore tylko tacznie z nig mogg stanowi¢ dostawe odpowiadajgcg rodzajem
przedmiotowi zamowienia. Wskazal, na cz. 11l pkt 3 i 5 siwz, gdzie podano, ze w skiad trybun
wchodzi konstrukcja trybun, krzesta..., i okreslit m.in. ze , Trybuny muszg by¢ wyposazone w
krzesta zamontowane na stale”, ,Trwale i wielopunktowe zamontowanie krzeset do
konstrukcji trybun...” Wskazal takze na inne parametry, ktérych wskazana trybuna nie
posiada np. ze elektryczne a nie reczne skladanie trybuny i brak sterowania trybun za
pomocg wielokanalowego modutu sterowniczego...

Zamawiajacy zakwestionowat réwniez pozostate dostawy z wykazu.



Uzasadniajgc czynnosc¢ odrzucenia oferty Zamawiajacy stwierdzit, ze wymagat dotgczenia do
oferty specyfikacji technicznej oferowanej podlogi z podaniem m.in. opisu
antyposlizgowosci. Mimo braku specyfikacji zatgczono dokumenty dotyczace oferowanej
podtogi, jak dla jednego elementu stanowigcego okreslony materiat, tj. ,Raport klasyfikacyjny
dotyczacy reakcji na ogien, rozprzestrzeniania ognia, stopnia palnosci dla ptyty
antyposlizgowej”. Z tego Zamawiajgcy wnioskuje, ze oferowana podtoga skfada sie jednego
elementu tj. plyty antyposlizgowej. Na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca przedstawit w
uzupetnieniu oferty specyfikacje innej podiogi niz w ofercie, a mianowicie: "podioga
wykonana jest z piyty OSB zabezpieczonej do stopnia niezapalnosci Lakierem
Ogniochronnym do drewna UNIEPAL-DREW. Do tak zabezpieczonej plyty przyklejona jest
wykladzina PCV Gamrat o gr. 2 mm...” Zamawiajacy stwierdzit, ze opis ten z trzema
materialami stanowi zaprzeczenie w stosunku do pierwotnego pojedynczego materiatu
stanowigcego podtoge. Odwotat sie do tresci raportu klasyfikacyjnego i stwierdzit, ze
nastgpita zmiana materiatu podtogi. Uznat, ze wykonawca nie mogac speti¢ wymogow siwz
dla pierwotnej podiogi z oferty, przedstawit w uzupetnieniu zupetnie inng podtoge, co jest
niedopuszczalng zmiang tresci oferty skutkujaca jej odrzuceniem.

Odnoszac sie do zarzutow podniesionych wobec oferty wybranej Zamawiajacy
stwierdzit, ze wykonawca ten ztozyt wymagang aprobate jako atest SOCOTEC dopuszczony
do zlozenia postanowieniami siwz. Okreslenie w tym dokumencie ,opinia wstepna” jest tylko
nazwa przyjetg przez jednostke certyfikujaca przy petnej procedurze akredytacyjne;.

Ponadto Zamawiajacy stwierdza, ze postepowanie zostato wszczete 23.12.2009 r., co
pozwala na zastosowanie przepisu art. 26 ust. 2 b ustawy wskazujgcy na mozliwos¢
korzystania z wiedzy i doswiadczenia innych podmiotow, w tym wypadku firmy Doublet SA

Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania. Odnoszac sie do zarzutéw wskazat, ze
przedmowa do normy EN 13200-5:2006 stwierdza, ze sktada sie ona z szesciu czesci norm
serii 13200, co oznacza, ze potwierdzenie zgodnosci z normg potwierdza zgodnos¢ z
pozostatymi normami tej serii. Zdaniem Przystepujacego przedstawiony atest spetnia
wymogi siwz w zakresie czesci VI A pkt 3. Stwierdzit, ze okreslenie ,opinia wstepna” jest
tylko nazwa przyjeta przez jednostke certyfikujgcg, a sama procedura jest zgodna z
procedurg akredytacyjng, tzn. przewiduje badanie i potwierdzanie zgodnosci trybun z
wymogami norm na podstawie dostarczonych dokumentéw technicznych (planéw).

W ocenie przystepujacego postepowanie zostato wszczete w dniu 23.12.2009 r. i majg do
niego zastosowanie przepisy ustawy po zmianie ustawg z dnia 5 listopada 2009 r. Stad
powotat mozliwosé zastosowania art. 26 ust. 2 b Pzp o mozliwosci polegania na wiedzy i
doswiadczeniu innych podmiotéw.

Stwierdzit, ze producentem trybun bedzie Doublet SA, w zwigzku z czym trybuny bedg

korzystaty z certyfikatow posiadanych przez te spétke. Stwierdzit tez, ze do oferty zalgczyt



firmowe materialy i informacje z parametrami technicznymi, a brakujgce dokumenty zostaty
skompletowane w dokumentacji uzupetniajacej. Zauwazyt réwniez, ze nie wpisat w ofercie
stawki VAT 22% w formularzu oferty, jednakze oferta zawiera cene ryczaltowg brutto
dostawy, wiec nie wpisanie powyzszych informacji nie stanowi podstawy do odrzucenia
oferty.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, w tym tres¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ofert ziozonych przez Odwotujacego i
Przystepujacego, a takze biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnika przedstawione na

piSmie oraz na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Oceniajgc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez
dokonanie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z uwagi ha nie spetienie
warunkéw udziatlu okreslonych w cz. V.2 w zw. z cz. VI pkt I.3 i 4 siwz przez
zaproponowanie dostawy nie odpowiadajacej swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia i
przedstawienie wadliwych referencji, 1zba uznaje zarzut za uzasadniony. Jak wynika z tresci
siwz wymagano w cz. V pkt 2 posiadania wiedzy i doswiadczenia : ,Spetnienie warunku —
wykonanie w ciggu ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania o udzielenie zaméwienia,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie: jednej lub co najwyzej
dwéch dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot
zamowienia tj. obejmujgcym dostawe trybun sktadanych teleskopowych o ilosci tacznie min.
2000 krzeset” Odwotujacy przedstawit wykaz wykonanych dostaw, z ktérych dostawa
wykonana na rzecz miasta todzi byla zgodna z powotanym wyzej wymogiem, tak co do
rodzaju trybun skfadanych, jak i minimalnej ilosci krzeset. Nalezy uzna¢, ze dostawa ta
odpowiada rodzajem wymaganej do wykazania, a oczekiwania Zamawiajgcego odnoszace
sie wprost do przedmiotu zamdwienia przez wskazanie m.in. sposobu montowania krzeset ,
napedu i sterowania nie znalazty sie w tresci przedmiotowego warunku udziatu.

Tym samym decyzja o wykluczeniu Odwotujacego z postepowania nie miata uzasadnienia.
Odnoszac sie do zarzutu dokonania zmiany tresci oferty w pismie zatytutowanym
,Uzupemienie oferty” nie stwierdzono zajscia takiej okolicznosci. W ztozonym pismie
Odwolujacy odpowiadajgc na pytania Zamawiajgcego podat dane techniczne podtogi, opisat
jej konstrukcje i dotaczyt okreslone atesty i certyfikaty. Informacje te nie byly sprzeczne z
trescig oferty, w tym w szczegdélnosci z opisem podtogi jako elementu wyposazenia
zawartym w ofercie. Nalezy zauwazy¢, ze z tresci oferty nie wynikato jednoznacznie, iz piyta
antyposlizgowa, o ktérej mowa w raporcie klasyfikacyjnym Instytutu Technologii Drewna, jest
piytg oferowang na wykonanie podiogi. Stgd wobec nie stwierdzenia sprzecznosci pomiedzy
trescig oferty a jej uzupetnieniem, Izba uznata, ze brak jest podstaw do odrzucenia oferty

Odwolujacego.



Wobec powyzszego sklad orzekajgcy nakazat uniewazni¢ czynno$¢é wykluczenia
Odwotujacego z postepowania i czynnos¢ odrzucenia ztozonej przez niego oferty.

Oceniajac zarzuty Odwotujgcego podniesione w stosunku do wybranego wykonawcy i
oferty przez niego ztozonej Izba w pierwszej kolejnosci uznata za potwierdzong okolicznosc,
iz postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w rozpoznawanej sprawie zostato
wszczete dnia 23 grudnia 2009 r. dajgc wiare przedstawionemu przez Zamawiajgcemu
wydrukowi z jego strony internetowej, ktory zostat przedtozony na rozprawie.

Konsekwencjg dokonanego ustalenia jest stwierdzenie, ze w prowadzonym postepowaniu
majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamdéwien publicznych w brzmieniu
wprowadzonym ustawg z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych, w tym w
szczegolnosci art. 22 i art. 26 ust. 2b ustawy. W zwigzku z powyzszym Przystepujacy
skladajgc oferte moégt polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu oraz potencjale podmiotu
trzeciego, ktéry przedstawit stosowny wykaz wykonanych dostaw oraz dokumenty
potwierdzajgce posiadanie wymaganego atestu dla oferowanych trybun wydanego przez
wiasciwg jednostke certyfikujaca. I1zba uznala za uzasadnione twierdzenie Zamawiajgcego i
Przystepujacego, ze na etapie oferowania dostawy, dokument o hazwie ,opinia wstepna” jest
wystarczajgca, wlkasciwg, wymagang aprobata.

Oceniajgc zarzut wadliwego okreslenia ceny oferty zlozonej przez Przystepujgcego nalezy
stwierdzi¢, ze w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie sformutowano wprost
wymogu wyodrebnienia przy oznaczaniu ceny, stawki lub kwoty podatku od towardw i ustug.
Nalezy jednakze zauwazy¢, formularz ofertowy jako element specyfikacji przewidywat
wpisanie w ofercie podatku VAT. Jest niesporne, ze wybrany wykonawca tego nie uczynit
podajac cene ryczaltowg brutto za wykonanie catej dostawy. Cena, stosownie do
postanowien specyfikacji jest ceng brutto. W ocenie Izby pominiecie wpisania wielkosci
podatku nie ma jednak wptywu na tres¢ oferty i jej cene, stanowi¢ moze jedynie nieistotne
uchybienie nie powodujgce zadnych skutkow.

Wobec dokonanych ustalen lzba uznata, ze nie potwierdzity sie zarzuty podniesione w
stosunku do wybranego wykonawcy i ztozonej przez niego oferty.

Bioragc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art.

191 ust. 6 7 ustawy.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 =ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Bielsku Biatej.

Przewodnicz acy:



