Sygn. akt KIO/UZP 759/09

WYROK

z dnia 30 czerwca 2009 r.

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

Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdéwienia:
KAPENA S.A (lider konsorcjum), 76-200 Stupsk, Wiynk  6wko 49A oraz ACM MARI-CAR
Sp. z 0.0, 60-118 Poznan, ul. Metalowa 1 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Komend e Gtown g Policji, 02-642 Warszawa, ul. Putawska 148/150 protestu z dnia 27
maja 2009 r.

przy udziale xxx, zgtaszajgcych swoje przystgpienie po stronie xxx.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu powtdrzenie czynno $ci badania i

oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Komend @ Gitéwn a Policji, 02-642 Warszawa, ul.
Putawska 148/150 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcéw wspdlnie

ubiegaj acych sie o0 udzielenie zamoéwienia: KAPENA S.A (lider



konsorcjum), 76-200 Stupsk, Wiynkowko 49A oraz ACM MARI-CAR Sp. z

0.0., 60-118 Pozna n, ul. Metalowa 1,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery ztotych zero groszy) przez Komend ¢ Gtown g Policiji,
02-642 Warszawa, ul. Putawska 148/150 na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: KAPENA S.A (lider
konsorcjum), 76-200 Stupsk, Wiynkowko 49A oraz ACM MARI-CAR Sp. z
0.0., 60-118 Pozna A, ul. Metalowa 1 stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu kosztéw postepowania odwotawczego oraz wynagrodzenia

pethomocnika,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcow wspdlnie
ubiegaj acych sie o udzielenie zamoéwienia: KAPENA S.A (lider
konsorcjum), 76-200 Stupsk, Wiynkowko 49A oraz ACM MARI-CAR Sp. z

0.0., 60-118 Pozna A, ul. Metalowa 1.

Uzasadnienie

I. Stan faktyczny i stanowiska stron.

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na dostawe 4 pojazdéw typu duza wiezniarka - numer sprawy FA-
861/09. Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich w dniu 26 lutego 2009r. S 39-056860.

W dniu 20 maja 2009 roku zamawiajacy przekazat wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu zawiadomienie 0 rozstrzygnieciu postepowania i wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez POLSKIE AUTOBUSY Spotka z 0.0. oraz o wykluczeniu z
postepowania konsorcjum firm: KAPENA S.A. (lider) oraz ACM Mari-Car, ktore nie uzupetnito

na wezwanie zamawiajgcego ,wykazu wykonanych dostaw”.



W dniu 27 maja 2009 roku, wobec czynnosci badania i oceny ofert, a w konsekwencji
wadliwego wyniku postepowania, ktore naruszajg art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 4, art.
89 ust. 1 pkt 5, art. 91, art. 92 ustawy pzp oraz przepisy 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i przepisy stawy o finansach publicznych (art. 35 ust. 3 pkt 1) oraz ustawy o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (art. 17), wptynat do
zamawiajgcego protest lidera konsorcjum KAPENA z dnia 25 maja 2009 roku. W protescie
zarzucono zamawiajgcemu bezpodstawne wykluczenie konsorcjum z postepowania i
uznanie, ze oferta konsorcjum podlega odrzuceniu. W ocenie wnoszacego protest zalgczone
do oferty dokumenty potwierdzajg spetnianie przez niego warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wymaganego doswiadczenia, opisanego w siwz po modyfikacji z dnia 23 marca
2009 r., tj. wykazania sie dostawg 6 sztuk pojazdow zrealizowanych w ramach jednej lub
kilku dostaw, odpowiadajgcych rodzajem przedmiotowi zamowienia, przez co zamawiajacy
rozumial dostawe pojazdow do transportu wieznidw. Spetnianie warunku potwierdza¢ ma
referencja Centralnego Zarzadu Stuzby Wieziennej z 2007 roku. Zamawiajacy po ztozeniu
ofert dokonat niedopuszczalnej na tym etapie postepowania zmiany warunku przez
wskazanie na pojazd o podwoziu autobusu, tj. wymagania wykonania dostawy tozsamej z
przedmiotem zamowienia. Stawianie takiego warunku nie znajduje oparcia w przepisach
ustawy i narusza art. 25 ust. 2 ustawy pzp i stanowi o ograniczaniu uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia. Zamawiajacy
bezzasadnie wezwat wnoszacego protest do uzupetnienia oferty o inne realizacje, ktérych
wykonawca nie posiada. W Swietle powyzszego protestujgcy uznat, iz nie podlegat
wykluczeniu z postepowania, a jego oferta odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5
ustawy pzp. Oferta powinna by¢ poddana ocenie i podlega¢ punktacji, a jako najtansza w
Swietle zakreslonych kryteribw oceny jest najkorzystniejsza. Na skutek wadliwej decyzji
zamawiajgcego oferta wykonawcy zostala odrzucona, co narusza dobre imie tego
wykonawcy i moze skutkowac utratg srodkow w wysokosci 66.000 zt. na skutek zatrzymania
wadium, co zapowiedziatl zamawiajacy w piSmie skierowanym do odwotujgcego w dniu 12
maja 2009 r.

Na skutek wyboru oferty nie bedacej najkorzystniejszg doszio do naruszenia przepiséw
ustawy o finansach publicznych, a takze naruszenia zasad réwnego traktowania
wykonawcOw (art. 7 ust. 1 ustawy pzp) mogacych zrealizowaé¢ dane zamdwienie zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego oraz zasade obiektywizmu i bezstronnosci.

W odniesieniu do sposobu rozumienia interesu prawnego na gruncie przepisOw ustawy
Prawo zamdwieh publicznych, wykonawca wskazal na konieczno$¢ stosowania dyrektywy
UE z dnia 21 grudnia 1989 r. nr 89/665/EWG dotyczacej koordynacji przepiséw prawnych i
administracyjnych odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie

udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane. Z art. 1 ust. 3 dyrektywy



wynika, ze dyrektywa nie ogranicza dostepu do srodkow odwotawczych tylko w przypadku

naruszenia interesu prawnego, ale umozliwia taki dostep przy naruszeniu kazdego interesu.

Zamawiajgcy oddalit protest w catosci, przekazujac pismo z dnia 5 czerwca 2009 roku
protestujgcemu w tym samym dniu. W uzasadnieniu rozstrzygniecia, zamawiajgcy wskazalt,
iz protestujacy wykonawca wykazat sie jedynie dostawa pojazdéw do transportu wiezniow
wykonanych na bazie pojazdu marki FIAT DUCATO o wartosci prawie pieciokrotnie
mniejszej niz wartos¢ pojazdéw zaproponowanych w ofercie, ktéra nie odpowiada swoim
rodzajem dostawie bedacej przedmiotem zamowienia. Zamawiajacy podkreslit na
skomplikowanos¢ konstrukcji zabudowy wewnetrznej pojazdéw bedacych przedmiotem
zamdwienia, ktora musi spetia¢é bardziej rygorystyczne wymagania w zakresie
bezpieczenstwa niz prosta konstrukcja w wykazanych pojazdach przeznaczonych do
przewozu tylko 6 0s6b pozbawionych wolnosci. Zamawiajacy nie dokonat zmiany warunku
udziatu w postepowaniu po ztozeniu ofert, natomiast w wyniku uwzglednienia protestu z dnia
11 marca 2009 roku dokonat modyfikacji siwz, ktéra jedynie doprecyzowata wymagania w
zakresie potwierdzenia posiadanych przez wykonawce wiedzy i doswiadczenia. Odnosnie
czynnosci wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentu, zamawiajacy wskazat, iz
czynnos¢ ta nie zostala oprotestowana przez wykonawce w terminie, a odwotanie w tym
zakresie podlega odrzuceniu. Zamawiajgcy wskazat na opis przedmiotu zamowienia w
ogtoszeniu, w ktorym wskazano réwnolegle dwa kody CPV dotyczace pojazdéw do
transportu wiezniéw (CPV: 34114210-4) oraz autobusy i autokary (CPV: 34121000-1). W
ofercie protestujacy przedstawit referencje na samochody, ktére mogg by¢ zakwalifikowane
wylacznie jako pojazdy do transportu wieznibw. Zamawiajacy nie zadat wykazania sie
dostawami tozsamymi z dostawg zamawiajgcego, a jedynie odpowiadajgcymi swoim

rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia.

Wobec rozstrzygniecia protestu przez zamawiajgcego w dniu 9 czerwca 2009 roku
wykonawca wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, przekazujac
jednoczesnie jego tres¢ zamawiajgcemu. Odwotujgcy powtorzyt zgdania przedstawione w
protescie i nakazanie zamawiajagcemu cofniecie wadliwego wyniku postepowania,
powtérzenia czynnosci badania i oceny wszystkich waznych ofert oraz réwne traktowanie
wszystkich wykonawcOw ubiegajacych sie o zamoOwienie publiczne w sposdb zachowujacy

zasady uczciwej konkurencji.

Na posiedzeniu sktad orzekajgcy nie stwierdzit wystgpienia okolicznosci skutkujacych

odrzuceniem odwotania i rozpoznat odwotanie na rozprawie.



II. Ustalenia i stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym oryginatu oferty odwotujgcego oraz

stanowisk stron, sktad orzekajacy ustalit i zwazyt co nastepuije.

Odwolujgcy ma interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy, albowiem na
skutek czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu wykonawcy wnoszacego
odwotanie z udzialu w postepowaniu, moze doj$¢ do naruszenia interesu prawnego
wykonawcy w uzyskaniu zamowienia, gdyz uprawomocnienie sie decyzji zamawiajgcego
spowoduje, ze wykonawca ten utraci mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia,
chociaz zlozyt oferte z nizszg ceng niz oferta wybrana, a cena w niniejszym postepowaniu
stanowi jedyne kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej. Na skutek wykluczenia
wykonawcy z postepowania, oferta odwotujgcego sie nie byla poddana punktacji w toku

oceny ofert, a w konsekwencji nie mogta by¢ wybrana.

W zakresie podniesionych zarzutéw, ich zasadno$¢ uzalezniona jest od oceny
prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego, polegajacej na wykluczeniu odwotujgcego sie z
postepowania, a w konsekwencji uznania oferty wykluczonego wykonawcy za odrzucona,
ktéra to czynnosci pozostaje w bezposrednim zwigzku z wynikiem postepowania, w ktorym
jako najkorzystniejsza wybrana zostata oferta z wyzszg ceng od zaproponowanej przez
odwotujacego.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, iz warunkiem udzialu w postepowaniu byto, po
modyfikacji zapisu specyfikacji z dnia 23 marca 2009 r., nalezyte wykonanie w okresie
ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co hajmniej jednej, zakonczonej
dostawy w ilosci 6 sztuk pojazdéw, odpowiadajgcej swoim rodzajem przedmiotowi
zamowieni, do instytucji realizujgcych zadania z zakresu konwojowania oséb zatrzymanych,
tymczasowo aresztowanych lub skazanych. Zamawiajgcy uznat za spetniajgcq tak okreslony
warunek, dostawe 6 sztuk pojazddéw zrealizowanych w ramach jednej lub kilku dostaw
wykonanych w okresie wskazanym powyzej. Przez dostawe odpowiadajgcg rodzajem
przedmiotowi zamoéwienia, zamawiajacy okreslit dostawe pojazdow do transportu wiezniow.
26 marca 2009 roku zamawiajgcy zamiescit w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej S 59-
083168, informacje o zmianie zapisu w zakresie zdolnosci technicznej, wskazujgc iz
wykonawca musi przedstawi¢ ,wykaz wykonanych dostaw” odpowiadajgcy zmienionemu

opisowi warunku udzialu w postepowaniu. Do wykazu nalezato zalaczy¢ dokumenty



potwierdzajgce, ze kazda z dostaw zostata wykonana nalezycie, a wykonawca musi wykazac
co najmniej rodzaj, wartos¢ i termin realizacji dostaw oraz odbiorcéw (wzér wykazu stanowi
zalgcznik nr 5 do siwz).
W pismie z dnia 12 maja 2009 r. wzywajacym odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow,
zamawiajacy stwierdzit, iz samochody marki FIAT DUCATO na bazie furgonu nie
odpowiadajg swoim rodzajem dostawie bedgcej przedmiotem zaméwienia, tj. pojazdom na
bazie autobusu, a wykonawca winien wykaza¢ sie dostawg pojazdow odpowiadajgcych
przedmiotowi zamoéwienia zgodng m.in. z CPV: 34114210-4 (pojazdy do przewozu wiezniow)
oraz CPV: 34121000-1 (autobusy i autokary). Jednoczes$nie zamawiajacy poinformowat, ze
zgodnie z postanowieniami art. 46 ust 4 a ustawy Prawo zamoOwien publicznych, zatrzyma
wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, nie ztozy zadanych
dokumentéw, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nie lezacych po jego stronie.
W odpowiedzi na wezwanie, odwotujgcy wyjasnit, ze zalgczona do oferty referencja
wystawiona przez Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej z 2007 r. bezwzglednie wypetnia
zakreslony przez zamawiajgcego warunek i jednoczesnie oswiadczyt, iz nie dysponuje
referencjami z okresu ostatnich trzech lat na wykonanie dostawy wiezniarek na bazie
autobusu, a tym samym nie moze wypetni¢ wezwania zamawiajgcego.

W tych okolicznosciach zamawiajacy wykluczyt odwolujacego z postepowania,

uznajac jego oferte za odrzucona.

Skiad orzekajacy Izby stwierdzit, iz czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong, narusza art. 7, art. 24 ust
2 pkt 3, art. 24 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp. Zamawiajgcy dokonat oceny
zalgczonego przez odwotujgcego do oferty ,wykazu wykonanych dostaw”, powotujgc sie na
dodatkowsg, nie wskazang w tresci ogtoszenia oraz siwz okolicznos¢, aby przedstawione
dostawy dotyczyty duzej wiezniarki, na co mialy wskazywa¢ podane w opisie przedmiotu
zamowienia kody CPV. Odwotujac sie do przedmiotu zamowienia, zamawiajacy wskazal, iz
furgony marki FIAT DUCATO nie odpowiadajg swoim rodzajem dostawie bedacej
przedmiotem zamowienia, tj. pojazdom do transportu wiezniéw na bazie autobusu, a warto$é
dostawy jest pieciokrotnie mniejsza niz wartos¢ pojazdéw zaproponowanych w ofercie. Tym
samym, zamawiajacy zmienit sposéb oceny spetniania warunku, w stosunku do okreslonego
i podanego do wiadomosci wykonawcow, przez dodanie aby pojazdy do transportu wiezniow
byly na bazie autobusu. Dziatanie takie narusza zasade prowadzenia postepowania w
sposob zapewniajgcy rowne traktowanie wykonawcOw oraz uczciwg konkurencje. Nie tylko
wykonawcy, ale przede wszystkim zamawiajgcy jest zobowigzany przestrzega¢ zapiséw
specyfikacji i w jednakowy sposob je stosowa¢ w stosunku do wszystkich wykonawcow.

Dokonywanie oceny w oparciu o dodatkowe kryteria, co do ktérych wykonawcy nie mieli



swiadomosci podejmujgc decyzje o ziozeniu oferty, jest niedopuszczalne i nie moze
powodowaé negatywnych skutkdow, w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Wskazywana przez zamawiajacego che¢ zweryfikowania doswiadczenia wykonawcow pod
katem zdolnosci wykonania przedmiotowego zamowienia nie znajduje odzwierciedlenia w
opisie warunku udzialu w postepowaniu oraz opisu sposobu jego oceny. Zamawiajacy mogt
okresli¢ warunek udziatlu w postepowaniu, przed opisanie rodzaju dostaw odpowiadajgcych
przedmiotowi zamoOwienia, przez wskazanie na pojazdy do transportu wieznibw na bazie
autobusu. Izba nie uznala za zasadne stanowisko zamawiajgcego, iz wlasciwe bylo w
okolicznosciach faktycznych, odwotywanie sie do opisu przedmiotu zamoOwienia, gdyz w
opisie warunku zamawiajacy w sposéb wyrazny wskazat, iz za dostawe odpowiadajacq
rodzajem przedmiotowi zaméwienia, rozumie dostawe pojazdéw do transportu wiezniow.
Zamawiajacy nie ograniczat pojazdow wylgcznie do pojazdéw do transportu wiezniow na
bazie autobusu, a zatem kazdy pojazd przeznaczony do transportu wiezniéw, niezaleznie od
jego wielkosci, spetniat warunek udziatu w postepowaniu.

W toku rozprawy zamawiajgcy sam przyznat, iz pojazdy ujete w ,wykazie wykonanych
dostaw” zatgczonym do oferty, tj. FIAT DUCATO FURGON 2,2 MJ, mieszczg sie w kategorii
pojazdéw do konwojowania 0sOb zatrzymanych, w tym réwniez wieznidw. Zalgczona
referencja Centralnego Zarzadu Sluzby Wieziennej potwierdza terminowe wykonanie
dostawy i nalezyte wywigzanie sie z warunkéw umowy dotyczacych wykonania zabudowy i
wyposazenie pojazdow specjalnych. Warto$¢ zamowienia, o ktérej wspomniat zamawiajacy
W rozstrzygnieciu protestu, nie miata znaczenia z punktu widzenia oceny spetniania warunku
udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie okreslit wymaganej wartosci zrealizowanych
dostaw, a zatem nie moze byC to punktem odniesienia dla oceny doswiadczenia
wykonawcOw w przedmiotowym postepowaniu.

Na tej podstawie skiad orzekajgcy uznal, iz konsorcjum wykazalo sie wymaganym
doswiadczeniem w dostawi 6 sztuk pojazdow do transportu wiezniéw i nie podlegato z tego
tytutu wykluczeniu z postepowania, a tym samym jego oferta powinna podlega¢ badaniu i
ocenie.

W konsekwencji takiego stanowiska, odwotanie podlega uwzglednieniu bez potrzeby
szczegOlowego odniesienia sie do zarzutdw bedacych konsekwencjg blednej decyzji

Zamawiajgacego.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Na podstawie § 4
ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886),



kosztami odwotujgcego stanowigcymi koszty wynagrodzenia petnomocnika (w wysokosci
ustalonej na podstawie zlozonego na rozprawie rachunku, ograniczonej do maksymalnej

kwoty okreslonej w rozporzadzeniu), Izba obcigzyta zamawiajgcego.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy pzp na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



