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WYROK

Z dnia 26 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz gcy: Piotr Koztowski

Protokolant: Malgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2011 r.

przez wykonawce: W.S.0O.P. spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 44-100 Gliwice,
ul. Pszczy nska 306

od czynnosci podjetych w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Wojewoddztwo Dolno $laskie — Urz ad Marszatkowski Wojewddztwa Dolno  slaskiego, 50-
411 Wroctaw, Wybrze ze J. Stowackiego 12-14 (dziataj acego w imieniu i na rzecz innych

zamawiaj gcych)

przy udziale wykonawcy: Gildia spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 20-135
Lublin, ul. Dworska 15B — zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i hakazuje zamawiaj acemu zmian ¢ zawartego w ogtoszeniu
0 zamoOwieniu opisu sposobu dokonywania oceny spetni ania warunkow udziatu w
post epowaniu dotycz acych sytuacji ekonomicznej i finansowej w nast  epujacym
zakresie: 1) posiadania $rodkow finansowych lub zdolno $ci kredytowe] — w
wysoko §ci  nie nizszej niz 20 milionbw ziotych; 2) ubezpieczenia
odpowiedzialno $ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno  $ci, zwigzanej z
przedmiotem zamowienia do wysoko $ci sumy ubezpieczenia — nie ni  zszej niz 20

milionéw ziotych.
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2.

Kosztami postepowania obcigza Wojewodztwo Dolno s$laskie — Urz ad Marszatkowski

Wojewodztwa Dolno $laskiego i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez W.S.O.P. spolk e
Z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Gliwicach tytutem wpisu od

odwotania,

zasadza od Wojewddztwa Dolno $laskiego — Urz edu Marszatkowskiego
Wojewodztwa Dolno slaskiego narzecz W.S.O.P. spolki z ograniczon a
odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Gliwicach kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok

— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewddztwo Dolnoslaskie, reprezentowane przez Urzad
Marszatkowski (dziatajgcy réwniez w imieniu i na rzecz innych zamawiajacych z obszaru jego
wiasciwosci) — prowadzi w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759, z pbézn. zm.; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” ,pzp”, lub ,Pzp”), postepowanie o
udzielenie zamdéwienia publicznego na dostawy pn. Dostawa sprzetu dla projektu
,Modernizacja centréw ksztalcenia zawodowego na Dolnym Slgsku”.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2010/S_147-244576 z 3 sierpnia 2011 r.

Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Prawo zaméwien publicznych i zostala ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
41.893.333,00 zt.

12 sierpnia 2011 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwolawczej wniosta odwotanie
(zachowujgc wymaog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) wobec tresci ogloszenia o
zaméwieniu W.S.0.P (skrot odczytywany jako ,Wyposazanie Stacji Obstugi Pojazdow”)
spotka z 0.0. z siedzibg w Gliwicach, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepiséw ustawy pzp:

1. Art. 7 ust. 1, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcOw oraz prowadzenia
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w sposoéb, ktory utrudnia uczciwg
konkurencje.

2. Art. 48 ust. 2 pkt 1, z uwagi fakt, ze w ogloszeniu brak wskazania kto jest Zamawiajacym
(wskazano tylko, jak mozna domniemywaé, tzw. zamawiajgcego upowaznionego,
natomiast brak wskazania wszystkich pozostalych Zamawiajacych na ktérych rzecz i w
imieniu ktérych on dziata).

3. Art. 48 ust. 1 pkt 6, poprzez wadliwe, abuzywne i nadmierne opisanie warunkéw udziatu
W postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny spetnienia tych warunkow.

4. Art. 22 ust. 1 i ust. 4, ktéry nakazuje aby opis sposobu dokonywania oceny spetnienia
warunkéw o jakich mowa w art. 22 ust. 1 byt zwigzany z przedmiotem zaméwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamdéwienia.

5. Art. 48 ust. 2 pkt 3, albowiem Zamawiajacy uniemozliwia ztozenie oferty w czesciach na
poszczegoblne grupy sprzetéw (do nauki réznych zawodow) gdy mozliwosé ta wynika z
faktu, ze dostawy sprzetéw opisanych w ogtoszeniu sg one w pelni podzielne i roztaczne
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a stworzenie takich grup na poszczegélne ,branze” umozliwi zlozenie ofert wiekszej
liczbie wykonawcow i otworzy postepowania na zasade uczciwej konkurencji.

Odwotujacy wniost o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany tre$ci ogtoszenia o
zamoOwieniu w sposéb opisany w uzasadnieniu odwofania (a przytoczony ponizej), w tym
nakazanie podziatu przedmiotu zamowienia na czesci — dostawy sprzetu odpowiadajgcego
poszczegdlnym branzom.

Odwotujacy wskazat nastepujgce okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajace
wniesienie odwotania.

[zarzut 1]

Zamawiajgcy zaniechal sprecyzowania kto jest zamawiajgcym w niniejszym
postepowaniu. Z tresci ogtoszenia mozna wyczytaé, ze jest nim Wojewddztwo Dolnoslaskie z
siedzibg we Wroctawiu. Niemniej w dalszej czesci ogloszenia zapisano w miejscu
dotyczacym rozliczeh zamawiajagcego z wykonawca, ze wynagrodzenie zostanie zaptacone
przez ,kazdy podmiot (zamawiajacych)” w terminie 30 dni od daty dostarczenia mu faktury.
Pozwala to domniemywaé, ze mamy do czynienie z wielo$cig zamawiajacych, a cata
konstrukcja oparta jest o art. 16 pzp czyli tzw. zamawiajgcego ,upowaznionego”, ktéry dziata
w imieniu i na rzecz pozostalych zamawiajacych. Wiedza, kto jest zamawiajgcym, jest
szczegolnie istotna z uwagi na fakt, ze status zamawiajgcego jest oceniany poprzez pryzmat
wiarygodnosci przez bank, ktéry kredytuje wykonawcom realizacje niniejszego zamdowienia.
Tym samym prosimy o wymienienie nazwy wszystkich zamawiajacych, w imieniu ktérych
dziata Wojewodztwo Dolnoslaskie.

[zarzut 2]

Zamawiajacy wymaga nadmiernie wygorowanej zdolnosci finansowej w postaci
posiadania srodkow finansowych lub zdolno$ci kredytowej w wysokosci 40 min ztotych.
Warto$¢ zamdwienia jakg ustalit Zamawiajacy opiewa na kwote 41 min ztotych, tym samym
Zamawiajacy wymaga prawie 100% pokrycia w ilosci posiadanych $rodkéw juz w momencie
ogloszenia o0 postepowaniu. Niniejszy przetarg jest ewenementem, gdyz podobnych
konstrukcji nie spotyka sie na gruncie praktyki zamowien publicznych. Z uwagi na fakt, ze
jest wielos¢ odbiorcéw zamawianego sprzetu, takze realizacji zamdwienia jest rozciggnieta w
czasie, absolutnie wystarczajgcym byloby wprowadzenie zdolnosci kredytowej w wysokosci
8 min ziotych.

Okreslajac warunki udziatlu w postepowaniu zamawiajgcy jest $cisle zwigzany
przedmiotem zamowienia. Nowelizacja z 5 listopada 2009 r. wskazala literalnie na

koniecznos¢ dokonywania opisu sposobu oceny warunkéw w granicach, jakie wyznacza
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przedmiot zamowienia. Opis sposobu oceny dokonywania spetniania warunkOéw powinien
by¢ bowiem: po pierwsze — zwigzany z przedmiotem zamowienia, po drugie za$ — do niego
proporcjonalny. Zamawiajgcy winien wiec warunki powigza¢ ze sposobem spetnienia
Swiadczenia (rozproszenie), terminem wykonania (roztozenie w czasie), gdyz te elementy
skladajg sie na charakterystyke przedmiotu zamoéwienia. Ustawa nakazuje dokonanie opisu
sposobu oceny spetniania warunkéw, tak by byly one proporcjonalne do przedmiotu
zamoOwienia. ,Proporcjonalny” oznacza, zgodnie z definicja zawartg w Uniwersalnym
stowniku jezyka polskiego — majacy okreslony stosunek czesci do catosci, zachowujacy
proporcje z czym$ poréwnywanym. Przyjecie definicji jezykowej jednakze nie wnosi
oczekiwanej wskazowki co do dokonywania konkretyzacji warunkéw, gdyz przy zatozeniu, ze
warunek jest zwigzany z przedmiotem zamdéwienia, zawsze pozostaje on w jakiej$ proporcji
w stosunku do niego. Dlatego tez niezbedne wydaje sie interpretowanie okreslenia
.proporcjonalny” przez pryzmat dorobku prawa wspélnotowego i orzeczen ETS, gdzie
przymiotnik ,proporcjonalny” uzywane jest w znaczeniu ,zachowujgcy witasciwg proporcje”.
Warunek proporcjonalny wiec to tyle co warunek nienadmierny. W wyroku z dnia 16 wrzesnia
1999 r., C-414/97, Komisja Wspdlnot Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii (LEX nr 84270),
ETS wskazal, ze ocena, czy podjete $rodki sg zgodne z TWE, wymaga tzw. testu
proporcjonalnosci, czyli wykazania, ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do
osiggniecia wybranego celu. W wyroku z dnia 27 pazdziernika 2005 r., C-234/03, Contse SA,
Vivisol Srl, Oxigen Salud SA v. Instituto National de Gestion Sanitaria (Ingesa),[ECR 2005, nr
10B, poz. 1-09315], ETS uznat za nieproporcjonalny warunek posiadania potencjalu
technicznego, gdyz Zzgdanie zamawiajgcego wykazania sie przez wykonawce potencjatem
byto nadmierne w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
4 lipca 2011 r. (sygn. akt KIO 1305/11): Zamawiajgcy — jesli decyduje sie w postepowaniu
powyzej tzw. progéw unijnych na weryfikacje spetlniania danego warunku udzialu w
postepowaniu — zobowigzany jest opisa¢ sposob jego oceny oraz zgdac¢ adekwatnych
dokumentéw umozliwiajgcych dokonanie sprawdzenia spetniania danego warunku
skonkretyzowanego przez zamawiajgcego w realiach danego postepowania. [...] Opisu
oceny warunkow udzialu w postepowaniu zamawiajgcy dokonuje z uwzglednieniem realiow
danej sprawy stosownie do przedmiotu zaméwienia, na co wskazuje tres¢ art. 22 ust. 4 p.z.p.
Ponadto opis sposobu oceny spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu nie moze
wykraczac poza cel jakiemu stuzy i do jakiego zostat powotany w niniejszym postepowaniu, a
ktéry sprowadza sie do wylonienia rzetelnego oraz wiarygodnego wykonawcy zdolnego

wykonac przedmiotowe zamdwienie.
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[zarzut 3]

Z tych samych wzgledéw kwestionowane jest zgdanie posiadania ubezpieczenia
(polisy oc z tytutu prowadzonej dziatalnosci) na kwote 40 min ziotych, stanowigcg jakoby
ekwiwalent wartosci zamowienia. W ten sposéb Zamawiajacy daje dowdd, iz nie rozumie na
czym polega ocena ryzyka zwigzanego z wykonaniem kontraktu, z ktorym ma
korespondowa¢ posiadanie polisy oc. Zwréci¢ bowiem nalezy stanowczo uwage, ze
realizacja zamowienia nie jest zwigzana z wysokim stopniem ryzyka, tak co do samej tresci
dostawy (sprzet typowy, powszechnie dostepny) jak i sposobem jego dostawy.
Zakwestionowany warunek jest absolutnie nadmierny, nieproporcjonalny i tym samym
wnosimy o zmiane ogloszenia i wprowadzenie warunku adekwatnego, czyli obowigzku
posiadania polisy oc z tytutu prowadzonej dziatalnosci, ktérej suma bedzie nie wieksza niz 4
min.

[zarzut 4]

Podziat zaméwienia na czesci odpowiadajagce poszczegllnym branzom jest
uzasadniony albowiem przedmiot zamdwienia jest w petni podzielny
16 sierpnia ESP

Wskutek wezwania przez Zamawiajgcego (wraz z zamieszczeniem na stronie
internetowej kopii odwotania), 16 sierpnia 2011 r. za posrednictwem elektronicznej skrzynki
podawczej do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej wpltyneto od wykonawcy Gildia spétka z
0.0. z siedzibg w Lublinie zgloszenie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Wobec braku zgtoszenia opozycji przez Strony oraz dokonania zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i z zachowaniem
wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania, a wiec zgodnie z przepisem art. 185
ust. 2 pzp, Izba nie stwierdzita podstaw do niedopuszczenia spotki Gildia do udziatu w

postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajacego jako uczestnika tego postepowania

(Przystepujacego).

23 sierpnia 2011 r. Zamawiajacy przestat do Krajowej Izby Odwotawczej oraz
Zamawiajacego i Przystepujacego odpowiedz na odwotanie — wnoszac jego oddalenie.
Zamawiajacy wskazal hastepujace argumenty przemawiajgce za takim stanowiskiem.

[ad. zarzut 1]

Zarzut naruszenia art. 48 ust. 2 pkt 1 ustawy pzp nie zastuguje na uwzglednienie,

albowiem z normy prawnej, ktorej naruszenie zarzuca Odwolujacy, wynika dla
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Zamawiajgcego obowigzek okreslenia w tresci ogloszenia podmiotu bedacego
zamawiajacym. Zamawiajacy zamiescit takg informacje w ogtoszeniu o przedmiotowym
postepowaniu. Zgodnie z trescig art. 16 pzp zamawiajacy wyznaczajg sposrod siebie
zamawiajgcego, ktory dalej dziala w ich imieniu i na ich rzecz. Postepowanie jest
prowadzone przez wskazanego w ogtoszeniu Zamawiajgcego, tj. Wojewddztwo Dolnoslaskie
— Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Dolnoslaskiego. Jednoczesnie w ogtoszeniu zostato
wskazane, ze Zamawiajgcy dokonuje zakupu w imieniu innych Zamawiajacych (pkt 1.1
ogtoszenia o zamdwieniu). Zamawiajgcy ogtosit przedmiotowe postepowanie poprzez
przestanie standardowego formularza do publikacji ogtoszeh w ramach procedur udzielania
zamowien publicznych Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, zgodnie z wzorami okreslonymi
w rozporzadzeniu Komisji (WE) nr 1564/2005 z dnia 7 wrzes$nia 2005 r., korzystajac z
narzedzia eNotices tj. internetowego narzedzia umozliwiajgcego przygotowywanie ogtoszen i
publikowanie ich w Suplemencie dv Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej.

[ad. zarzut 1 1]

Zarzut naruszenia art. 48 ust. 2 pkt 6 ustawy pzp nie zastuguje na uwzglednienie,
gdyz z normy, ktorej naruszenie zarzuca Odwotujacy, wynika dla Zamawiajgcego obowigzek
zawarcia w tresci ogloszenia 0 zamoOwieniu opisu sposobu spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu i taka informacja zostata zamieszczona. Nie zostat takze naruszony art. 22
ust. 1 i 4 ustawy pzp przez zawarcie w sposobie oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu nadmiernych wymagan w zakresie zdolnosci finansowej, nieproporcjonalnych i
niezwigzanych z przedmiotem zamowienia. Zamawiajacy oszacowat wartos¢ zamoéwienia na
blisko 42.000.000,00 zt — natomiast sposOb oceny spetniania warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowe] — poprzez wykazanie sie
Srodkami lub zdolnoscig kredytowg w wysokosci 40.000.000,00 zt oraz posiadaniem polisy
OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci do wysokosci sumy ubezpieczenia nie nizszej niz
40.000.000,00 zt. Wartosci jakie wskazatl Zamawiajacy wigzg sie z szacunkowg wartoscig
przedmiotu zamowienia a stosunek wartosci srodkow finansowych oraz sumy ubezpieczenia
wynosi mniej niz 1:1, nie mozna zatem twierdzi¢, ze wymaganie to jest nieproporcjonalne.

Sposéb realizacji swiadczenia stanowigcego przedmiot zamdéwienia przemawia za
takimi wymaganiami w zakresie zdolnosci finansowej i ekonomicznej. Zakres dostawy
obejmuje wiele branz dziatalnosci gospodarczej, nadto dostawy sa rozproszone.
Zamawiajacy przewidziat, co prawda mozliwosé ptatnosci w czesciach (dwoch czesciach),
jednakze z uwagi na dlugi termin ptatnosci (do 30 dnia od dnia doreczenia faktury) oraz

krotki termin realizacji zamodwienia (5 miesiecy) to na wykonawcy cigzy¢ bedzie koniecznosé
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samodzielnego finansowania wiekszosci zakupow sprzetu bedgcego przedmiotem umowy.

Zamawiajgcy wskazat takze na marginesie, ze ustawodawca przewidziat w ustawie
pzp mozliwos¢ wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia — przyktadowo w formie
konsorcjum — oraz taczne spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu przez takich
wykonawcow, jak rowniez — postugiwanie sie zdolnoscia finansowg podmiotow trzecich.

W odniesieniu do wartosci na jakg opiewa¢ ma polisa OC, nalezy zaznaczy¢, ze od
nowelizacji przepiséw dot. zamoOwien publicznych zmienita sie tez funkcja polisy, nie
ubezpiecza ona konkretnego kontraktu, lecz Swiadczy o zdolnosci ekonomicznej i finansowej
wykonawcy. Na powyzsze wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 30 czerwca 2010
(sygn. akt KIO 1206/10): polisa po nowelizacji ZamPublU i zgodnie z Rozporzgdzeniem
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
skladane (Dz.U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817) zwanego dalej: ,Rozporzgdzeniem w sprawie
rodzajow dokumentéw" wraz ze sprawozdaniem finansowym ma na celu wykazanie
spetniania warunku ekonomicznego, a nie potwierdza¢ ubezpieczenia przedmiotu
zamOwienia, tj. danego kontraktu. Stad za chybiony nalezy uzna¢ zarzut
nieproporcjonalnosci wysokosci polisy wzgledem wartosci kontraktu, gdyz nie wartosci
kontraktu dotyczy dokument polisy, lecz zdolnhosci ekonomicznej i finansowej wykonawcy.

[ad. zarzut V]

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 48 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp nie zastuguje
na uwzglednienie, albowiem z normy, ktorej naruszenie zarzuca Odwotujgcy, wynika dla
Zamawiajacego obowigzek zamieszczenia informacji o przedmiocie zamowienia oraz
mozliwosci skiladania ofert czesciowych. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy
zawart odpowiednie informacje w ogtoszeniu. Z tresci art. 48 ust. 2 pkt 3 pzp w zaden
sposob nie wynika dla Zamawiajacego obowigzek udzielenia zamowienia w czesciach, jesli
przedmiot zamdwienia jest podzielny. Dobér sposobu przeprowadzenia postepowania lezy
wsréd dyskrecjonalnych uprawnien Zamawiajacego — czy zamoéwienie zostanie udzielone w
czesciach, czy tez dopuszczone zostanie skladanie ofert obejmujace calos¢ przedmiotu
zamdwienia. Wniosek taki wyptywa wprost z art. 32 ust. 4 ustawy pzp, gdzie ustawodawca
postuguje sie zwrotem jezeli zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ skladania ofert
czesciowych. Nalezy réwniez mie¢ na wzgledzie, ze przedmiotowe zamoOwienie jest
wspétfinansowane ze srodkOw unijnych, co dodatkowo moze determinowac sposob
prowadzenia postepowania przez Zamawiajgcego, ktory jest organizatorem postepowania i

prowadzi je w celu zaspokojenia swoich okreslonych potrzeb. Nie mozna rozumie¢ zasady
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uczciwej konkurencji i rownego traktowania w ten sposéb, ze mozliwy jest udziat kazdego
wykonawcy w kazdym postepowaniu.

Takie stanowisko znajduje swoje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej. Jak trafnie orzekta Izba w wyroku z 28 listopada 2008 r. (sygn. akt KIO
1298/08): Podziat zamoOwienia na czesci, ktérego brak kwestionuje Odwotujgcy wnoszgc o
zmiane treSci ogtoszenia w tym punkcie, jest uprawnieniem Zamawiajgcego wynikajgcym z
przestanek technicznych, organizacyjnych, ekonomicznych, przy zachowaniu podzielnosci, o
ktorej stanowi wskazany wyzej przepis Kodeksu cywilnego, a ktorej ocena nalezy do
Zamawiajgcego (...). Sama okoliczno$¢, ze opis przedmiotu zamowienia uniemoZzliwia
zloZzenie oferty przez Odwolujgcego, nie wskazuje na naruszenie podstawowych zasad
udzielania zamowien publicznych, skoro na rynku dziatajg podmioty moggce bra¢ udziat w
postepowaniu samodzielnie lub w ramach konsorcjum.

Réwniez krytycznie w zakresie zasadnosci zarzutu braku podzialu zamowienia na
czesci wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 23 pazdziernika 2008 r.
(sygn. akt. KIO/UZP 1073/08), gdzie czytamy: Jest rzeczg bezsporng, ze zamawiajgcy nie
moze dzieli¢ zamdwienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci w celu unikniecia stosowania
przepiséw ustawy (ort. 32 ust. 2 pzp.) Natomiast zaden przepis nie zabrania zamawiajgcemu
tgczenia przedmiotu zamoéwienia w wieksza cato$c, aby uzyskac cele inne niz unikniecie
stasowania przepisow ustawy.

W podobnym tonie wypowiedziata sie Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 6
kwietnia 2011 r. (sygn. akt: KIO 617/11): ,MoZliwos$¢ udzielenia zamdwienia w czesciach jest
uprawnieniem, a nie obowigzkiem zamawiajgcego i taki obowigzek nie muze by¢ wywodzony
z art. 7 ust.. 1 lub 3 ustawy. Gdyby wolg ustawodawcy bylo naloZzenie nu zamawiajgcego w
okreslonych sytuacjach np. zwiekszenia konkurencyjnosci postepowania obowigzku
umozliwiania wykonawcom sktadaniu ofert czesciowych, to taki obowigzek wynikatby wprost
z przepisOw ustawy. Obowigzku obcigzajgcego zamawiajgcego nic mozna domniemywac,
ani wywodzi¢ go z zasad ogolnych postgpowania. Tak samo, jak zamawiajgcy nie moze z
zasad ogolnych postgpowania wywodzi¢ nieprzewidzianych w ustawie obowigzkéw
wykonawcdw. Przepisy ustawy stanowigce o podziale zamowienia na czesci tj. art. 2 pkt 6,
art. 6a, art. 32 ust 2 i 4, art. 36 ust. 2 pkt 1 czy 83 ustawy wskazujg ha to, ze to zamawiajgcy
podejmuje decyzje, czy chce zamdwienia udzieli¢ w czesciach i zezwoli¢ na sktadanie ofert
czesciowych czy tez nie. Jedynym przepisem ograniczajgcym zamawiajgcego w swobodzie
podjecia takiej decyzji jest art. 32 ust. 2 ustawy, ktory stanowi o zakazie, podziatu

zamoOwienia na czesci w celu unikniecia stosowania przepisdw ustawy. Izba nie moze zatem
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uznac¢ czynnosci niedokonania podzialu zaméwienia na czesci za czynno$¢ sprzeczng z
przepisami ustawy i nakaza¢ zamawiajgcemu dokonanie takiego podziatu.

Zamawiajgacy nic dopuscit sktadania ofert czesciowych, poniewaz niostoby to ryzyko
niezrealizowania celdow projektu, tj. unowoczesnienia systemu edukacji zawodowe] na
Dolnym Slgsku poprzez stworzenie branzowych centrow ksztatcenia w siedmiu branzach i
dziewieciu powiatach oraz doposazenie ich w nowoczesny sprzet specjalistyczny do
prowadzenia zaje¢ dydaktycznych, odpowiadajgcych potrzebom gospodarki opartej na
wiedzy. Zgodnie z zasadami zarzadzania Regionalnym Programem Operacyjnym
niedopuszczalne jest wprowadzenie zmian wplywajagcych na osiggniecie celu projektu.
Nawet w przypadku wprowadzenia zmian w zakresie rzeczowym niewptywajgcych na cele
projektu, wymagane jest ponowne ztozenie wniosku o dofinansowanie i akceptacja przez
Komisje Oceny Projektéw. W przypadku braku akceptacji wprowadzonych modyfikacji
wnioskodawca moze utraci¢ czes$¢ dofinansowania. W realizacji projektu przyjeto koncepcje
ujednolicenia, zestandaryzowania pracowni znajdujgcych sie w poszczegollnych branzach.
Kazda pracownia zostata opracowana w dwoéch standardach: centrum i filia. Pracownia o
okreslonej nazwie ma identycznie wyposazenie pod wzgledem ilosciowym i jako$ciowym w
kazdej placowce, z zachowaniem standardu centrum (wyzszy standard) i filia (nizszy
standard). Wplywa korzystnie na cel projektu i zachowanie jego trwatos¢ przez okres 5 lat od
dnia zakonczenia projektu. W skfad pracowni wchodzi zr6znicowany sprzet dydaktyczny od
ogolnozawodowego do specjalistycznego, poprzez multimedialny. Préba podziatu
zamoéwienia wedtug rodzaju sprzetu uniemozliwitaby odbiér catoSciowych pracowni, jak
zalozono w umowie na dostawe sprzetu, a tym samym osiggniecia celu projektu. Natomiast
podziat zamowienia wg branz ksztalcenia zawodowego skutkowatby dostarczeniem przez
poszczegodlnych wykonawcow sprzetu pochodzacego od réznych producentéow, co
przyczynitoby sie do wzrostu kosztéw eksploatacji we wszystkich centrach.

Zamawiajacy biorgc pod uwage przestanki techniczne, organizacyjne i ekonomicznie
podjat decyzje o niedzieleniu przedmiotu zamdwienia. Z powyzszego wynika bezsprzecznie,
ze podziat przedmiotowego zamowienia na czesci bytby merytorycznie, logistycznie oraz
ekonomicznie nieuzasadniony z punktu widzenia Zamawiajgcego oraz z uwagi ha
racjonalnos¢ wydatkow na srodkéw publicznych.

Zamawiajgcy wskazat takze na marginesie, ze ustawodawca przewidziat w ustawie
Prawo zaméwien publicznych mozliwo$é wspdlinego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia

przyktadowo w formie konsorcjum, czy tez skorzystania z instytucji podwykonawstwa.
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Poniewaz odwotanie nie zawieralo brakéw formalnych i wpis zostal przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegalo merytorycznemu rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i wobec braku odmiennych wnioskéw Stron w tej kwestii, 1zba przeprowadzita
rozprawe, podczas ktorej Strony i Przystepujacy podtrzymali swoje dotychczasowe

stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Ucze stnika post epowania,
uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika zawarte w srodkach ochrony prawnej,

odpowiedzi na odwotanie, a tak ze oswiadczenia istanowiska wyra zone ustnie na

rozprawie i odnotowane w protokole, I1zba ustalita i zwazyta, co nast epuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwolujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie skiadu
orzekajgcego Izby Odwolujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamoOwienia, gdyz jest jednym z wykonawcdw zainteresowanych udziatem w postepowaniu,
ktory ma prawo ztozy¢ wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie ustalona przez Zamawiajgcego tres¢ ogtoszenia,
wobec ktorej wniost odwotanie, naraza go na szkode z powodu niemoznos$ci wziecia udziatu

w postepowaniu w celu uzyskania odptatnego zamdéwienia publicznego.

Izba dopuscita w niniejsze] sprawie dowody z dokumentacji postepowania o0
zamoéwienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana lzbie w formie kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginalem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci zas przeprowadzita
dowdd z tresci ogtoszenia o zamowieniu (w brzmieniu uwzgledniajagcym jego zmiany).

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron i Przystepujacego zlozone na pismie w ramach $rodkéw
ochrony prawnej, dalszych pismach procesowych oraz wyrazone ustnie w toku rozprawy i

odnotowane w protokole.
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Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie material dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych rozpatrzeniu,

skiad orzekajacy lzby stwierdzit, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

[zarzut 111 1]

W ocenie skladu orzekajgcego Izby dokonany przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o
zamoOwieniu opis sposobu dokonywania oceny spetniania przez wykonawcow warunkéw
udziatu w postepowaniu dotyczgcych sytuacji ekonomicznej i finansowej narusza przepis art.
24 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp. Na wstepie Izba zwazyla, iz w odniesieniu do
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pzp zamawiajacy ma
prawo i obowigzek opisania jak bedzie oceniat ich spelnianie przez wskazanie minimalnych
wymagan, ktdre muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamdéwienia i proporcjonalne do niego.
Zamawiajacy ksztattujgc ten opis, aby nie narazi¢ sie na zarzut naruszenia zasad
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, obowigzany jest
zachowaé¢ niezbedng réwnowage pomiedzy jego interesem, polegajacym na uzyskaniu
rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia publicznego, a interesem poszczegoéinych
wykonawcow, ktérych nie wolno, poprzez wprowadzanie nadmiernych i wygoérowanych
wymagan, eliminowa¢ z udzialu w postepowaniu. Wymagania Zamawiajgcego, w stosunku
do ktorych lzba uwzglednita zarzuty odwotania, nalezy uznaé¢ za nieproporcjonalne do
przedmiotu zamoéwienia i wykraczajace poza koniecznos¢ osiggniecia zamierzonego celu w
postaci nalezytego wykonania zaméwienia. Poniewaz Zamawiajacy ani w odpowiedzi na
odwotanie, ani na rozprawie nie przedstawit przekonujgcego uzasadnienia dla okreslonego w
ogtoszeniu o zaméwieniu poziomu wymagan, sklad orzekajacy Izby stwierdzit, ze wymogi te
zostaty okreslone w sposob dowolny i uznaniowy. Nie mozna zatem stwierdzi¢ w
przedmiotowym postepowaniu taki poziom wymagan w zakresie kondycji ekonomiczno-
finansowej wykonawcy jest niezbedny dla nalezytej realizacji zaméwienia.

Izba uznata domaganie sie przez Zamawiajgcego od wykonawcow wykazania sie
posiadaniem srodkéw finansowych lub zdolnoscig kredytowa w wysokos$ci nie nizszej niz 40
milionbw zt za wymaganie nadmierne bo niedostatecznie zwigzane z przedmiotem
zamdwienia i nieproporcjonalne do tego przedmiotu zamowienia. Sklad orzekajacy podziela
poglad, iz konkretyzacja opisu sposobu oceny spetniania tego typu warunku powinna
uwzglednia¢ specyfike przedmiotu zamowienia, przede wszystkim warunki ptatnosci, termin i
sposOb wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego, a nie by¢ dokonywana tylko

przez pryzmat wartosci zamoéwienia. Skfad orzekajgcy podzielit zatem w tym zakresie poglad
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wyrazony uprzednio przez Izbe w uzasadnieniu wyroku z 23 marca 2010 r. (sygn. akt
KIO/UZP 299/10). Stad dalece niewystarczajgca i bezcelowa jest polemika Zamawiajacego z
odwotaniem, co do tego, iz kwota $rodkéw finansowych (lub zdolnosci kredytowej) w
wysokosci 40 min zt nie pozostaje doktadnie w proporcji 1:1 w stosunku do wartosci
szacunkowej zamoéwienia w wysokosci niespetna 42 min zi, gdyz ta ostatnia kwota
powiekszona o kwote podatku od towardw i ustug (VAT) wyniesie powyzej 51 min zi
Zamawiajacy nie przedstawit przy tym zadnych argumentéw przemawiajacych za
zasadnoscig uwzglednienia kwoty podatku VAT przy zestawianiu wartosci zamowienia z
kwotg Srodkéw finansowych dostepnych wykonawcy. Przede wszystkim jednak nawet
stosunek 4:5 tych kwot nie dowodzi w zaden sposoéb, iz sprecyzowany przez zamawiajgcego
opis nie spowodowat powstanie warunku nadmiernego i nieuzasadnionego w odniesieniu do
przedmiotu zamoéwienia. Takze wskazywanie przez Zamawiajgcego ha powigzanie
wymaganej kwoty zdolnosci finansowej z wartoscig zamowienia nie wskazuje na dokonanie
opisu sposobu dokonania oceny spetnienia tego warunku w sposéb zwigzany z przedmiotem
zamdwienia. Co prawda postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego, a
zatem na tym etapie postepowania brak jest obowigzku udostepnienia wykonawcom petnej i
wyczerpujacej informacji o specyfice przedmiotu zamowienia czy warunkach umowy w
sprawie zaméwienia publicznego. W ocenie skladu orzekajacego Izby nie moze to jednak
prowadzi¢ do uznaniowosci w ksztaltowaniu przez Zamawiajgcego swoich wymagan
odnosnie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, z powotaniem sie na to, iz znajdg
one uzasadnienie w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a zatem
juz po weryfikacji podmiotowej wykonawcoéw na ich podstawie. Przeciwnie, wymaga to
zachowania tym wiekszej ostroznosci w ksztattowaniu warunkow udziatu w postepowaniu,
gdyz to one majq proporcjonalne i zwigzane z przedmiotem zamoOwienia, a nie odwrotnie.
Biorgc pod uwage wynikajgce z ogtoszenia 0 zamoOwieniu i ujawnione w toku postepowania
odwotawczego informacje dotyczace przedmiotu zamdwienia, sktad orzekajacy Izby uznat za
adekwatne wymaganie od wykonawcéw posiadania srodkow finansowych lub zdolnosci
kredytowej na poziomie 20 min zt. Uwzglednia to zaréwno wynikajacy z ogtoszenia podzielny
charakter przedmiotu zamoéwienia, ktory moze by¢ dostarczony na rzecz réznych odbiorcow
w réznym czasie w ciggu 5-miesiecznego terminu wykonania zamdwienia, jak i ujawniong
przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie mozliwo$¢ dokonania ptatnosci w dwoéch
czesciach, a nie dopiero za wykonanie catosci zamOwienia. Zamawiajacy hiestusznie
wywiodt z tych okolicznosci dotyczacych realizacji przedmiotu zamdwienia koniecznos¢

dysponowania przez wykonawcow s$rodkami finansowymi na kwote zblizong wartosci
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zamdwienia. Rowniez termin ptatnosci ,do 30 dni od doreczenia faktury” ma charakter
standardowy i wskazuje owe 30 dni jako termin maksymalny. Tym samym skiad orzekajacy
Izby uznat za nadmierne zgdanie Odwotujgcego obnizenia wymaganej zdolnosci finansowej
do poziomu 8 min zt. Odwotujgcy nie przedstawit w odwotaniu Zzadnego uzasadnienia dla tak
skonkretyzowanego zadania, natomiast w ziozonym na rozprawie pismie procesowym
wskazat argumenty na zmniejszenie kwoty wymaganej w ogtoszeniu wtasnie o potowe, a
docelowo jak w odwotaniu, co nalezy oceni¢ jako wytacznie formalne podtrzymanie zgdania
odwotania, nadal bez podparcia go merytoryczng argumentacjg. Nie stanowi takiej
argumentacji przytaczanie obszernego fragmentu uzasadnienia wyroku lzby z 4 maja 2010 r.
(sygn. akt KIO 598/10), ktory zapadt na tle zupetnie odmiennego stanu faktycznego na tle
zarzutéw odnoszacych sie do warunku udziatu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia. W
szczegolnosci Odwolujacy nie wskazat nawet, iz jego zadanie ma jakis zwigzek z zadaniem
dokonania podzialu zamowienia, w ogole nie odnoszac sie do tego jak w razie podziatu
zamdwienia mialyby sie przedstawiaé opis sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Sktad orzekajacy lzby uznat réwniez na nadmierne wymaganie od wykonawcow
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej (OC) w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zZwigzanej z przedmiotem zamédwienia do wysokosci sumy ubezpieczenia nie nizszej niz 40
milionébw zt. Pomimo zarzucania sobie nawzajem przez Odwotujgcego i Zamawiajgcego
niewtasciwego rozumienia istoty tego typu warunku udziatu, na rozprawie niesporne byto
pomiedzy Stronami, iz warunek posiadania ubezpieczenia OC dotyczy sytuacji ekonomicznej
wykonawcy i nie ma bezposredniego zwigzku z umowg w sprawie zamoéwienia publicznego,
ktora zostanie zawarta w wyniku prowadzonego postepowania. Nalezy zauwazy¢ jednak, iz
to raczej Zamawiajacy wywiodt btedny wniosek z argumentacji odwotywania, ktéra
wskazywata na konieczno$¢ wziecia pod uwage specyfiki przedmiotu zamowienia w
kontekscie jego wykonania, przy ustalaniu opisu sposobu oceny spetniania warunku udziatu
w sposOb odpowiadajagcy wymaganiom przepisu art. 22 ust. 4 pzp. W ten sposob
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, poza zbednym wskazaniem niespornego,
zarbwno w tym postepowaniu, jak rowniez w orzecznictwie (nie tylko w aktualnym stanie
prawnym) pogladu, nie wskazat odrebnych argumentéw wskazujacych na wiasciwe ustalenie
sumy ubezpieczenia w ramach oceny sposobu spelniania tego warunku udziatu.
Zamawiajacy ograniczyt sie bowiem do odparcia zarzutu nieproporcjonalnosci warunku przez
wskazanie, iz nie dotyczy on wartosci kontraktu, lecz zdolnosci ekonomicznej wykonawcy. Z

odpowiedzi na odwolanie zdaje sie natomiast wynikac, iz zdaniem Zamawiajgcego za
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adekwatnoscig ustalonego poziomu wymagan przemawiajg dokladnie te same okolicznosci,
co w przypadku zdolnosci finansowej, to jest: warto§¢ zamowienia oraz sposob realizacji
Swiadczenia objetego przedmiotem zamoéwienia. Z kolei na rozprawie sam Zamawiajacy
zaczat uzasadnia¢c wymaganie warunku udziatu w postepowaniu wartoscig umowy, ktora
zostanie zawarta, ujawniajgc jednoczesnie, iz poniewaz przewiduje domaganie sie sumy
ubezpieczenia kontraktu do jego wartosci brutto, chodzito mu o sprawdzenie zdolnosci
wykonawcOw do ubezpieczenia sie na takg sume. Zdaniem skiadu orzekajacego Izby
rowniez w tym przypadku przyszie wymaganie s.i.w.z. w zakresie sumy ubezpieczenia
kontraktu na wykonanie zamdéwienia nie moze zosta¢ mechanicznie przetozone na ustalenie
warunku dotyczgcego posiadania przez wykonawce ubezpieczenia od odpowiedzialnosci
cywilnej wyniklej z prowadzonej dziatalnosci. Argumentujac w ten sposéb Zamawiajacy
zblizyt sie do stanowiska, ktore imputowat wczesniej Odwotujgcemu i zgodnie z jego logikg
powinien wskazaé jakie to ryzyka uzasadniajg ubezpieczenie kontraktu do wartosci dostaw
bedacych jego przedmiotem, skoro to z kolei ma uzasadnia¢ postawiony warunek udziatu w
postepowaniu. W tych okolicznosciach skfad orzekajacy lzby uznat w niniejszej sprawie za
wlasciwe obnizenie sumy ubezpieczenia wymaganej w ramach warunku udzialu w
postepowaniu réwniez o potowe, uznajac, iz zdolnos¢ ekonomiczna ustalona na takim
poziomie, tacznie ze skorygowanym poziomem zdolnosci finansowej, stanowi wystarczajgcq
rekojmie dopuszczenia do udzialu w postepowaniu wylgcznie wykonawcéw zdolnych do
wykonania przedmiotowego zamdéwienia. Natomiast Izba uznata za chybiong argumentacje
Odwotujgcego w czesci wskazujgcej na koniecznos¢ uwzglednienia charakteru dziatalnosci
prowadzonej przez potencjalnego wykonawce, w szczegdlnosci czy jest on matym
wykonawcg prowadzacym dziatalnos¢ o skomplikowanym charakterze (co miatoby
uzasadniaC¢ ubezpieczenie na wyzszg kwote), czy tez duzym podmiotem prowadzacym
prostg dziatalnos¢ handlowg (co z kolei miatoby uzasadnia¢ ubezpieczenie na matg kwote).
Izba zwazyta, iz ustalenie sposobu oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
nalezy jednak do prerogatyw Zamawiajacego, a w ramach kryteribw wskazanych w przepisie
art. 22 ust. 4 pzp nie miesci sie badanie na jakg kwote srednio ubezpieczajg prowadzong
dziatalnos¢ wykonawcy dzialajacy na rynku. Zwazajac, iz poza tym w swoim stanowisku na
rozprawie rowniez Odwotujacy wskazywat na te same argumenty co w przypadku zdolnosci
finansowej (do tego stopnia, iz powotat sie na ten sam fragment uzasadnienia wyroku Izby z
23 marca 2010 r. w sprawie sygn. akt KIO/UZP 299/10, co przy zdolhosci finansowej, cho¢ z
calosci uzasadnienia wynika, iz Izba kierowata sie zupetnie odmiennymi motywami przy

rozstrzyganiu zarzutu dotyczacego nadmiernej wysokosci sumy ubezpieczenia
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odpowiadajgcej wartosci zamodwienia, uznajgc go za niezasadny), lzba uznala za
pozbawione uzasadnienia zgdanie ustalenia zdolnosci ekonomicznej na jeszcze nizszym
poziomie, to jest 4 miliondéw zt. ROwniez w tym zakresie Odwotujacy nie powigzat tego
zgdania w zaden sposOb z domaganiem sie podziatu zamoéwienia, cho¢ tylko w takim
przypadku mogtoby by¢é ono w ogoéle rozwazane jako potencjalnie odpowiednie.

[zarzut | 1 1V]

Pozostate zarzuty odwotania sklad orzekajacy Izby uznat za niezasadne, w
szczegolnosci nie stwierdzajac naruszenia przez Zamawiajgcego art. 48 ust. 2 pkt 1 i 3
ustawy pzp, jak réwniez nie dopatrujac sie, zarbwno w sposobie okreslenia przez
Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zaméwieniu informacji jego dotyczacych, jak réwniez w
braku dopuszczenia skfadania ofert cze$ciowych — naruszenia art. 7 ust. 1 pzp.

Nie potwierdzit sie zarzut braku zaniechania przez Zamawiajgcego sprecyzowania kto
jest zamawiajgcym w sposob wymagany przepisem art. 48 ust. 2 pkt 1 pzp. Odwotujacy nie
podwazyt w zaden sposéb zasadnosci argumentacji Zamawiajgcego, iz dokonat wskazania
informaciji o stronie zamawiajgcej w sposdb zgodny z wzorem okreslonym w rozporzadzeniu
Komisji (WE) nr 1564/2005 z dnia 7 wrze$nia 2005 r. ustanawiajgcym standardowe
formularze do publikacji ogtoszen w ramach procedur udzielania zaméwien publicznych
zgodnie z dyrektywami 2004/17/WE i 2004/18/WE. Izba zwazyla, iz wobec tego Odwolujacy
nie wykazat, iz przekazanie ogtoszenia nastgpito niezgodnie z przepisem art. 11 ust. 7 pzp.
Odwotujacy przy tym nie musiat wcale domniemywac z sekcji Il pkt 1.2) ogtoszenia
zamoéwienia, iz samorzgdowe Wojewddztwo Dolnoslgskie dziata w imieniu i na rzecz innych
zamawiajacych, gdyz informacja ta zostata wprost zawarta na poczatku ogtoszenia w sekcji |
dotyczacej danych instytucji zamawiajgcej, pod koniec pkt. 2. W odwotaniu zgdanie poznania
petnego kregu podmiotéw zamawiajgcych podyktowane zostato rzekoma potrzebg oceny
wiarygodnosci kredytowej Odwotujgcego przez bank, ktéry bedzie mu udzielat kredytu na
realizacje przedmiotowego zamoéwienia. lzba zwazyta, iz biorgc powyzsze pod uwage, zarzut
odwotania nalezy uzna¢ za przedwczesny, gdyz potrzeba taka pojawi sie dopiero na etapie
realizacji zamOwienia, a w przetargu ograniczonym, jak juz wskazano powyzej,
uszczegotowienie informacji ogloszenia nastepuje w s.i.w.z. na pdzniejszym etapie
postepowania. Jednoczesnie zdaniem skladu orzekajgcego Izby na potrzeby ewentualnego
wykazania spetniania warunkow udzialu w postepowaniu wystarczajgca jest informacja, iz
zamawiajacy sg samorzadowymi jednostkami organizacyjnymi z terenu konkretnego
wojewddztwa. Odwotujgcy przeoczyt takze na etapie odwotania, iz de facto krag tych

zamawiajacych wynika z krotkiego opisu zamowienia w sekcji Il pkt. 1.5), gdzie wskazano
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wprost dziewieé powiatéw na terenie Dolnego Slaska (bolestawiecki, gtogowski, ktodzki,
olesnicki, swidnicki oraz miasta na prawach powiatu: Jelenia Gora, Legnica i Wroctaw).
Wobec dostrzezenia tych informacji po wniesieniu odwotania, niezrozumiate jest dalsze
podtrzymywanie zarzutu sprecyzowanego w odwotaniu. Natomiast, ponownie z uwagi na
dwuetapowy charakter prowadzonego postepowania, nieuprawnione jest domaganie sie
przez Odwotujgcego w stanowisku zaprezentowanym na rozprawie zawarcia w ogtoszeniu o
zamoOwieniu szczegOtowych informacji dotyczacych miejsc realizacji oraz ptatnikow -
informacje te musza sie znalez¢, ale w postanowieniach s.i.w.z. Nalezy przy tym zauwazyc,
iz wszyscy wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia dysponujg takg sama trescig
ogtoszenia i na jej podstawie na rownych prawach mogg i muszg oceni¢ czy sa
zainteresowani ubieganiem sie o udzielenie zaméwienia.

Nie znajduje uzasadnienia w niniejszej sprawie zarzut zaniechania przez
Zamawiajgcego dopuszczenia skladania ofert czesciowych, co miatoby naruszaé przepis art.
48 ust. 2 pkt 3 pzp, gdyz narusza zasady réwnego traktowania wykonawcéw i zachowania
uczciwej konkurencji wyrazone w art. 7 ust. 1 pzp. W odwofaniu uzasadnienie zarzutu
sprowadzalo sie jedynie do wskazania, iz podzial zaméwienia na czesci wedtug ,branz”
(grupy sprzetéw do nauki poszczegélnych zawodéw) jest obiektywnie mozliwy z uwagi na
podzielno$¢ zamdwienia, a takze celowy z uwagi ha to, iz otworzy postepowanie na zasade
uczciwej konkurencji. Izba zwazyta, iz niewatpliwie podziat zamowienia na czesci mogiby
spowodowacC zwiekszenie konkurencyjnosci postepowania, rozumianej jako ziozenie
wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu przez wiekszg liczbe wykonawcow,
cho¢ w zaden sposob nie gwarantowatby rownie duzej konkurencji w zakresie kazdej z
.poranz’. Przede wszystkim jednak skifad orzekajacy lzby podziela poglad, iz decyzja o
udzieleniu zamoéwienia w czesciach, wiacznie z mozliwoscig udzielenia w odrebnych
postepowaniach, czy tez w catosci, nalezy do zamawiajacych, ktérzy majg prawo kierowaé
sie w tym zakresie swoim uzasadnionym interesem. Za w peini adekwatne w niniejszej
sprawie nalezy uzna¢ przywotane przez Zamawiajacego wywody, majace walor tez
uniwersalnych, zawarte w uzasadnieniach wyrokow Izby: z 23 pazdziernika 2008 r. (sygn.
akt KIO/UZP 1073/08), z 28 listopada 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 1298/08), z 6 kwietnia
2011 r. (sygn. akt KIO 617/11), ktére przytoczono powyzej za odpowiedzig ha odwotanie.
Natomiast przywotany w pismie procesowym przez Odwotujacego wyrok Izby z 22
pazdziernika 2010 r. (sygn. akt KIO 2189/10), jedynie przez dobér cytatu zdaje sie
prezentowaé¢ poglad przeciwny, cho¢ w istocie zapadt w szczegdlnych okolicznosciach

faktycznych, zupetnie odmiennych niz w niniejszej sprawie, ktére uzasadnialy stwierdzenie
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naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 pzp. W tamtej sprawie przedmiot zamowienia dotyczyt
bowiem dostaw bardzo specyficznego przedmiotu zamowienia — implantow dousznych z
procesorem dzwieku, w sytuacji istnienia na rynku zaledwie dwoch producentéw, w tym
przebieg postepowania odwotawczego wykazal, iz jeden z dwoch typdw urzadzen tego
rodzaju objetych niepodzielonym przedmiotem zamowienia jest produkowany wytacznie
przez jednego z tych producentow.

Zamawiajgacy przy tym wskazat w ogtoszeniu o zamdwieniu, iz realizacja projektu, a
tym samym zamoOwienia jest wspoifinansowana przez Unie Europejskg ze $rodkow
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewodztwa Dolnoslgskiego na lata 2007-2013, zarbwno w koncowej czesci
pkt. 1.5) sekcji Il, jak i sekcji VI pkt 2 dotyczacej wskazania tego typu okolicznosci. Wobec
tego brak podstaw by podwazaé wiarygodno$¢é uzasadnienia Zamawiajgcego, iz
zainteresowany jest wylacznie realizacjg zamowienia w catosci, gdyz tylko w takim
przypadku bedzie mozna stwierdzi¢ zrealizowanie celéw projektu, co z kolei jest podstawg
dla uzyska dofinansowania w pelnej wysokosci. Na rozprawie Zamawiajgcy dodatkowo
podnidst okoliczno$¢ nieodlegtego uplywu terminu na wykorzystanie przyznanego
finansowania, co podyktowato 5-miesieczny termin wykonania zamdéwienia, hawet za cene
wyzszych kosztow jego realizacji. Z uwagi na swoj uzasadniony interes Zamawiajacy ma
prawo zatem oczekiwac realizacji zamdwienia wytacznie w catosci, nawet z ryzykiem, ze nie
zrealizuje zamoOwienia w ogole. Zupetnie nieuzasadnione jest przy tym wskazywanie przez
Odwotujgcego, iz oznacza to dazenie przez Zamawiajgcego do udzielenia zaméwienia w
kolejnym postepowaniu w trybie o ograniczonej konkurencji lub nawet z jej wylgczeniem, z
wolnej reki. Odwotujgcy nie zaprzeczyt na rozprawie twierdzeniu Zamawiajgcego, iz umowa
o dofinansowanie projektu obliguje do udzielania zamowieh w trybach podstawowych. Nie
stanowi natomiast wykazania zasadnosci sformutowanego w ten sposob zarzutu
przytoczenie przez Odwolujgcego na rozprawie fragmentu uzasadnienia wyroku lzby z 19
kwietnia 2011 r. (sygn. akt KIO 715/11), zawierajgcego zastugujgce na aprobate, lecz bez
zwigzku z niniejszg sprawa, rozwazania natury ogolnej o dopuszczalnosci ograniczen
konkurencji wystepujacych w postepowaniach o udzielenie zaméwieh publicznych. Nalezy
zauwazyC¢ przy tym, iz réwniez w tym orzeczeniu lzba wskazala, iz usprawiedliwione
potrzeby zamawiajacego mogq uzasadnia¢ ograniczenie konkurenciji, ktéra nie ma
charakteru zasady absolutnej, co nie stanowi naruszenia zasady przestrzegania uczciwej
konkurencji wyrazonej w art. 7 ust. 1 pzp. Zamawiajacy wyjasnit takze na rozprawie, po

pierwsze, iz w s.i.w.z. zastrzeze pochodzenie sprzetu danego rodzaju (np. komputera)
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wytgcznie od jednego producenta, po drugie, ze czes¢ sprzetu jest wspdlna dla réznych
branz (np. komputer z monitorem), po trzecie, ze zalozenia realizowanego projektu zaktadajg
elastyczne korzystnie z dostepnego sprzetu zaklasyfikowanego do danej branzy, w
zaleznosci od rzeczywistych potrzeb ksztatcenia — co czyni nieuzasadnionymi zastrzezenia
Odwotujgcego co do sensu standaryzacji sprzetu objetego przedmiotem zamdéwienia.
Wobec kierowania sie przez Zamawiajgcego swoim uzasadnionym interesem nie ma réwniez
znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy czy przeprowadzone przez niego badania
rynku (odzwierciedlone w ztozonej na rozprawie notatce z 28 lipca 2011 r.), wskazujgce na
istnienie 3 lub 4 zainteresowanych postepowaniem podmiotow, z ktérych tylko jeden
deklarowal termin wykonania jak przyjety w ogtoszeniu, odzwierciedla rzeczywiste
zainteresowanie udziatem w ogtoszonym przetargu ograniczonym.

Sktad orzekajgcy Izby zauwaza, iz Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wskazat
jedynie ,na marginesie” mozliwos¢ skorzystania z instytucji wspdlnego ubiegania sie o
udzielenie zamowienia, podwykonawstwa czy korzystania z zasobow podmiotu trzeciego,
naduzyciem jest zatem twierdzenie Odwotujgcego w zlozonym pismie procesowym, iz
przeciwnego zdania jest natomiast Krajowa Izba Odwolawcza, ktéra w wyroku z dnia 23
marca 2010 roku (sygn. akt: KIO/UZP 299/10) staneta na stanowisku...

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, iz naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych: art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 pzp —
moze miec istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie
zamowienia, i dziatajac na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp,
orzekta, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem 8 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. 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), obcigzajac Zamawiajacego
kosztami tego postepowania, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego. Skiad
orzekajacy lzby nie zasadzit od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego wynagrodzenia jego
petnomocnika, wobec nieprzediozenia do zamkniecia rozprawy stosownego rachunku, czego

wymaga przepis § 3 pkt 2 lit. b przywotanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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