Sygn. akt: KIO/UZP 1153/08

WYROK
Z dnia 6 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Luiza Ltamejko
Czionkowie: Emil Kuriata

Jolanta Markowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 listopada 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez DRO-KONSULT Sp. z o0.0., Warszawa, ul. Odrow aza 15
od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Miasto Stoteczne Warszawa reprezentowane
przez Zarz ad Drég Miejskich, Warszawa, ul. Chmielna 120  protestu z dnia 24 wrzesnia
2008 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza DRO-KONSULT Sp. z o.0., Warszawa, ul. Odrow aza

15 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez DRO-KONSULT Sp. z 0.0, Warszawa,

ul. Odrow aza 15,



2)

3)

dokonaé¢ wptlaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez DRO-KONSULT Sp. z o.0., Warszawa, ul. Odrow gza 15
na rzecz Miasta Stotecznego Warszawy reprezentowanego przez  Zarzad
Drog Miejskich, Warszawa, ul. Chmielna 120  stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz DRO-KONSULT Sp. z o.0., Warszawa,

ul. Odrow aza 15.



Uzasadnienie

Zamawiajacy, tj. Miasto Stoleczne Warszawa reprezentowane przez Zarzad Drog
Miejskich prowadzi w trybie przetargu nieograniczconego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na przeglad szczego6towy drég — ocene stanu technicznego drég
powiatowych miasta stolecznego Warszawy. Ogloszenie 0 zamOwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26 lipca 2008 r. pod
numerem 2008/S 144 — 194012.

W dniu 18 wrzesnia 2008 r. (pismem z dnia 16 wrzesnia 2008 r.) Zamawiajacy
poinformowat wykonawcow o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Instytutu Badawczego

Drog i Mostow.

Na powyzszg decyzje protest wnidst w dniu 25 wrzesnia 2008 r. (pismem z dnia 24
wrzesnia 2008 r.) wykonawca DRO-KONSULT Sp. z 0.0. zarzucajgc Zamawiajgcemu

naruszenie:

- art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007
r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej ustawg Pzp przez przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego w sposdb naruszajacy zasade réwnego traktowania

wykonawcOw oraz uczciwej konkurenciji,

- art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie
i zaniechanie wykluczenia z udzialu w postepowaniu Instytutu Badawczego Drog i Mostéw
pomimo, iz ww. Wykonawca nie dysponuje potencjatem technicznym zdolnym do wykonania

zamowienia,

- art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia
z udziatu w postepowaniu Instytutu Badawczego Drog i Mostéw pomimo, iz ww. Wykonawca

zlozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania.

Protestujacy podnidst, iz Instytut Badawczy Drég i Mostéw nie spetnia warunkéw
udzialu w postepowaniu tj. nie dysponuje wymaganym potencjalem technicznym,
zas ziozone przez ww. Wykonawce oswiadczenia (zatacznik nr 1 i nr 2) zawierajg
nieprawdziwe informacje, ktére majg wplyw na wynik postepowania. Protestujacy wyjasnit,
iz Instytut Badawczy Drog i Mostéw jest panstwowa jednostkg badawczo-rozwojowg
nadzorowang przez ministra wlasciwego do spraw transportu. Podstawowg dziatalnoscig
Instytutu, zgodnie z jego statutem, co do zasady powinna by¢ dziatalno$¢ badawczo-
rozwojowa i naukowa, cho¢ statut ww. podmiotu dopuszcza réwniez wykonywanie ustug

i robét w budownictwie. Jak wskazat Protestujacy, sprzet, ktory wykazat Instytut w swej



ofercie jest wlasnoscia Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad i zostat
ww. Wykonawcy uzyczony jedynie pod warunkiem jego wykorzystania wytacznie w celach
naukowo-badawczych, a nie gospodarczych. Jako przyktad Protestujgcy wskazuje,
iz niezbedne do wykonania przedmiotu zamowienia jest dysponowanie aparatem do pomiaru
ugie¢, ktory to aparat zgodnie z pkt 5.6 zalgcznika do zarzadzenia nr 3 Generalnego
Dyrektora Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad z dnia 19 stycznia 2007 roku
~Strategia Realizacji Pomiaréw dla Potrzeb Systemu Oceny Stanu Nawierzchni / SOSN/ oraz
Systemu Oceny Stanu Poboczy i Odwodnienia Drég /SOPO/ w 2007 roku i latach
nastepnych” jest wlasnoscig Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad i zostat
uzyczony Instytutowi Badawczemu Drog i Mostow, ktory bedzie go wykorzystywat wytgcznie
do celéw naukowo-badawczych. Majac powyzsze na uwadze nalezy uznaé, w ocenie
Protestujgcego, ze Instytut nie dysponuje sprzetem do innych celéw niz naukowe, i nie ma

prawa uzywac tego sprzetu do wykonywania innych zlecen.
Protestujacy wniost o:

- uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Instytutu Badawczego Drog

i Mostow,

- wykluczenie Instytutu Badawczego Drog i Mostéw z postepowania i uznanie jego oferty

za odrzucona,
- dokonanie ponownej czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

Protest zostat ztozony z zachowaniem terminu ustawowego z art. 180 ust. 2 ustawy

Pzp.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 30 wrzesnia 2008 r. przez jego oddalenie.
Zamawiajacy stwierdzit, ze dokument, na ktéry powotuje sie Protestujacy jest dokumentem
obowigzujacym struktury Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, a nie Instytut jako
strone biorgcg w uzyczenie ww. sprzet i jest wewnetrznym zarzadzeniem Generalnego
Dyrektora Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, nie za$ umowag uzyczenia
w rozumieniu prawa. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie stwierdzit naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Uznat ponadto, iz ziozone przez Instytut Badawczy Drog i Mostow oswiadczenia

nie budza watpliwosci co do ich wiarygodnosci.

Z powyzszym rozstrzygnieciem nie zgodzit sie wykonawca DRO-KONSULT
Sp. z 0.0., ktory wnidst w dniu 6 pazdziernika 2008 r. odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu,
jak w protescie, naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz

art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.



Odwolujacy podtrzymal argumentacje zawartg w protescie, a ponadto stwierdzit,
iz wobec zarzutbw podniesionych w proteScie, niezrozumialy jest brak reakcji
Zamawiajacego w tym zakresie. Podnidst, iz Zamawiajacy zobowigzany jest czuwa¢ nad
prawidtowoscig postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przez caty okres jego
realizacji, a nie jedynie do momentu dokonania rozstrzygniecia o wyborze najkorzystniejszej
oferty. Zdaniem Odwotlujgcego, w sytuacji, w ktérej Zamawiajacy zostaje poinformowany
o okolicznosciach czynigcych dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej niezgodnym
z przepisami ustawy, popartych dodatkowo dokumentacjg, argumentu nie moze stanowic

okolicznosé, iz dane oswiadczenie pierwotnie nie budzito jego watpliwosci.

Odwotujacy wywiddt, iz skoro sprzet techniczny zostat uzyczony Instytutowi
Badawczemu Drdog i Mostéw jedynie do badahn naukowych, nie zostat spetniony warunek
udziatlu w postepowaniu, a tym samym brak jest gwarancji, iz przedmiotowe zamdwienie
zostanie wykonane. Nie przywigzujgc wagi do powyzszego, zdaniem Odwotujacego,
Zamawiajacy faworyzuje Instytut Badawczy Drég i Mostow, co z kolei prowadzi do

dyskryminacji Odwotujacego.

Ponadto, niezrozumiata jest dla Odwolujgcego uzyta w rozstrzygnieciu protestu
argumentacja, iz zalgczony do protestu dokument jest jedynie dokumentem wewnetrznym
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, nie obowigzujgcym Instytutu. Odwotlujacy
oswiadczyt, iz umowa uzyczenia pomiedzy Instytutem a Generalng Dyrekcjg Drog Krajowych
i Autostrad zostata zawarta, jednak nie udato sie jej Odwotujgcemu uzyskac. Stwierdzit
jednoczesnie, ze skoro z ww. dokumentu wynika, na jakich zasadach Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad ma uzyczaé sprzet bedacy jej wtasnoscia i wprost wskazuje
Instytut Badawczy Drog i Mostow, to istnieje duze prawdopodobienstwo, iz umowa uzyczenia
nie mogta by¢ zawarta na innych warunkach. Wobec powyzszych informacji uzyskanych
od Odwotujacego, w jego ocenie, Zamawiajgcy powinien byt podja¢ stosowne czynnosci
w celu sprawdzenia czy Wykonawca, ktérego oferte Zamawiajgcy uznat za najkorzystniejszg

w istocie spetnia warunki udziatu w postepowaniu
Odwotujacy wnidst o:
- uwzglednienie odwofania,

- dopuszczenie dowodu z zalgczonych do odwotania dokumentoéw na okolicznosci w nich

ujawnione wskazane w uzasadnieniu,

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci w postaci wyboru jako

najkorzystniejszej oferty Instytutu Badawczego Drdg i Mostow,

- nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia Instytutu Badawczego Drég i Mostow

Z postepowania i uznania jego oferty za odrzucona,



- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert zlozonych

w postepowaniu,

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci wyboru  oferty

najkorzystniejszej,

- oObcigzenie Zamawiajgcego kosztami zwigzanymi z wniesieniem odwofania

i reprezentowania Odwotujgcego przez petnomocnika.

Odwotanie zostato ziozone z zachowaniem terminu i warunku jednoczesnosci

przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania, wynikajgcych z art. 184 ust. 2 ustawy Pzp.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

W tym stanie faktycznym, uwzgledniajagc oryginalng dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego przediozong przez Zamawiajgcego, dowody ztozone
przez Odwolujgcego oraz oswiadczenia i stanowiska stron postepowania odwotawczego

zlozone na rozprawie, I1zba zwazyla, co nastepuje:

Odwotlanie nie zastuguje na uwzglednienie, a podniesione w nim zarzuty nalezy

uznac za chybione.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujacy posiada interes
prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy go do wniesienia srodkéw
ochrony prawne;.

Analizujgc dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego Izba stwierdzita, iz Zamawiajagcy nie postawit wobec wykonawcow
szczegOtowych warunkéw dotyczacych potencjatu technicznego. W tym zakresie postawit
wylacznie ogdélny warunek, do czego byt zobowigzany na podstawie art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp. Celem ww. przepisu jest mozliwos¢ weryfikacji podmiotéw ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia pod katem ich zdolnosci do nalezytej realizacji zamowienia.
Zamawiajacy nie jest jednak zobowigzany do zadania w kazdym przypadku jednoczesnie
konkretnej wiedzy, doswiadczenia, potencjatu technicznego i oséb zdolnych do wykonania
zamodwienia. Okres$lajgc warunki szczegdtowe Zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage
specyfike przedmiotu zamodwienia i wlasne potrzeby. W przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy okreslajac szczegétowe warunki udziatu
w postepowaniu pozostawit wykonawcom swobode w doborze sprzetu zabezpieczajac

w spos6b wystarczajacy swoje interesy oraz mozliwos¢ realizacji zamowienia przez zadanie



zlozenia stosownych oswiadczehn w tym zakresie. Podkresli¢ nalezy, ze dzialanie takie jest
dziataniem uprawnionym, bowiem Zamawiajacy nie jest zobowigzany, a jedynie uprawniony
do zadania dokumentow wymienionych w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane (Dz. U. z 2006 r. Nr 87,
poz. 605).

Wobec braku warunku szczegétowego w zakresie potencjatlu technicznego,
a co za tym idzie, wobec braku wymogu ztozenia stosownego dokumentu na potwierdzenie
jego speienia, jedynymi dokumentami, na podstawie ktorych Zamawiajacy mogt stwierdzi¢
czy dany wykonawca spetnia warunek dotyczacy potencjatu technicznego jest oswiadczenie
wykonawcy (zalgcznik nr 1 oraz zalgcznik nr 2 do oferty). Instytut Badawczy Drog i Mostéw
zlozyt stosowne o$wiadczenia w tym zakresie (strony 3 i 4 oferty), a Zamawiajacy nie miat
podstaw do ich kwestionowania. Zamawiajacy nie byt réwniez uprawniony do zgdania od
wykonawcy jakiegokolwiek innego dokumentu potwierdzajacego prawdziwos¢ ziozonego
odwiadczenia, bowiem zgodnie z 8 1 ust. 2 pkt 3 ww. rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéow dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane jedynym
dokumentem, za wyjatkiem ww. oswiadczen, na potwierdzenie spetniania warunku
dysponowania potencjatem technicznym moze by¢é wykaz niezbednych do wykonania
zamoéwienia narzedzi i urzadzen, jakimi dysponuje wykonawca. Ww. wykaz nie mogt by¢
zgdany z uwagi na brak szczegOtowego warunku w powyzszym zakresie. Wskazana
w protescie ,Strategia Realizacji Pomiarow dla Potrzeb Systemu Oceny Stanu Nawierzchni
/ISOSN/ oraz Systemu Oceny Stanu Poboczy i Odwodnienia Drog /SOPO/ w 2007 roku
i latach nastepnych” nie jest dokumentem regulujgcym wspotprace Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad i Instytutu, zatem rOwniez nie moze stanowi¢ podstawy
do kwestionowania przez Zamawiajgcego prawdziwosci ziozonego przez Instytut
odwiadczenia.

Izba zwrdcita réwniez uwage na fakt, iz wobec braku wymogu wskazania w ofercie
sprzetu, ktérym dysponujg wykonawcy oraz zasad, na jakich owym sprzetem wiladaja,
nie ma podstaw do twierdzenia, iz sprzetem, za pomocg ktérego Instytut Badawczy Drdg
i Mostéw bedzie realizowat przedmiotowe zaméwienie jest w istocie sprzet, ktorego
wlascicielem jest Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad. Odwolujgcy nie
przeprowadzit dowodu na te okolicznosé, a swoje twierdzenia opart jedynie na ,wiedzy

ogolnej”.

Krajowa Izba Odwotawcza, oceniajagc zebrany material dowodowy uznala,

ze Odwotujacy zobowigzany do udowodnienia stawianych zarzutow na podstawie art. 6



ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks cywilny (Dz. U z 1964 r. Nr 16, poz. 93 z p4zn.
zm.), nie wykazal nie spetniania przez Instytut warunku dysponowania potencjatem
technicznym, nie wykazal réwniez zlozenia przez Instytut nieprawdziwych informacji

majacych wplyw na wynik postepowania.

Izba nie stwierdzita réwniez naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow
i uczciwe] konkurencji, bowiem Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu stawiajac
warunki udziatu w postepowaniu nie réznicowat wykonawcéw, od wszystkich wykonawcow
wymagat ztozenia wraz z ofertg takich samych dokumentéw, jak réwniez nie wymagat

wykazania podstaw do dysponowania potencjatem technicznym.

Majac na uwadze fakt, iz nie potwierdzily sie =zarzuty naruszenia przez
Zamawiajacego art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt. 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2 oraz art. 24 ust.
2 pkt. 2 ustawy Pzp, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak w pkt 1 wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Pzp oraz na podstawie rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

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



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

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



