Sygn. akt: KIO 829/18

WYROK
z dnia 17 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 maja 2018 roku w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27.04.2018 r. przez wykonawce
Samindruk Sp. z o0.0. ul. Gen. Sikorskiego 37, 87-300 Brodnica w postepowaniu
prowadzonym przez Centralng Komisje Egzaminacyjng ul. M. Edelmana 6, 00-190

Warszawa,

przy udziale: wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum: Wojskowe Zaklady Kartograficzne Sp. z o.0., Drukarnia POZKAL Sp. z
0.0. Sp. Kom., Torunskie Zaklady Graficzne ZAPOLEX Sp. z o.0., ul. Fort Wola 22, 01-
258 Warszawa, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego,

orzeka

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci
postanowienia SIWZ poprzez:

1.1  zastgpienia w rozdziale IX ust. 2 pkt 1 lit a) wymogu wykazania sie dwiema umowami
na jedng umowe oraz w tiret drugie tegoz punktu poprzez zmiane wymagania z , druk o
naktadzie nie mniejszym niz 2 ml egzemplarz...” na druk o nakfadzie nie mniejszy niz 1,5 ml
egzemplarzy...”

2. w zakresie pozostatych zarzutow odwotanie oddala

3. Zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000,00(pietnascie tysiecy) ztotych
uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

3.1 Zasadza od zamawiajgcego Centralnej Komisji Egzaminacyjnej ul. M. Edelmana 6,

00-190 Warszawa, na rzecz odwotujgcego Konsorcjum Vi kosztdw postepowania



uwzgledniajgc koszt wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika odwotujgcego tj.4

650,00 (cztery tysigce szescset piecdziesiagt ) ztotych.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz.1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...



Sygn. akt KIO 829/18

UZASADNIENIE

Skarb Panstwa — Centralna Komisja Egzaminacyjna w Warszawie dalej zwana
,<Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Druk i dystrybucje materiatow
egzaminacyjnych do przeprowadzenia egzaminéw ogoéinych w 2019 i 2020 roku, t.
egzaminu d6smoklasisty, egzaminu gimnazjalnego, egzaminu maturalnego, centralnego
egzaminu wstepnego, egzaminu eksternistycznego", Znak postepowania: CKE/3/2018,
(dalej: ,Postepowanie").

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2018/S 077- 171186 z dnia 20 kwietnia 2018 r.

Postepowanie jest na etapie sktadania ofert, po opublikowaniu tresci postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ). Wobec tresci postanowien SIWZ dwaj
potencjalni wykonawcy tj. Konsorcjum: Wojskowe Zaktady Kartograficzne Sp. z o.o0.,
Drukarnia POZKAL Sp. z 0.0. Sp. Kom., Torunskie Zaktady Graficzne ZAPOLEX Sp. z o.0.,
ul. Fort Wola 22, 01-258 Warszawa, sygn. akt: KIO 841/18 i wykonawca Samindruk Sp. z
0.0., ul. Gen. Sikorskiego 37, 87-300 Brodnica sygn. akt 829/18 ztozyli odwotania od tresci
postanowien SIWZ. Przy czym wykonawca Samindruk wnosit 0 ztagodzenie postawionych
warunkow udziatu, a Konsorcjum o ich zaostrzenie. Konsorcjum na etapie posiedzenia przed
KIO wycofato wniesione odwotanie pozostajac w postepowaniu jako przystepujacy do
postepowania po stronie Zamawiajgcego.

Wykonawca Samindruk, dalej zwany ,Odwotujgcym” zarzucit Zamawiajgcemu, ze
ogtoszenie o zamdwieniu oraz SIWZ zawierajg postanowienia, ktére naruszajg podstawowe
zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, poniewaz
Zamawiajgcy formutujgc definicje, zgodnie z ktérymi nalezy interpretowa¢ warunek
dotyczacy zdolnosci technicznych i zawodowych opisany w Rozdziale IX ust. 2 pkt 1) SIWZ -
w tresci Rozdziatu IX ust. 1 pkt 1) - pkt 3) SIWZ, doprowadzit do sytuacji, w ktorej
uniemozliwit udziat w postepowaniu przejawiajgcy sie w mozliwosci doprowadzenia do
wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w przedmiotowym Postepowaniu.

Zgodnie z Rozdziatem IX ust. 1 pkt 1) - pkt 3) SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz:

~llekro¢ w warunkach udziatu w postepowaniu jest mowa o:

1) druku* - nalezy przez to rozumiec¢ przygofowanie publikacji do druku, jej
wydrukowanie i przygotowanie do wysytki (sortowanie i pakowanie);

2) publikacji** - nalezy przez to rozumie¢ dowolng publikacje (np. broszure,

ksigzke), posiadajgcq co najmniej 8 stron trwale potgczonych na grzbiecie;



3) przesytce*** - nalezy przez to rozumiec¢ przesytke w rozumieniu art. 3 pkt 21,
ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe (Dz.U. z 2017 r. poz. 1481, ze zm.)
dystrybuowang przez operatora pocztowego w rozumieniu art. 3 pkt 12 ww. ustawy;"

1.1. W ocenie Odwotujgcego tak sformutowany warunek udziatu w Postepowaniu
narusza zasade rownego traktowania wykonawcow, jest nieproporcjonalny do przedmiotu
zaméwienia oraz uniemozliwia ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, w szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci co w efekcie
stanowi naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i ust. 3, art. 22 ust. 1 oraz ust. la ustawy PZP w zw.
z art. 36 ust. 1 pkt) 5 ustawy PZP.

W ocenie Odwotujgcego tak sformutowany warunek udziatu w Postepowaniu
narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji co w efekcie stanowi naruszenie przepisu
art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy PZP.

2. ogtoszenie oraz SIWZ zawierajg postanowienia, ktére naruszajg podstawowe
zasady prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, gdyz Zamawiajgcy
okreslajgc warunek udziatu w Postepowaniu co do posiadania zdolnosci technicznych i
zawodowych uksztaltowat tre$¢ ogtoszenia i SIWZ wraz z zalgcznikami w taki sposob, ze
uniemozliwia udziat w postepowaniu przejawiajgcy sie w mozliwosci doprowadzenia do
wykluczenia Odwotujgcego z udziatlu w przedmiotowym Postepowaniu, tj.: zgodnie z
Rozdziatem IX ust. 2 pkt 1) lit. a) SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz:

,O udzielenie zaméwienia mogq ubiegaC sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
Okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy PZP, w szczegdlnoSci:

Posiadajg zdolnosci techniczne i zawodowe, {j. w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym
okresie, nalezycie zrealizowali:

a) dwie umowy, z ktérych kazda spetnia nastepujgce warunki:

- wartoSc¢ zrealizowanego druku nie mniejsza niz 6 milionow PLN brutto

- druk o naktadzie nie mniejszym niz 2 miliony egzemplarzy publikacji wykonany
w oKresie nie dtuzszym niz 6 kolejnych miesiecy trwania umowy;"

2.1. W ocenie Odwotujgcego tak sformutowany warunek udziatu w Postepowaniu
narusza zasade rownego traktowania wykonawcow, jest nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia oraz uniemozliwia ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, w szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci

co w efekcie stanowi naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i ust. 3, art. 22 ust. 1 oraz ust.
la ustawy PZP w zw. z art. 36 ust. 1 pkt) 5 ustawy PZP.

2.2. W ocenie Odwotujgcego tak sformutowany warunek udziatu w Postepowaniu
narusza zasade zachowania uczciwej konkurencji, co w efekcie stanowi naruszenie przepisu

art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy PZP.



Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmiany
tresci postanowien SIWZ poprzez:

l. uwzglednienie odwotania poprzez nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
nastepujgcych zmian w tresci Rozdziatu IX ust. 1 pkt 1) - pkt 3) SIWZ:

Jllekro¢ w warunkach udziatu w postepowaniu jest mowa o:

1) druku* - nalezy przez to rozumiec¢ przygotowanie do druku, wydrukowanie i
przygotowanie do wysytki (sortowanie i pakowanie);

2) publikacji** - nalezy przez to rozumie¢ dowolng publikacje (np. broszure,
formularz, ksigzke);

3) przesytce*** - nalezy przez to rozumie¢ dowolng przesytke doreczang do
odbiorcy;"

Il. uwzglednienie odwotania poprzez nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
nastepujgcych zmian w tresci Rozdziatu IX ust. 2 pkt 1) lit. a) SIWZ:

1) ,O udzielenie zamdwienia mogq ubiegac¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki
okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy PZP, w szczegdblnosci:

Posiadajg zdolnosci techniczne i zawodowe, tj. w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym
okresie, nalezycie zrealizowali:

a) Jedng umowe spetniajgcg nastepujgce warunki:

- wartoSc¢ zrealizowanego druku nie mnigjsza niz 6 milionow PLN brutto

- druk o naktadzie nie mniejszym niz 2 miliony egzemplarzy publikacji;"

Il. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci Rozdziatu XV ust. 1 i ust. 2 SIWZ
poprzez wydtuzenie terminu sktadania ofert w Postepowaniu o nie mniej niz 14 dni od dnia
zmiany tresci SIWZ, o ktérej mowa w punkcie | i Il powyze;j.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéow i zgdan Odwotujgcy podat, ze dokonany
przez Zamawiajgcego opis warunku udziatu w postepowaniu uniemozliwia Odwotujgcemu
udziat w postepowaniu juz na etapie sktadania ofert, a przez to w rezultacie uniemozliwia
Odwotujgcemu uzyskanie zaméwienia. Tymczasem Odwotujacy jest spétkg swiadczaca
wysokospecjalistyczne ustugi w zakresie druku i gdyby nie opisany w tresci Rozdziatu IX ust.
1 oraz ust. 2 pkt 1) lit. a) SIWZ warunek udziatu w Postepowaniu, Odwotujgcy mégtby brac
udziat w Postepowaniu, jak i uzyskaC, a nastepnie nalezycie wykonywac niniejsze
zamowienie. Odwotujgcy posiada bowiem wiedze i doswiadczenie pozwalajgce mu na
prawidtowe wykonywanie zamowien takich jak przedmiotowe. Ponadto Odwotujgcy
uprzednio z sukcesem realizowat zamowienia wiasnie na rzecz CKE (Zamawiajgcego).
Podat, ze przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest okreslenie na tyle
rygorystycznych wymagan co do zdolnosci technicznych, ktére nie sg uzasadnione

obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego, i ktére uniemozliwiajg udziat niektorych
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wykonawcow w postepowaniu, ograniczajgc w ten sposéb krgg podmiotéw zdolnych do
wykonania zamodwienia. Zamawiajgcy dokonujgc takiego ustalenia brzmienia warunku
udzialu w postepowaniu, tj. w sposoéb eliminujgcy niektorych wykonawcow, winien
udowodni¢, ze taki opis warunku jest uzasadniony jego rzeczywistymi potrzebami.
Wprowadzone przez Zamawiajgcego do ogtoszenia oraz SIWZ zapisy sg niczym
nieuzasadnione i winny ulec zmianie zgodnie z tre$cig zgdania Odwotujgcego. W ocenie
Odwotujgcego utrudniajg bowiem one Odwotujgcemu jako jednemu z liderow w zakresie
ustug druku dostep do rynku zamoéwien publicznych. Zamawiajgcy jako jednostka sektora
finansow publicznych zobowigzany jest ksztattowaC postanowienia prowadzonych
postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego w zgodzie z zasadami uczciwej
konkurencji, proporcjonalnosci i réwnego traktowania wykonawcow. Wskazat, ze opisane
przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ uzasadnione wartoscig
zamowienia, charakterystykg, zakresem, stopniem ztozonosci lub warunkami realizacji
zamowienia. Nie mogg wiec ogranicza¢ dostepu do zamowienia wykonawcom, ktdrzy dajg
rekojmie jego prawidtowej realizacji. Obowigzkiem kazdego zamawiajgcego jest rowniez
dostosowanie przygotowywanej dokumentacji postepowania, w tym takie okreslenie
warunkow udziatu, ktore jest dostosowane do aktualnej sytuacji rynkowe.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania
wskazujgc, ze postawione zarzuty sg niezasadne, a postawiony warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej zostat przez Zamawiajgcego
ustalony z poszanowaniem podstawowych zasad udzielania zamoéwieh publicznych, tj.
zasady rownego traktowania wykonawcow, zasady zachowania uczciwej konkurencji, w
sposob proporcjonalny oraz adekwatny do przedmiotu zamowienia. Zwrdcit uwage na
kwestie, iz w pewnych terminach wykonawca realizujgcy umowe w zakresie druku i
dystrybuciji materiatdw egzaminacyjnych musi wykazac sie olbrzymig odpowiedzialnoscig i
zdolnoscig mobilizacji polegajgcg na:

— zintensyfikowaniu prac drukarni polegajgcych na wytworzeniu w okresie ok.
czterech miesiecy, tj. od dnia otrzymania materiatow Zrédtowych poszczegdlnych rodzajow
arkuszy egzaminacyjnych (Il potowa stycznia danego roku) do dnia egzaminu (do maja
danego roku), arkuszy egzaminacyjnych w nakfadzie osiggajgcym nawet 5 000 000
egzemplarzy;

— zaangazowaniu do pracy przy wytworzeniu arkuszy egzaminacyjnych osoéb, ktore
dajg gwarancje ochrony materiatdbw egzaminacyjnych przed nieuprawnionym ujawnieniem do
chwili rozpoczecia danego egzaminu;

— dostarczeniu materiatow egzaminacyjnych wszystkim osrodkom egzaminacyjnym
w Scisle okreslonym terminie, tj. w okresie jednego dnia (dzien egzaminu) w okresie 3

kolejnych godzin na terenie catej Polski.



Podkreslit, ze opracowane przez Zamawiajgcego zapisy specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia oraz ogtoszenia o zamowieniu, w tym dotyczace okreslenia
warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, sg
wynikiem doswiadczen Zamawiajgcego z postepowania i realizacji umow, ktorych
przedmiotem byt druk i dystrybucja materiatbw egzaminacyjnych do przeprowadzenia
egzaminow ogolnych w latach 2017 i 2018. Zgodnie z trescig art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, to
Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania o udzielenie zamowienia publicznego okresla
warunki udzialu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow Srodki dowodowe,
kierujgc sie zasadg proporcjonalnosci do przedmiotu zamowienia oraz w sSposob
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w
szczegolnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Nadto Zamawiajgcy wskazat, ze ustalajgc warunki udziatlu w tym postepowaniu
kierowat sie dotychczasowym doswiadczeniem w organizowaniu podobnych postepowan w
latach ubiegtych i starat sie w szczegdlnosci wyeliminowa¢ niedoskonatosci w opisie
warunkow, ktére miaty miejsce w zamowieniach wczesniejszych. Wskazujgc na elementy w
oparciu o ktore zostaty ustalone warunki udziatu w postepowaniu podat, ze nalezy zauwazyc,
iz Zamawiajgcy sformutowat warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa rozdziale 1X
ust. 2 pkt 1 lit a, w zwigzku z ust. 1 SIWZ, w oparciu o wymagania/cechy dotyczace
przedmiotu zamowienia (m.in. wielko$¢ druku; koniecznos$¢ wykonania druku w okreslonym,
krotkim czasie; specyfika materiatbw egzaminacyjnych- materiaty kilkustronicowe,
koniecznos¢ dostarczenia materiatbw w krétkim czasie, szeroki zasieg terytorialny,
koniecznos¢ dostarczenia konkretnych materiatbw do konkretnych adresatéw) oraz
szacunkowg wartos¢ zamdwienia, ktorg ustalono w oparciu o ceny ofertowe zaoferowane w
postepowaniu CKE/8/2017 oraz CKE/9/2017 (oferty ztozone przez Przystepujgcego), ktérych
przedmiot byt zblizony do przedmiotu niniejszego postepowania. Wskazat, ze wykonawca
ktéry zostanie wybrany do realizacji zaméwienia musi dysponowaé odpowiednim
doswiadczeniem oraz zapleczem technicznym pozwalajgcym mu w tak krotkim terminie (4,5
miesigca w danym roku) zrealizowa¢ tak gigantyczne i skomplikowane logistycznie
przedsiewziecie. Wykonanie arkuszy wymaga nie tylko ich wydrukowania, ale z uwagi na to
ze majg one cechy broszury takze ich zlozenia oraz zszycia. Wszystkie arkusze
egzaminacyjne danego rodzaju muszg by¢ w 100% zgodne z materiatem zrodtowym
przekazanym przez Zamawiajgcego. Nie moze w zadnym razie dojs¢ do sytuacji, ze arkusze
egzaminacyjne tego samego rodzaju bedg niekompletne, niepetne, rézne w réznych
osrodkach egzaminacyjnych lub posiadajgce inne wady, ktore bedg niosty negatywne skutki
dla przeprowadzenia egzaminow. Niedopuszczalne sg rowniez btedy w kompletowaniu
arkuszy (brak strony, pomylenie stron pomiedzy arkuszami), dlatego tez badanie

doswiadczenia Wykonawcy w wykonywaniu broszur wielostronicowych jest istotne do
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nalezytego wykonania zamowienia stgd wymoég warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie trwatego potgczenia publikacji na grzbiecie.

Podkredlit, Zze Zadanie wykreslenia z definicji druku stowa "publikacje" Iub
dopuszczenie wykazania broszur jednostronicowych prowadzitoby do postawienia
wymagania, ktére w zadnej mierze nie zweryfikuje mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoéwienia zarowno pod wzgledem poprawnego wydruku arkuszy egzaminacyjnych, jak i
ich ztozenia po wydrukowaniu czy zszycia tj. trwatego potgczenia na grzbiecie. Ww.
powodowataby, ze zmiana definicji poje¢ proponowana przez Odwotujgcego nie odnositaby
sie w zadnej mierze do przedmiotu zamdwienia. Warunek wg tresci proponowanej przez
Odwotujgcego nie oddaje w zadnej mierze stopnia skomplikowania wytworzenia w ww.
nakfadzie i terminach broszury wielostronicowej potgczonej na grzbiecie, jakg jest arkusz
egzaminacyjny.

Stwierdzit, ze uwagi na wszystkie wymienione wyzej okolicznosci, kierujgc sie
zasadami udzielania zamdwien publicznych, Zamawiajgcy ustalit warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej tak, aby zapewni¢ maksymailng
przejrzystosé i proporcjonalnos¢ prowadzonego postepowania na minimalnym poziomie,
gwarantujgcym Zamawiajgcemu nalezyte wykonanie zamdwienie.

Zamawiajacy odnoszac sie do zarzutu potrzeby zmiany definicji przesyiki przez ktéra
wedlug Zamawiajgcego nalezy rozumie¢ przesytke w rozumieniu art. 3 pkt 21, ustawy z dnia
23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe (Dz.U. z 2017 r. poz. 1481, ze zm.) dystrybuowang
przez operatora pocztowego w rozumieniu art. 3 pkt 12 ww. ustawy na dowolng przesytke
doreczong odbiorcy, podat, ze zarzut i postawione Zgdanie sg niezasadne. Podat, ze
stawiany w tym zakresie warunek w poprzednich postepowaniach nie spetniat wymogu
petnej weryfikacji mozliwosci wykonawcy w tym zakresie, gdyz warunek nie weryfikowat
potencjatu technicznego wykonawcy na poziomie, ktéry gwarantowatby nalezyte wykonanie
przedmiotu zaméwienia. Dlatego tez w przedmiotowej sytuacji istnieje obligatoryjna
koniecznos¢ realizacji dystrybucji materiatdw egzaminacyjnych przez podmiot, ktéry posiada
status operatora pocztowego w rozumieniu art. 3 pkt 12 ustawy z dnia 23.11.2012 r. Prawo
pocztowe (Dz.U. z 2017 r. poz. 1481, ze zm.), albo posrednio przez operatora pocztowego
za pomocg agenta pocztowego w rozumieniu art. 3 pkt 3 ustawy pp lub podwykonawce w
imieniu operatora pocztowego na podstawie umowy zawartej w formie pisemnej (art. 6 ust. 4
ustawy pp). Zwrdcit uwage takze na fakt, iz taki rodzaj dystrybucji przesytek, gdzie materiaty
egzaminacyjne sg dostarczane w paczkach przedtozonych do przyjecia opatrzonych
oznaczeniem adresata i adresem — stanowig zatem przesytke pocztowg w rozumieniu art. 3
pkt 21 ustawy pp. Poniewaz zakresem zamowienia objetych jest 5 rodzajow egzamindéw w
okresie 2 lat, dystrybucja materiatbw egzaminacyjnych odbywa sie w sposéb zorganizowany

i nie jest elementem jednorazowym, stanowi zatem dziatalnos¢ gospodarczg, polegajaca na
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Swiadczeniu ustug pocztowych w obrocie krajowym, ktéra to jest dziatalnoscig regulowang w
rozumieniu art. 2 ust. 1 ustawy pp. Tym samym postawienie takiego wymagania jest
zasadne i konieczne.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nakazania Zamawiajgcemu zmiany tresci Rozdziatu
XV ust. 1 i ust. 2 SIWZ poprzez wydtuzenie terminu sktadania ofert w Postepowaniu o nie
mniej niz 14 dni od dnia zmiany tredci SIWZ, Zamawiajgcy poinformowat, ze w przypadku
zaistnienia koniecznosci wydtuzenia terminu sktadania ofert, bedzie postepowat zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa, w szczegolnosci z art. 12a ustawy Pzp. Tym samym ww.
zadnie wydaje sie na tym etapie przedwczesne, gdyz nie stanowi ani nielegalnego dziatania,
ani nielegalnego zaniechania Zamawiajgcego, o0 czym Odwotujgcy zdaje sie celowo
zapomina.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego wykonawca — Konsorcjum po stronie
zamawiajgcego wnidst o oddalenie odwofania uznajgc iz postawione wymagania w zakresie
warunkéw udziatu sg prawidtowe i jak to wnosit w wycofanym odwotaniu sg nawet zbyt
liberalne, nie gwarantujgce wyboru odpowiedniego wykonawcy.

W ztozonych dwdch pismach procesowych oraz w stanowisku prezentowanym na
rozprawie Przystepujgcy wnosit 0 oddalenie odwotania podnoszgc iz postawione zarzuty sg
nieprawidliowe, gdyz zawierajg tylko wskazanie samej podstawy prawnej bez podania
uzasadnienia faktycznego majgcego wskazywac na ich merytoryczng zasadnos¢. Ponadto
podnidst, ze w odwotaniu brak jest argumentacji dlaczego Odwotujgcy uwaza, ze postawione
warunki udziatu sg zbyt wygdérowane. Argumentacja w tym zakresie zostata zawarta w

pismie z dnia 15 maja 2018 roku.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajac dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego przestana przez Zamawiajacego, tres¢ odwotania, pisma Zamawiajacego i
przystepujacego, dowodow przedstawionych na rozprawie, stanowiska stron i
przystepujacego podanych do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuije.

Odwotlanie zostato uwzglednione, chociaz wiekszo$s¢ podniesionych zarzutéw

nie znalazto potwierdzenia i zostalo oddalonych.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp. Izba stwierdzita nadto, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu srodkéw
ochrony prawnej w postaci odwofania.

Przed rozpatrzeniem merytorycznym podniesionych zarzutéw i zgdan Izba zwraca

uwage na kwestie majgce zasadnicze znaczenia dla rozstrzygania zasadnosci zarzutow
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dotyczgcych opisu warunkow udziatu ustalonych w tresci Ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ.
Wskazaé nalezy, iz w odwotaniach od tresci SIWZ wykonawca nie tyle wskazuje na brak
bezposredniej mozliwosci uzyskania zamodwienia, co na wadliwe i niekonkurencyjne
postanowienia SIWZ ktére utrudniajg mu zlozenie prawidtowej i zgodnej z przepisami Pzp.
Tym samym krgg podmiotéw, ktére mogg korzysta¢ z odwotan od treéci SIWZ jest szeroki.
Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy, ktory potencjalnie moze ubiegaé sie o
udzielenie tego zamodwienia. Na tym etapie wystarczajgce jest wykazanie jedynie
hipotetycznej szkody polegajgcej na niewtasciwym sformutowaniu tresci SIWZ, ktére moze
utrudnia¢ wykonawcy dostep do zamowienia. Tym samym wystarczajgca jest dla uznania
interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest zainteresowany uzyskaniem tego
zamoéwienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodni¢. Na tym etapie postepowania interes
wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu.

Izba wskazuje ze wykonawca nie jest uprawniony, aby narzucaé Zamawiajgcemu
jakie parametry przedmiotu zaméwienia oraz postawionych warunkéw udziatlu majg miec
charakter istotny. Natomiast moze podnosi¢, ze sformutowane tresci wymagan
uniemozliwiajg Mu ztozenie waznej i konkurencyjnej oferty, a zmiana SIWZ we
whnioskowanym kierunku nie doprowadzi do zmiany przedmiotu zamoéwienia, ktérego
Zamawiajgcy oczekuje wszczynajgc postepowanie. Izba w wyroku o sygn. KIO 2149/13
uznata, ze nie mozna przyzna¢ wykonawcom czy organom orzekajgcym lub kontrolujgcym
przestrzeganie przepiséw ustawy, uprawnienia do narzucania zamawiajgcym konkretnego
okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich realizacji w SIWZ.
Ponadto wskaza¢ nalezy, iz w przypadku odwotania dotyczgacego postanowien SIWZ, ocena
zarzutu podniesionego w ramach $rodka ochrony prawnej dokonywana jest z
uwzglednieniem formutowanych zgdan co do jego nowej tresci. To Odwotujgcy formutujgc
swoje zgdania wskazuje jakie rozstrzygniecie czyni zados¢ jego interesom i jednoczes$nie
formutuje postanowienia SIWZ, ktére w jego ocenie sg zgodne z przepisami ustawy Pzp i
réwnocze$nie z uzasadnionymi wymaganiami zamawiajgcego/podobnie wyrok KIO 402/11/.
Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z przepisem art 192 ust 7 Pzp Izba jest zwigzana zakresem
okreslonym w podniesionych zarzutach. Nie jest natomiast zwigzana zakresem stawianych
zgdan, gdyz biorgc pod uwage przepis art. 190 ust 7 Pzp lzba moze w zakresie innym,
adekwatnym - od zgdanego w odwotaniu, uwzgledni¢ postawione zgdanie co do zmiany
tresci SIWZ.

Podkreslic nalezy takze, ze jak wynika z literalnej wyktadni art. 29 ust. 2 ustawy Pzp
uzyty w tresci tego przepisu zwrot ,mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje” wskazuje, iz dla
uznania naruszenia ustanowionego w powyzszej normie prawnej zakazu, wystarczajgce jest
jedynie takie dziatanie Zamawiajgcego, ktore mogtoby sprzyja¢ naruszeniu zasady uczciwej

konkurencji, niekoniecznie zas godzi¢ w nig bezposrednio. Do stwierdzenia nieprawidtowosci
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w opisie przedmiotu zaméwienia i wymagah wobec wykonawcéw, a tym samym
sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudniania uczciwej
konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapiséw w specyfikacji, niekoniecznie za$
realnego uniemozliwienia takiej konkurencji. W przypadku oceny konkretnego stanu
faktycznego jako naruszenia zakazu sformutowanego w art. 29 ust. 2 ustawy
wystarczajgcym jest uprawdopodobnienie utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu
zamowienia /por wyrok KIO 123/14;. KIO 2149/13;/.

Ponadto za wyrokiem KIO 632/11 wskazaC nalezy, ze Zamawiajgcy winien w taki
sposob dokonaé opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, aby ich
powigzanie i proporcje w odniesieniu do przedmiotu zamoéwienia nie uniemozliwiaty wziecia
udziatu w postepowaniu wykonawcom zdolnym do ich wykonania. Dziatanie przeciwne, nie
tylko ogranicza konkurencje, ale pozostaje tez w sprzecznosci z oczywistym interesem
zamawiajgcego. Wieksza konkurencja w postepowaniu daje zamawiajgcemu mozliwos¢
uzyskania korzystniejszej oferty, a tym samym na bardziej efektywne wydatkowanie
publicznych srodkoéw finansowych.

Izba dokonujac oceny merytorycznej zasadnosci podniesionych w odwotaniu

zarzutow i zgdan na wstepie poddata ocenie sposob realizacji przedmiotu zamowienia
objetego tym postepowaniem. Niewagtpliwym jest, ze przedmiotowe zamoéwienie jest
przedsiewzieciem wymagajgcym od wybranego wykonawcy szczegolnej mobilizacji
zdolnoéci w zakresie potencjatu technicznego i osobowego w okreslonych okresach czasu.
Pomimo, iz zamowienie to jest zamowieniem o znacznej wartosci i postawione warunki
udziatu w poréwnaniu z wartoscig i zZtozonoscig zaméwienia wydajg sie zasadne, to jednak w
skonfrontowaniu ze sposobem jego realizacji po czesci, zdaniem Izby sg zbyt wygdrowane,
nieproporcjonalne, ograniczajace krgg wykonawcoéw mogacych ztozy¢ oferte.
Ot6z zgodnie z zgodnie z Rozdz. IV ust.1 Zamawiajgcy dokonat podziatu tego zamdwienia
na 10 zadan — po 5 w kazdym roku trwania zamowienia. Nadmieni¢ nalezy, ze Zamawiajacy
podal, ze podziat na zadania nie jest podziatem zamdwienia na czesci o jakich mowa w
ustawie Pzp i nie jest mozliwe sktadania ofert czesSciowych. Jednakze zdaniem Izby
niewatpliwym jest, ze realizacja tych zadan bedzie miata miejsce w odrebnych terminach i
bedzie dotyczyta zréznicowanej ilosci egzemplarzy publikacji, a wiec jest poniekad realizacjg
zamowienia w czesciach jasno okreslonych w zatgczniku nr 1 do SIWZ. Tych termindow
realizacji zwigzanych z terminowoscig egzaminow, dla ktorych beda drukowane arkusze jest
w sumie 19. Tak wiec nie sposéb oceniaC wymaganego od wykonawcow potencjatu i
doswiadczenia w ramach warunku udziatu w oderwaniu od powyzszych kwestii.

Poddajac dalszej analizie ilosci koniecznych do wydrukowania egzemplarzy
wynikajgcy z Zatgcznika nr 1 do SIWZ — opis przedmiotu zamowienia zauwazy¢ nalezy, ze

najwiekszg ilos¢ egzemplarzy egzaminacyjnych nalezy przygotowa¢ na egzamin
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osmioklasisty. Lacza ilos¢ do wykonania egzemplarzy egzaminacyjnych wynosi okoto 2 ml
szt., ale sg i takie egzaminy dla przeprowadzenia ktorych iloS¢ wymaganych egzemplarzy
jest zdecydowanie nizsza. Przy egzaminie osmioklasisty najwieksza ilos¢ egzemplarzy tego
samego rodzaju w roku 2019 wynosi okoto 190 tys. sztuk, w innym przedmiocie ilo$¢ ta jest
zdecydowanie nizsza. Tym samym lzba uznata, Zze wymaganie Zamawiajgcego, aby
wykonawca wykazat sie w ramach przywofanej na potwierdzenie warunku udziatu umowy,
wykonania w jej ramach co najmniej 2 ml szt. egzemplarzy jest zadaniem
nieproporcjonalnym do realizowanego etapami zamowienia, uznajgc za zasadne obnizenie
tego wymagania do 1,5 ml szt. egzemplarzy publikacji.

Zdaniem lzby wskazac nalezy, ze z punktu widzenia technicznego zamdwienie nie
jest zbyt skomplikowane. Polega ono na powtarzajgcym sie druku kilku- kilkunastu rodzajow
takich samych egzemplarzy. Przygotowang do druku tres¢ nalezy wydrukowaé w
odpowiedniej ilosci egzemplarzy, co przy obecnej automatyzacji techniki druku nie stanowi
problemu technicznego. Nastepnie nalezy dokona¢ ztozenia druku w egzemplarze i ich
Zszyciu na grzbiecie, co jest takze- jak wskazywat Odwotujgcy przy odpowiednim parku
maszynowym zadaniem w miare prostym, bo w petni zautomatyzowanym. Dlatego tez Izba
uznata, ze brak jest uzasadnionych podstaw do postawienia warunku, aby wykonawca
musiat wykazag¢ sie realizacjg dwéch uméw o wartosci zrealizowanego druku nie mniej niz 6
ml ztotych kazda. Izba uznata, iz wykonawca, ktéry przy powtarzalnosci czynnosci do
wykonania, wykonat jedng umowe o wartosci 6 ml ztotych wykonujgc w jej ramach nakfad co
najmniej 1,5 ml egzemplarzy posiada odpowiednie zaplecze techniczne, potencjat techniczny
i osobowy, aby wykonaé to zamodwienie. Ustalenie warunku udziatu na tym poziomie
zdaniem Izby stanowi uzasadniony kompromis pomiedzy potrzebg Zamawiajgcego w
zakresie umozliwienia wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
zamoOwienia z oczekiwaniami rynku wykonawcéw zdolnych do wykonania zamdéwienia.
Warunki udziatu w postepowaniu winny byé formutowane w sposdb odpowiadajgcy co do
wielkosci, charakteru, ziozonosci oraz rodzajowi przedmiotu zamodwienia, objetego
postepowaniem. Powinny one opiera¢ sie na obiektywnych, weryfikowalnych przestankach,
tak aby do postepowania dopuszczony byt kazdy wykonawca zdolny do wykonania
zamoéwienia.

Niewatpliwym, zdaniem Izby, wyzwaniem dla prawidtowej realizacji tego zamowienia
jest kwestia logistyczna, a wiec dystrybucja materiatdw egzaminacyjnych. W tym zakresie
biorgc pod uwage fakt, ze z przyczyn niezaleznych od Zamawiajgcego konieczne jest dla
zachowania tajemnicy tresci zadan egzaminacyjnych, dostarczenie tuz przed ich
rozpoczeciem do wszystkich osrodkow egzaminacyjnych, na terenie catej Polski, w okresie

3 kolejnych godzin materiatbw egzaminacyjnych, lzba nie uwzglednita zarzutu, dotyczgcego
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modyfikacji postanowienia SIWZ dotyczgcego ustalonej definicji przesytki implikujgcej
zasady dostarczania materiatow egzaminacyjnych.

Odnoszac sie do zarzutu Przystepujacego, iz odwotanie winno zosta¢ oddalone bo
podniesione zarzuty nie zawierajg uzasadnienia faktycznego, lzba powyzszy zarzut uznaje
za niezasadny. Niewatpliwie uzasadnieniu faktycznemu z odwotania w stosunku do
stanowiska Odwotujgcego prezentowanego na rozprawie mozna by postawi¢ zarzut
ogolnosci uzasadnienia niektérych zarzutéw. Jednakze poddajgc ocenie podniesione w
odwofaniu stanowisko Odwotujgcemu nie mozna stwierdzi¢, ze podniesione zarzuty nie
posiadajg uzasadnienia faktycznego o ktérym mowa w przepisie art. 180 ust.3 Pzp. Tym
samym lzba opierajgc sie na linii orzeczniczej KIO w tym zakresie uznata, ze oddalenie
odwotania w tej sytuacji byloby wyrazem nadmiernego, niczym nieuzasadnionego
formalizmu (por. wyrok KIO z dnia 6 listopada 2017 r, sygn. KIO 2253/17).

W zakresie podniesionego zgdania dot. nakazania zmiany postanowienia rozdziatu
XVl ust.1i 2 SIWZ poprzez nakazanie Zamawiajgcemu zmiany terminu sktadania ofert, Izba
uznata, ze zakres dokonanych przez Izbe zmian SIWZ nie rodzi bezposredniej potrzeby
przesuniecia terminu skfadania ofert. I1zba zauwaza jednakze, ze Zamawiajgcy ze swojej
inicjatywy moze przedtuzy¢ ten termin o czym w sposob jednoznaczny wypowiedziat sie w
tresci odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy winien ocenic w tym zakresie sytuacje
wykonawcow biorgc pod uwage okres zwigzany z prowadzonym postepowaniem
odwotawczym, ktory niewatpliwie jest dla wykonawcdw okresem oczekiwania na ostateczne
ustalenie tresci SIWZ w oparciu o ktory sg sktadane oferty.

Izba nakazujgc dokonanie zmian wskazanych w sentencji orzeczenia miata na
wzgledzie fakt, Zze podstawowym celem obowigzku prawidlowego stosowania przez
Zamawiajgcych przepisow o zamowieniach jest konieczno$¢ ograniczenia arbitralnosci w
wyborze oferentéw i tym samym zapobieganie naduzyciom przy wydatkowaniu $rodkéw
publicznych.

Natomiast w zakresie kosztéw postepowania wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 192
ust. 10 Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku,
z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Pzp. Przektadajgc brzmienie powyzszego przepisu na grunt
niniejszej sprawy lzba uznata oceniajgc ilos¢ i zakres podniesionych zarzutéw, iz Odwotujgcy
wygrat postepowanie w zakresie V2 cato$ci. Wobec powyzszego Zamawiajgcy zostat
zobowigzany do zwrotu Odwotujgcemu s kwoty uiszczonego wpisu oraz poniesionych
kosztow wynagrodzenia petnomocnika (tgcznie z 18 600,00 zt).

Konieczno$¢ takiego podziatu kosztow wynika z szeregu orzeczeh KIO, jak i
orzeczen sadéw okregowych. Wskaza¢ nalezy chociazby na Postanowienia Sadu
Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn. akt X Ga 280/16 gdzie Sad stwierdzit, ze w

przypadku rozstrzygniecia, w ktorym czesC¢ odwotania wniesionego do Krajowej lzby
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Odwotawczej zostaje oddalona, zas czes¢ uwzgledniona zasada odpowiedzialnosci za wynik
postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztow
postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek. Identyczny
poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt
XXl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika
2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 29 listopada
2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku Sadu Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada
2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentenc;ji

wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczaCy ...........cceiiinna..
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