Sygn. akt: KIO/UZP 578/09

WYROK
Z dnia 15 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Renata Tubisz

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 maja 2009 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez EVER GRUPA Sp. z o., ul. Arkuszowa 39, 01-934 Warsz awa od rozstrzygniecia
przez zamawiajacego Miejski O srodek Sportu i Rekreacji w Katowicach, Al. Korfante  go
35, 40-005 Katowice , protestu z dnia 20 kwietnia 2009 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza EVER GRUPA Sp. z o., ul. Arkuszowa 39, 01-934
Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez EVER GRUPA Sp. z o., ul. Arkuszowa
39, 01-934 Warszawa,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 804 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset cztery ziotych
zero groszy) przez EVER GRUPA Sp. z o., ul. Arkuszowa 39, 01-934 Warsz awa
na rzecz Miejskiego O srodka Sportu i Rekreacji w Katowicach, Al. Korfante  go
35, 40-005 Katowice, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika i kosztéw dojazdu na posiedzenie Izby;



3) dokona¢ zwrotu kwoty 10426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz EVER GRUPA Sp. z o., ul. Arkuszowa 39, 01-

934 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Dostawe fabrycznie nowej
podtogi panelowej do bezposredniego przykrycia ptyty lodowiska o maksymalnych
wymiarach 60x30 m oraz wozkdw lub skrzyn do transportu i przechowywania ww. podiogi”,
ktérego dotyczy odwotanie wniesione przez EVER GRUPA Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, zwanej dalej ,Odwolujgcym”, zostalo wszczete w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogloszenie o0 przedmiotowym zamowieniu zostalo zamieszczone
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27 lutego 2009 r. (nr ogtoszenia:
2009/S 40-058222). Postepowanie to prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t.j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655
ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji w Katowicach, zwany

dalej ,Zamawiajgcym”.

W postepowaniu tym Zamawiajacy, w dniu 15 kwietnia 2009 r., poinformowat
Odwolujgcego o wynikach postepowania, tj. o wyborze oferty firmy ERZET — Podlogi
Jarostaw Zajgczkowski Spoétka jawna z siedzibg w Bielsku — Biatej (dalej: ,ERZET") jako

najkorzystniejszej w postepowaniu.

Na te czynnos¢ Odwotujgcy pismem z dnia 20 kwietnia 2009 r., doreczonym
Zamawiajgcemu w dniu 22 kwietnia 2009 r., ztozyt protest, w ktorym wskazal naruszenia

przepiséw ustawy Pzp, poprzez:

1) dokonanie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty firmy ERZET jako najkorzystniejszej,
pomimo iz wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania, a oferta tego
wykonawcy podlegata odrzuceniu,

2) zaniechanie wykluczenia z postepowania firmy ERZET na podstawie ustawy Pzp,

3) zaniechanie odrzucenia oferty firmy ERZET, pomimo iz oferta ta naruszata przepisy
ustawy Pzp,

4) zaniechanie wezwania firmy ERZET do uzupelnienia dokumentéw potwierdzajgcych

spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu,



5) zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Podnoszac powyzsze Odwotujacy w protescie wskazat na naruszenie nastepujgcych
przepisOw ustawy Pzp: art. 7 ust. 1, art. 24, art. 25, art. 26 ust. 3, art. 82 ust. 3, art. 89, art.
90 oraz art. 91.

Odwotujacy wniost jednoczesnie o:

1. uchylenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. wezwanie firmy ERZET do uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych spetnienie
warunkéw udziatlu w postepowaniu,

3. wykluczenie z postepowania oraz odrzucenie ofert firmy ERZET,
powtérzenia czynnosci oceny ofert i wybdr oferty Odwolujgcego jako

najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu protestu wskazano, ze zgodnie z pkt 5 ppkt 1) lit. b) SIWZ,
warunkiem udzialu w postepowaniu bylo wykazanie przez wykonawce, iz wykonal co
najmniej jedng dostawe podiogi o powierzchni powyzej 1.100 m? odpowiadajacq swoim
rodzajem i wartoscig przedmiotowi zamoéwienia (tj. podtoga z deski dwustronnie
lakierowanej, o grubosci 20 - 25 mm, posiadajgca certyfikat FIBA do rozgrywek na |
poziomie) w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w
tym okresie. Odwotujacy zwrécit szczegblng uwage na to, ze Zamawiajgcy nie wymagat,
jedynie, aby wykonawca wykonat podioge odpowiadajacg rodzajem przedmiotowi
zamoéwienia, ale takze warto$cig. Zamawiajacy zatem traktowat oba powyzsze warunki jako
réwnowazne.

Wykonawcy na potwierdzenie spetniania tego warunku mieli obowigzek zatgczy¢ do
oferty odpowiednie dokumenty. Szczegbtowe zadanie w tym zakresie dotyczyto ztozenia
wraz z ofertg wykazu wykonanych dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed dniem
wszczecia postepowania 0 udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krétszy - w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig dostawom
stanowigcym przedmiot zamowienia, z podaniem ich wartosci oraz daty i miejsca wykonania
oraz dokumenty np. referencje potwierdzajace, ze dostawy zostaly wykonane nalezycie,
zgodnie ze wzorem stanowigcym zalgcznik nr 3 do SIWZ. Przedkladany wykaz powinien byt
zawiera¢ minimum jedng wykonang przez wykonawce dostawe.

W ofercie firmy ERZET nie zostat spelniony wskazany warunku udzialu w
postepowaniu. Firma ta — w ocenie Odwolujgcego - nie wykazata, by w okresie ostatnich
trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia wykonata co

najmniej jedng dostawe podiogi o powierzchni powyzej 1.100 m?, odpowiadajaca swoim



rodzajem i wartoscig przedmiotowi zamodwienia. Przediozone wraz z ofertg referencje,
wystawione przez WCT SPARTAN Spotka z o. 0. wskazujg na catkowitg wartos¢ tego
zamoéwienia na poziomie 478.816,00 zt. Tymczasem — jak wskazywat Odwotujacy - wartosé
przedmiotu zamowienia jest o wiele wyzsza, a zgodnie z informacjami w SIWZ, przekracza
rownowartos¢ kwoty 206.000 EUR (czyli co najmniej przekracza 798.682,60 ziotych).
Stosownie natomiast do kwoty ogtoszonej przez Zamawiajgcego przy otwarciu ofert, kwota
ta oscyluje — jak podniést Odwotujacy - wokot sumy jednego miliona ztotych. Rowniez oferta
ERZET opiewata na wyzszg kwote, tj.: 810.250,00 zt.

Wykonane i wykazywane w ofercie przez ERZET dostawy byly zatem znaczaco
nizsze od wartosci przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu. W ocenie
Odwolujgcego za odpowiadajgce wartoscig przedmiotowi zamdwienia mozna uznaé
wytgcznie dostawy co najmniej o bardzo zblizonej wartosci, co przedmiot zamdwienia lub
wyzsze, nie nizsze jednak od wartosci przedmiotu zamoéwienia, wskazywat przy tym na
wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 301/08.

W protescie podniesiono réwniez, ze Zamawiajacy byt zobowigzany do wystosowania
do ERZET wezwania do uzupetnienia dokumentéw w zakresie warunku doswiadczenia w
trybie art. 26 ust. 3 PZP, czego bezpodstawnie zaniechat, dokonujac wyboru oferty

najkorzystniejszej bez tej wymaganej, na podstawie przepisow ustawy Pzp, czynnosci.

Zamawiajacy o ziozonym protescie poinformowat wykonawcéw w pismie z dnia 23
kwietnia 2009 r. W zwigzku z powyzszym firma ERZET w pismie z dnia 24 kwietnia 2009 r.
zlozyta przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przez

Odwolujgcego, odpierajgc podnoszone zarzuty.

Zamawiajgcy ztozony protest w dniu 23 kwietnia 2009 r. oddalit. W rozstrzygnieciu
protestu Zamawiajgcy wskazal, ze firma ERZET speita warunek doswiadczenia, okreslony
w SIWZ, wykazujac sie dostawg zrealizowang w listopadzie 2006 r. na rzecz Wroctawskiego
Centrum Treningowego SPARTAN Sp. z 0.0. we Wroctawiu, dotyczacg podiogi przenosnej
Junkers na hale widowiskowo — sportowg ORBITA we Wroctawiu. Z listu referencyjnego co
do tej dostawy, dotgczonego do oferty wynika, ze powierzchnia dostarczanej podiogi
wynosita 1104 m?, a catkowita warto$¢ tego zamowienia to: 478 816,00 zt.

Zamawiajgcy wskazat, ze wymdg co do wymaganej powierzchni podtogi zostat
wypetniony, a ponadto Zamawiajgcy w opisie warunku doprecyzowat o jaki rodzaj podtogi
chodzi dla spetniania warunku i wymaog ten spetnia wykazywana w ofercie ERZET dostawa
w kontekscie skfadanej przez te firme oferty - firma ta zaoferowata dostawe witasciwej
poditogi panelowej o powierzchni 1750 m? za kwote 810 250,00 zt netto. To czyni oferte
(tres¢ oferty) porownywalng do wykazywanej dostawy z listopada 2006 r.



Zamawiajgcy podniést dodatkowo, ze zarzut, iz wykazana w ofercie firmy ERZET
dostawa byta znaczaco nizsza od wartosci przedmiotu zamoéwienia jest nieuzasadniony.
Zaoferowana przez tego wykonawce cena jednostkowa w kwocie 463 zi/m? jest bardzo
zblizona do ceny jednostkowej podtogi w ramach dostawy, ktérg wykonawca ten zrealizowat
w listopadzie 2006 r., tj. wynoszacej 433,71 z{m?. Poréwnanie tych kwot (463 zt i 433,71 z})
— zdaniem Zamawiajgcego — biorgc rowniez pod uwage wzrost wskaznika cen towarow i
ustug konsumpcyjnych ogotem, wskazuje na wypetnienie warunku okreslonego przez
Zamawiajgcego. Tym samym — w ocenie Zamawiajacego — bezzasadne sg dywagacje
Odwotujgcego zawarte protescie, co do koniecznosci odrzucenia oferty ERZET, wykluczenia
tego wykonawcy z postepowania, czy tez koniecznosci wzywania go do uzupetnienia
dokumentéw, co nie skutkuje koniecznoscig powtdrzenia czynnosci oceny ofert ztozonych w

postepowaniu.

Od rozstrzygniecia protestu w dniu 30 kwietnia 2009 r. (wpltyw bezposredni do Prezesa
Urzedu Zamdwien Publicznych) zostalo ztozone odwotanie, w ktérym podtrzymane zostaty
zarzuty, zadania, jak i argumentacja z tresci protestu. Kopia odwotania zostata w dacie
zlozenia odwolania przekazana Zamawiajgcemu.

Dodatkowo w tresci odwotania Odwolujacy wskazat na naruszenie przez
Zamawiajacego ha etapie postepowania protestacyjnego art. 93 ustawy Pzp oraz art. 181
ustawy Pzp. Zamawiajgcy — w ocenie Odwolujgcego - dokonal oddalenia protestu z
pogwalceniem podstawowych zasad postepowania w sprawie udzielenia zamowienia
publicznego. Zgodnie bowiem z art. 181 ust. 3 ustawy Pzp, kopie wniesionego protestu
zamawiajacy niezwlocznie przekazuje wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu o
udzielenie zamdéwienia. Tymczasem w niniejszym postepowaniu, po pierwsze, istniejg
powazne watpliwosci, czy Zamawiajacy podotat obowigzkom zwigzanym z przekazaniem
pozostatym wykonawcom kopii wniesionego protestu, po drugie zas, Zamawiajacy
rozstrzygnat protest z dnia 22 kwietnia 2009 r. pismem z dnia 23 kwietnia 2009 r.
(opatrzonym takg datg i w tej dacie otrzymanym przez Odwotujgcego), a wiec jeden dzien po
otrzymaniu protestu, zas firma ERZET zilozyla o$wiadczenie o przystgpieniu do
postepowania wywotanego protestem w dniu 24 kwietnia 2009 r., a wiec dzien po terminie
rozstrzygniecia protestu. W konsekwencji zatem, Zamawiajacy naruszyt zasady wynikajace z
art. 181 ust. 3 oraz ust. 4 ustawy Pzp w sposéb, ktéry de facto pozbawit wykonawcow prawa
do obrony ich intereséw, gdyz wskutek wadliwego dziatania Zamawiajagcego nie mogli oni
skutecznie przylaczy¢ sie do postepowania protestacyjnego. W rezultacie doszto wiec do
sytuacji, ktéra na gruncie procedury cywilnej jest kwalifikowana jako bezwzgledna przyczyna

niewaznosci postepowania (art. 379 Kodeksu postepowania cywilnego).



Odnoszac sie natomiast do argumentacji zawartej w rozstrzygnieciu protestu,
Odwotujacy podnidst rowniez, ze bez znaczenia jest tu argument Zamawiajacego jakoby o
porownywalnosci oferty ERZET decydowa¢ miata cena za jeden metr kwadratowy podtogi,
gdyz argument taki przeczy zaréwno literalnej tresci dokumentacji przetargowej, jak i celowi
formutowania warunkow udziatu w postepowaniu. Jezeli bowiem Zamawiajacy chce znalez¢
wykonawce, ktory dysponuje doswiadczeniem odpowiednim dla realizacji m. in. podtogi
panelowej 1.750 m?® (o wartosci, ktérg sam Zamawiajacy wycenia na minimum ponad
osiemset tysiecy ztotych), przy czym doswiadczenie to ma rowniez dotyczy¢ wartosci
wczesniejszych dostaw, to racjonalne jest jedynie poréwnywanie wartosci catego przedmiotu
zamOwienia oraz catej wczesniejszej dostawy.

Zamawiajacy w SIWZ wyraznie nawigzat do wartosci catego przedmiotu zaméwienia -
chcac zapewne, by realizacja zamowienia odbyla sie w okreslonej technologii, czego
dostawy 0 nizszej wartosci nie gwarantujg. Nadto przeliczanie na ceny jednostkowe pomija
fakt, iz przedmiotem zamdwienia nie jest wylgcznie podioga, lecz takze m. in.: wozki/
skrzynie do transportu lub przechowania. Odwolujacy wskazat tez, ze wartos¢ przedmiotu
zamdwienia w SIWZ zostata ustalona nie w odniesieniu do jednego metra kwadratowego,
lecz do catosci dostawy, a w projekcie umowy nie ma wskazania ceny za jeden metr
kwadratowy podtogi, lecz wylacznie ceny za calos¢ przedmiotu umowy (8§ 2 ust. 1 projektu
umowy). Réwniez jako kryterium oceny ofert w niniejszym postepowaniu (pkt 13 SIWZ) nie
funkcjonuje cena jednostkowa, lecz cena za cato$¢ przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy zauwazyt rowniez, ze powyzszych zasad, wynikajacych z SIWZ, firma
ERZET nie zakwestionowata w protescie na tres¢ SIWZ, jak rowniez nie zwracata sie w tym

zakresie do Zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie tresci SIWZ.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego, w tym w szczeqodlnosci postanowienia SIWZ oraz tres¢ oferty firmy ERZET, jak

rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron postepowania odwotawczeqo,

zawarte w protescie, rozstrzygnieciu protestu i odwotaniu oraz zlozone w trakcie rozprawy

skilad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek, o ktorych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem

odwotania.

Ustalono rowniez, ze Odwolujgcy posiada interes prawny w zlozeniu protestu

i odwotania, poniewaz jego oferta pozostaje ofertg wazng, a Odwolujgcy nie zostat



wykluczony z udzialu w postepowaniu i przy zalozeniu, ze jego zarzuty wobec oferty
najkorzystniejszej sg zasadne, ma realne szanse na uzyskanie niniejszego zamowienia
publicznego. Argument podniesiony przez Zamawiajgcego trakcie rozprawy, ze Odwotujacy
nie posiada interesu prawnego poniewaz jego oferta przekracza mozliwosci finansowe
Zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajacy nie dokonat wyboru oferty
Odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu i nie podjgt decyzji o
uniewaznieniu postepowania na postawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zatem Odwotujacy
na tym etapie postepowania ma realne szanse na uzyskanie zamoOwienia, zatem zostata w

tym przypadku wypetniona dyspozycja przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutow skiad orzekajacy Izby dokonat

nastepujacych ustalen faktycznych:

1) Zamawiajacy w pkt 5 ppkt 1 lit. b) SIWZ postawit warunek udzialu w
postepowaniu dotyczacy wymaganego od wykonawcow doswiadczenia o tresci:
~wykazg [wykonawcy], Ze wykonali co najmniej 1 dostawe poditogi o powierzchni
powyzej 1100 m® odpowiadajgca swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi
zamowienia (tj. podioga z deski dwustronnie lakierowanej, o grubosci 20-25 mm,
posiadajgcg certyfikat FIBA do rozgrywek na | poziomie) w okresie ostatnich 3 lat,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie”.

2) W pkt 6 ppkt 2 lit. h) SIWZ Zamawiajacy zazadat przedtozenia okreslonych
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunku doswiadczenia, tj. wykazu
wykonanych ustug wg tresci postawionego warunku i wedtug wzoru zatgcznika nr
3 do SIWZ z podaniem wartosci dostaw oraz daty i miejsca ich wykonania,
wskazujgc przy tym, ze przywotany wykaz ustug powinien zawieraé minimum
jedng wykonang przez wykonawce dostawe. Drugim dokumentem potwierdzajacy
spetnianie tego warunku byly dokumenty, np. referencje, potwierdzajace, ze
dostawy zostaly wykonane nalezycie.

3) Firma ERZET w swojej ofercie przediozyta wykaz wykonywanych ustug wedtug
zafgcznika nr 3 do SIWZ, w ktérym wykazata jedng pozycje, tj. dostawe podtogi
przenosnej Junkers w ilosci 1104 m? z certyfikatem FIBA poziom | o wartosci
478 816,00 zt wykonang w listopadzie 2006 r. w Hali Orbita dla Wroctawskiego
Centrum Treningowego Spartan

4) Do oferty firmy ERZET zalgczono list referencyjny z dnia 13 lutego 2008 r.,
wystawiony przez WCT Spartan, w ktorym potwierdzono powierzchnie wykonanej

podiogi oraz termin realizacji dostawy i calkowitg warto§¢ zamoéwienia. W



referencjach tych potwierdzono realizacje tego zamdwienia oraz polecono firme

ERZET jako rzetelnego wykonawce.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia faktyczne, sklad orzekajgcy lzby doszedt do
przekonania, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Firma ERZET — zdaniem Izby -
spetnita postawiony przez Zamawiajgcego w SIWZ warunek doswiadczenia w zakresie

dostaw podtogi, odpowiadajagcym swoim rodzajem i wartoscig przedmiotowi zamdwienia.

Niesporna pomiedzy stronami postepowania jest okolicznos¢, ze wykazana przez firme
ERZET dostawa odpowiada doprecyzowanemu w SIWZ przedmiotu dostaw, ktére
wykonawcy mogli wskazywac na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu
(dostawa podtogi o powierzchni 1100 m?, tj. z deski dwustronnie lakierowanej, o grubosci 20
— 25 mm, posiadajacy certyfikat FIBA do rozgrywek na | poziomie). Firma ERZET wykazata
sie realizacjg dostaw poditogi o powierzchni 1104 m? natomiast warunek wskazywat na
minimalng powierzchnie dostawy wykazywanej w ramach doswiadczenia na poziomie 1100

m?. W tym zakresie Odwotlujacy zarzutéw nie podnosi.

Podstawa sporu pomiedzy Odwotujgcym, a Zamawiajgcym jest ocena spetniania tego
warunku co do wartosci dostaw stanowigcych przedmiot zamowienia. W tym natomiast
przedmiocie sklad orzekajacy lzby doszedt do przekonania, ze warunek ten zostat
wypetniony przez firme ERZET, jednak na podstawie odmiennej argumentaciji od stanowiska
w tym przedmiocie prezentowanego przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy oceniajac
spetnianie tego warunku udziatlu w postepowaniu w kontekscie wartosci wykazywanych
dostaw, uznat bowiem, ze wartos¢ wykazywanego zamoéwienia (kwota 478 816,00 zt) jest
adekwatna do wartosci dostawy podtogi okreslonej w oferty firmy ERZET (kwota: 810 250 zi
netto zt). Ponadto Zamawiajacy podnosit, ze istotne znaczenie w tym zakresie — dla oceny
spetniania warunku doswiadczenia adekwatnego do wartosci przedmiotu zaméwienia - ma
cena jednostkowa — na 1 m® Firma ERZET wskazata w wykazywanej dostawie cene
jednostkowg na poziomie 433, 71 za 1 m? natomiast w jej ofercie cena ta (jednostkowa)
wynosi 433, 71 zt 1 m®. Tym samym w ocenie Zamawiajgcego — firma ERZET, biorac pod
uwage uptyw czasu od listopada 2006 r., kiedy miata miejsce wskazana dostawa oraz
wskaznik inflacyjny, wykazala poréwnywalnosé dostaw wykazywanych w ramach

doswiadczenia do przedmiotu zamowienia, wynikajacego z tresci oferty firmy ERZET.

ZwrQcic w tym miejscu nalezy uwage, ze warunek poréwnywalnosci okreslonych
dostaw, ustug, czy tez robdt budowlanych w kontekscie przepisow ustawy Pzp (art. 22
ustawy) oraz przepisOw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w

sprawie rodzajéw dokumentow jakich zamawiajgcy moze zadac¢ od wykonawcow, oraz form,



w jakich dokumenty te mogq by¢ skladane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.) odnosi sie do
przedmiotu zamoéwienia, w tym do wartosci przedmiotu zamowienia, a nie tresci oferty, czy
ofert wykonawcéw. Nie mozna dokonywaé oceny spetniania przez wykonawcow warunkow
udzialu w postepowaniu, biorgc pod uwage oferowany przez wykonawce w danym
postepowaniu przedmiot zamoéwienia, czy tez wartos¢ oferty (cene ofertowg). W takim
przypadku bowiem Zamawiajgcy dokonywaitby oceny ofert w kontekscie nie przedmiotu i
wartosci przedmiotu zamowienia na co wskazujg przepisy przywotanego rozporzadzenia w
sprawie dokumentéw, lecz w kontekscie kazdej indywidualnej oferty, zlozonej w
postepowaniu. Takie zachowanie Zamawiajgcego prowadzitoby bowiem do naruszenia
zasady rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu — kazda oferta oceniana bytaby
w oparciu o inne mierniki, uzaleznione od samego wykonawcy i jego oferty. Mielibysmy
zatem w tym zakresie do czynienia z kreowaniem (opisem) warunkéw udziatu w
postepowaniu de facto przez samych wykonawcOw, a opis warunkéw udzialu w
postepowaniu — stosownie do art. 22 ust. 2 ustawy Pzp winien by¢ dokonywany przez

zamawiajgcego, a nie wykonawcow.

Uwzgledniajgc powyzsze argumentacja Zamawiajacego 0 porownywalnosci, co do
wartosci wykazywanego przez ERZET doswiadczenia z jego ceng ofertowg w danym
postepowaniu, jak tez z cenami jednostkowymi jest niedopuszczalna w Swietle przywotanych

przepiséw ustawy Pzp i rozporzadzenia w sprawie dokumentow.

Niemniej jednak, biorgc pod uwage tres¢ okreslonego przez Zamawiajgcego w SIWZ
warunku udziatu w postepowaniu, co do wymaganego doswiadczenia, sklad orzekajacy Izby
ustalit, ze warunek ten zostat przez firme ERZET wypelniony. Zamawiajacy w SIWZ
sformutowal bowiem warunek adekwatnosci wykazywanej w ramach doswiadczenia
dostawy do wartosci przedmiotu zamoéwienia, nie doprecyzowujgc konkretnie o jakg warto$é
w tym przypadku chodzi. W zwigzku z tym, ze wartos¢ szacunkowa przedmiotu zamowienia
nie zostata przy opisie warunku udziatu w postepowaniu przywotana oraz okolicznosc¢, ze
wartosci tej przed otwarciem ofert Zamawiajgcy nie ma obowigzku upublicznia¢ w tresci
protokotu z postepowania (patrz — zatgczniki nr 1 i 2 — tj. Druk ZP 1 i Druk ZP 2 — do
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 16 pazdziernika 2008 r. w sprawie w sprawie
protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego Dz. U. Nr 188, poz. 1154)
uzna¢ nalezalo, ze warunek w tym zakresie miat charakter ogolny. Powyzsze oznacza, ze
tak naprawde Zamawiajacy szczegolnych wymogow w tym zakresie nie przedstawit. Tym
samym na etapie oceny ofert warunku tego rowniez doprecyzowywac¢ nie moze w
szczegolnosci w sposob dyskryminujacy jakichs wykonawcow, ktérzy ztozyli swoje oferty w

postepowaniu. W szczegolnosci nie jest dopuszczalne odnoszenie spetniania tego warunku



do wartosci ceny ofertowej — jak wskazano powyzej, czy tez cen jednostkowych, ktérych na
etapie opisu warunkéw Zamawiajacy w zaden sposob nie przywotywat, jak rowniez nie jest
dopuszczalna interpretacja dokonywana w tym zakresie przez Odwotujgcego i odnoszenie
tego warunku do konkretnej wartosci szacunkowej przedmiotu zaméwienia z doktadnos$cig
co do zilotowki, czy tez kwoty, ktdrg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia, podawanej na publicznym otwarciu ofert. Bylaby to niedopuszczalna
nadinterpretacja i naduzycie pozwalajgce na swobodng interpretacje warunku udzialu w
postepowaniu dopiero na etapie oceny ofert (po uptywie terminu do skiadania ofert), podczas
gdy warunek ten winien by¢ dokfadnie opisany i uszczegotowiony na wczesniejszym etapie
postepowania, tj. etapie zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu w oficjalnym publikatorze
oraz upublicznienia tresci SIWZ. Skoro tego Zamawiajacy hie uczynit na tych etapach
postepowania przetargowego w tej chwili nie moze juz doprecyzowac warunkéw bowiem jest

to niezgodne z zasadg réwnego traktowania wykonawcOw oraz zasadg uczciwej konkurenciji.

Sktad orzekajacy lzby nie podziela opinii Odwotujgcego, co do koniecznosci
wykazywania sie doswiadczeniem co najmniej rownym wartosciowo, badz wyzszym, co do
oceny, czy dane zamoOwienie odpowiada wartosci przedmiotu zamoéwienia. Przepisy
rozporzadzenia w sprawie dokumentow stanowig o ,odpowiadajgcych swoim rodzajem i
wartoscig dostawom stanowigcym przedmiot zamoéwienia” (8 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia).
Dostawy odpowiadajace przedmiotowi zamoOwienia nalezy rozumieé, zgodnie z literalnym
znaczeniem tego sformutowania jako dostawy adekwatne, poréwnywalne do przedmiotu
zamoéwienia, zatem mogg by¢ one réwne wyzsze, ale tez i nizsze od wartosci przedmiotu
zamoéwienia, byleby tylko mozna bylo stwierdzi¢, ze dajg sie w jakis sposob porownac.
Niemniej jednak zakres tego poréwnania powinien okreslic doktadnie sam zamawiajacy w
opisie warunku udzialu w postepowaniu, aby w tym zakresie nie pozostawi¢ zadnych
watpliwosci. Jesli tego nie uczyni, jak w niniejszym postepowaniu, nie moze w sposob
arbitralny okresla¢ zakresu tej wartosciowej poréwnywalnosci dopiero na etapie badania i

oceny ofert.

Przywotywany na te okolicznos¢ wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 18 kwietnia
2008 r. (sygn. akt: KIO/UZP 301/08) nie zawiera w ustaleniach sktadu orzekajgcego Izby
rozpatrujacego te sprawe stwierdzenia jakoby sformutowanie: ,odpowiadajgce wartoscig
stanowigcym przedmiot zamoOwienia” nalezalo postrzega jako zaméwienia réwne, badz
wyzsze od wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia. Sktad Izby w tej sprawie uznat, ze
za ,odpowiadajgce wartoscig’ nalezy uzna¢ zamowienia, ktorych warto$¢ nie odbiega w
sposob istotny od wartosci przedmiotu zamowienia, a nie nalezy jej odnosi¢ do ceny

zaproponowanej w ofercie, ktorg to opinie Izba w niniejszej sprawie rowniez podziela. Sktad
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orzekajacy lzby w sprawie o sygn. akt: KIO/UZP 301/08 rozpatrywat podobng kwestie i
rowniez stwierdzit, ze w danym zamdéwieniu zamawiajacy nie okreslit wartosci wymaganego
doswiadczenia zatem nalezato uznac, ze wykonawca w takiej sytuacji nie byt zobligowany do
podania precyzyjniej, konkretnej wartosci zrealizowanych ustug. Do powyzszej opinii skiad

orzekajacy Izby rowniez sie przychyla.

ZwrQci¢c bowiem nalezy uwage, ze Zamawiajgcy w postepowaniu moze okresli¢
warunki udziatu w postepowaniu na poziomie nizszym niz zamawiany przez niego przedmiot
zamdwienia. W niniejszym postepowaniu tak bowiem Zamawiajacy uczynit w odniesieniu do
okreslania rodzajowosci doswiadczenia, zadajac doswiadczenia na wykonang powierzchnie
podtogi minimum 1100 m?, gdy tymczasem zakres przedmiotu zaméwienia obejmuje 1750
m?. Biorac pod uwage taka sytuacje réwniez mozna moéwi¢ o obnizeniu wymogéw
Zamawiajacego co do wymaganej wartosci zamowienia w stosunku do ustalonej przez niego
wartosci szacunkowej, cho¢ — jak wskazano powyzej — w tym zakresie Zamawiajgcy zadnych

warunkow w SIWZ nie okreslit.

Sktad orzekajacy Izby po analizie przediozonych w trakcie rozprawy przez
Odwotujgcego dokumentow zwigzanych z realizacjg przez niego dostawy podtogi, ktéra byta
wykazywana jako doswiadczenie w tresci oferty, uznat te dokumenty za pozostajgce bez
zwigzku z podnoszonymi i rozpatrywanymi zarzutami, a zatem nieistotne dla rozstrzygniecia

sprawy, dlatego tez nie uwzglednit ich w materiale dowodowym w niniejszej sprawie.

Podniesione przez Odwotujgcego zarzuty na etapie odwotania, dotyczace naruszenia
art. 181 ustawy Pzp oraz art. 93 ustawy Pzp skiad orzekajacy Izby pozostawit bez
rozpoznania z uwagi na tres¢ art. 191 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem lIzba nie
moze orzeka¢ co do zarzutdéw, ktére nie byly zawarte w protescie. Wskazane zarzuty nie
zostaly objete trescig protestu z dnia 20 kwietnia 2009 r., jak tez - jak oswiadczyt na
rozprawie Odwotujgcy — odrebnym protestem, zatem nie mogg podlegac¢ rozpatrzeniu przez
Izbe. 1zba dziatajgc w oparciu o aktualnie obowigzujgace przepisy ustawy Pzp nie moze brac
pod uwage z urzedu ewentualnych okolicznosci skutkujgcych uniewaznieniem postepowania
(art. 191 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zostat skreslony na podstawie przepisow ustawy z dnia 4
wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw — Dz. U. Nr 171, poz. 1058). Uwzgledniajac powyzsze rowniez z tego powodu
wskazane zarzuty podniesione w odwotlaniu i wniosek o uniewaznienie postepowania nie

moga by¢ rozpoznane.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia faktyczne i prawne skiad orzekajacy lzby przy

rozpatrywaniu zlozonego odwolania nie stwierdzit naruszen przywotanych przez
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Odwolujgcego przepiséw art.: art. 7 ust. 1, art. 24, art. 25, art. 26 ust. 3, art. 82 ust. 3, art. 89,
art. 90 oraz art. 91 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze i dzialajgc na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp

orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania. . Uwzgledniajac rowniez tresc¢ § 4 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), uznano za
uzasadnione - na podstawie przedtozonego do akt sprawy rachunku - koszty Zamawiajgcego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz zwigzane z dojazdem na posiedzenie
I1zby.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w Katowicach.

Przewodnicz acy:
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