Sygn. akt KIO/KD 64/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia lipca 2014 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w dniu 2 lipca 2014 r. do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych przez Zamawiajgcego:

Ministerstwo Srodowiska, ul. Wawelska 52/54, 00-922 Warszawa

dotyczacych informacji z dnia 25 czerwca 2014 r. o wyniku kontroli doraznej w zakresie
naruszen ustawy — Prawo zaméwien publicznych przekazanej w piSmie znak
UZP/DKD/KND/44/12 w przedmiocie postepowania prowadzonego w trybie przetargu

nieograniczonego o udzielenie zaméwienia publicznego na ustuge najmu dtugoterminowego

samochoddw osobowych na potrzeby Ministerstwa Srodowiska
Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Cztonkowie: Aneta Migcka
Marzena Ordysinska
wyraza nastepujgca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajacego z dnia 2 lipca 2014 r. do informacji o wyniku kontroli Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych  zastuguja na uwzglednienie w czesci dotyczacej
prawidtowego opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu. W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1 ustawy

pzp zastrzezenia zamawiajgcego sg nieuzasadnione.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego na najem dtugoterminowy samochodéw osobowych na

potrzeby Ministerstwa Srodowiska.

Organ kontroli ustalit, iz zgodnie z ogtoszeniem o0 zamowieniu zamawiajacy wszczat dnia 22
listopada 2010 r. postepowanie o udzielenie zamowienia na najem osmiu sztuk fabrycznie
nowych samochoddéw osobowych na potrzeby Ministerstwa Srodowiska. W rozdziale I pkt
1.3. siwz zamawiajacy, opisujgc warunek udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22
ust. 1 pkt 3 ustawy pzp tj. dysponowanie odpowiednim potencjatem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia zgdat od wykonawcy, by wykazat on, ze
dysponuje lub bedzie dysponowat samochodami osobowymi w ilosci i o parametrach
okreslonych w zat. 1 do siwz, przy czym wykonawca musiat dysponowac lub wykazaé, ze
bedzie dysponowat co najmniej czterema markami samochoddw.
Kontrolujgcy wskazat, ze mozliwos¢ kierowania sie wymienionymi w art. 22 ust. 1 pkt 3
ustawy kryteriami przy ocenie predyspozycji wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoéwienia w przypadku dostaw dotyczy zasadniczo $wiadczen wykonawcy zwigzanych z
instalacjg lub rozmieszczeniem przedmiotu zamdwienia. Potencjat techniczny stuzy
weryfikacji rzetelnosci wykonawcow ubiegajgcych sie o zaméwienie, nie obejmuje zatem
przedmiotu zaméwienia. Jak stwierdzit organ kontroli, kwestionowany zapis siwz, mimo
umiejscowienia go w wykazie dotyczacym potencjatu technicznego, nie odnosi sie do
wykazania przez wykonawce dysponowania okreslonym potencjatem technicznym (np.
maszyny, urzadzenia, srodki transportu niezbedne do wykonania zaméwienia), lecz dotyczy
wachlarza asortymentu oferowanego przez wykonawce oraz posrednio opisu przedmiotu
zamoOwienia. Jego celem jest, jak sie wydaje, alternatywne wskazanie przedmiotu
zamoéwienia, a nie weryfikacja zdolnosci wykonawcy do nalezy. W informacji wskazano
takze, ze istotne jest, by w celu zapewnienia przejrzystosci prowadzonego postepowania
opis przedmiotu zamoOwienia, warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw byty jednoznaczne i pozwalaty wykonawcom na
zrozumienie ich doktadnego zakresu.
W konkluzji uznano, ze zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy sporzgdzit opis sposobu
dokonywania oceny spetniania warunku, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt w ustawy pzp,
co stanowi naruszenie przywotanego przepisu.

Kontrolujgcy wskazat, ze zgodnie z r. Ill pkt 1.3. siwz zamawiajgcy zadat, by
wykonawca wykazat, ze dysponuje lub bedzie dysponowat samochodami osobowymi w iloSci
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i 0 parametrach okreslonych w zat. Nr 1 do siwz, przy czym nalezato wykazac¢ dysponowanie
Co najmniej czterema markami samochodéw osobowych o okreslonych parametrach.
Jednoczesnie zamawiajgcy nie wykazat w siwz liczby aut kazdego sposréd czterech
zaoferowany przez wykonawce modeli, ktéra zostanie przez niego wynajeta, jak réwniez nie
okreslit kryteriow, ktérymi bedzie sie kierowat przy wyborze dokonywanym sposrdd czterech
modeli samochodéw w ramach oferty najkorzystniejszej. Po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty, w ktérej wykonawca CAREFLEET S.A. wskazat modele Audi A6,
Skoda Superb, BMW 523i oraz Mercedes Klasa E, zamawiajgcy wybrat 8 aut modelu
Mercedes E 200 CGI uzasadniajgc swoj wybér wzgledami ekologicznymi, technicznymi i
bezpieczehstwem jazdy — ocena zostata dokonana na podstawie danych zebranych w tabeli
z zestawieniem ww parametrow.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy pzp zamawiajgcy opisuje przedmiot zaméwienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Brak jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia w zakresie rzeczowym prowadzi
do uznaniowej ozeny ofert i dowolnego ksztattowania zapiséw umowy w sprawie zaméwienia
publicznego. Wskazat na wyrok KIO/UZP 1388/10, zgodnie z ktérym nieokreslenie lub
niedookreslenie przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosci zakresu rzeczowego zaméwienia,
daje zamawiajgcemu mozliwosé realizacji umowy w sposob swobodny.

W podsumowaniu tej czesci informacji o wyniku kontroli stwierdzono, ze niedookreslenie
przez zamawiajgcego przedmiotu zamowienia, polegajace na braku wskazania liczby aut
kazdego sposrod czterech zaoferowanych przez wykonawce modeli, ktdéra zostanie przez
niego wynajeta oraz braku opisania wymaganych réznicujacych je parametrow, stanowi
naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy pzp.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia do wyniku przeprowadzonej kontroli.
Zauwazyt, ze zawarte w informacji o wyniku kontroli sformutowanie: ,przy ocenie
predyspozycji wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia w przypadku dostaw
dotyczy zasadniczo $wiadczen wykonawcy zwigzanych z instalacjg lub rozmieszczeniem
przedmiotu zamowienia. Potencjat techniczny stuzy weryfikacji rzetelno$ci wykonawcdow
ubiegajgcych sie o zamdwienie, nie obejmuje zatem przedmiotu zamdwienia.” znajduje
odzwierciedlenie w przepisie art. 22 ust. 5 ustawy pzp obowigzujgcym od dnia 20 lutego
2013 r., co oznacza, ze przepis nie ma zastosowania do kontrolowanego postepowania,
wszczetego dnia 22 listopada 2010 r. Stwierdzit, ze zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy pzp ,,0pis

sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw /.../ powinien byé zwigzany z przedmiotem



zamoOwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia” i w oparciu o ten przepis
zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze przedmiotem zamoOwienia nie byta dostawa samochodow
osobowych lecz ich najem obejmujgcy udostepnienie do uzywania osmiu samochodow
osobowych oraz swiadczenie ustug serwisowych (naprawy pojazdu, serwis ogumienia),
ustugi assistance, w trakcie obowigzywania umowy. W zamian za to zamawiajacy byt
zobowigzany zaptaci¢ wykonawcy czynsz miesieczny i to wlasnie cena czynszu stanowita
jedyne kryterium oceny ofert.

Zdaniem zamawiajgcego, biorgc pod uwage przedmiot zamoéwienia (najem samochoddw),
zgdanie dysponowania samochodami osobowymi w okreslonej ilosci o minimalnych
parametrach nie moze by¢ traktowane, jak przedstawiono w informacji o wyniku kontroli, jako
odniesienie do przedmiotu zamoOwienia, lecz jako warunek zwigzany z przedmiotem
zamoOwienia oraz do niego proporcjonalny.

Powotat opinie ze strony UZP: ,Warunki udziatu w postepowaniu majg na celu ograniczenie
ryzyka wyboru wykonawcy niezdolnego do wykonania zamdwienia publicznego lub w
stosunku do ktorego, ze wzgledu na sytuacje podmiotowg zachodzi prawdopodobierstwo
nienalezytego wykonania zamowienia..”. Wskazat takze na tres¢ odpowiedzi z 10.08.2012 r.
na interpelacje poselskg o tresci: ,Zamawiajgcy majg swobode w okre$laniu warunkow
udziatu w postepowaniu, w tym warunkéw na potwierdzenie posiadania przez wykonawcow
doswiadczenia i wiedzy niezbednej do realizacji zamdwienia, ale opis sposobu dokonywania
oceny spetnienia tych warunkéw powinien by¢ proporcjonalny i adekwatny do przedmiotu
zamowienia. Przy czym, w sytuacji, w ktorej warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania doswiadczenia i wiedzy, okre$lone przez zamawiajgcego w ogftoszeniu lub
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia sg nieproporcjonalne i nieadekwatne do
przedmiotu zamowienia, wykonawca moze zakwestionowac je korzystajgc z przystugujgcych
mu Srodkdéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie Pzp.”

Zauwazyt, ze ustawa ,nie okresla jakimi kryteriami nalezy sie postugiwac, aby ustalic warunki
udziatu w postepowaniu w Sposob nieograniczajgcy uczciwej konkurencji i aby byty
adekwatne do przedmiotu zamdwienia” (uchwata KIO/KD/46/10), a ,warunki udziatu w
postepowaniu winny by¢ formutowane w sposob odpowiadajgcy wielkosci, charakterowi,
ztozonosci  oraz  rodzajowi  przedmiotu  zamdwienia, objetego  postepowaniem
(KIO/UZP/434/09).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zgodnie ze stanem prawnym na dzieh wszczecia postepowania,
miat obowigzek interpretowa¢ nakaz zwigzania warunku z przedmiotem zamoéwienia jako
dokonanie opisu warunku z uwzglednieniem przedmiotu zamodwienia i w granicach tego

przedmiotu. Zauwazyt, ze okresleni warunku dysponowania samochodami o wskazanych
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minimalnych parametrach miato stuzy¢ weryfikacji wtasciwosci wykonawcy, jego potencjatu
technicznego, w Swietle realizacji przysztego zobowigzania. Warunek ten byt zwigzany z
przedmiotem zamdwienia, ale nie mégt by¢ rozumiany jako sam jego przedmiot, ktérym byt
wytgcznie najem samochoddw z obstugg serwisowa, a nie dostawa samochoddw.

W zwigzku z powyzszym uznat za niestuszny zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 ustawy pzp.

W odniesieniu do wyniku kontroli w zakresie naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy pzp
zamawiajgcy stwierdzit, ze w siwz jednoznacznie i w sposdb wyczerpujgcy okreslit minimalne
parametry techniczne pojazdoéw, ktére miaty by¢ przedmiotem najmu. Wskazat na zatgczong
ekspertyze Instytutu Transportu Samochodowego, zgodnie ktdérg wskazane parametry nie
utrudniaty wykonawcom dostepu do zaméwienia oraz zapewniaty uczciwg konkurencje, gdyz
w okresie przygotowania i prowadzenia postepowania, na rynku byto co najmniej 10 marek
samochodoéw spetniajgcych okreslone wymagania.

Powotujgc tres¢ z protokotu kontroli, iz ,nie wskazat w SIWZ liczby aut kazdego sposrod 4
zaoferowanych przez wykonawce modeli, ktéra zostanie przez niego wynajeta, jak rowniez
nie okreslit kryteriow, ktérymi bedzie sie kierowat przy wyborze dokonywanym sposrod 4
modeli samochoddw w ramach oferty najkorzystniejszej..” zamawiajacy ponownie podkresilit,
ze przedmiotem zaméwienia byt najem samochoddw, a jedynym kryterium wyboru
wtasciwym dla przedmiotu zamdwienia byt cena tj. wysoko$¢ czynszu najmu. Wybdr modeli
samochodoéw nastgpit juz po wyborze najkorzystniejszej oferty, czyli po zakonczeniu
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Stwierdzit, ze przytoczony w protokole wyrok KIO 1388/10 nie ma odzwierciedlenia w
kontrolowanym postepowaniu, gdyz w sprawie przywotanej jeden z zarzutow
uwzglednionych dotyczyt wewnetrznie sprzecznego opisu przedmiotu zaméwienia.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze warunki dotyczace najmu pojazddéw i ich obstugi technicznej
zostaty opisane w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, a dziatania podjete przez
zamawiajgcego w uzgodnieniu z wybranym wykonawca, prowadzone po zakonczeniu
postepowania, nie mogg by¢ podstawg do formutowania zarzutéw organu kontroli, gdyz
wszystkie marki pojazdéw, w ramach zaoferowanej ceny, musiaty spetnia¢ minimalne

wymagania.

Prezes UZP wobec podtirzymania stanowiska wyrazonego w Informacji o wyniku
kontroli ztozone przez zamawiajgcego zastrzezenia przekazat do zaopiniowania przez

Krajowg Izbe Odwotawczg na podstawie art. 167 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych.



Po przeprowadzeniu analizy przedstawionej dokumentacji postepowania o udzielenie
zamOwienia publicznego oraz ustalen dokonanych w toku kontroli, a takze stanowiska
Zamawiajgcego, lzba uznata, ze zastrzezenia Zamawiajgcego do wyniku kontroli dorazne;j

zastugujg na uwzglednienie w czesci.

W pierwszym rzedzie nalezy wskaza¢, ze przedmiotem zamdwienia, jak wynika z
dokumentacji postepowania jest diugoterminowy najem przez zamawiajgcego o0sSmiu
fabrycznie nowych samochodéw osobowych o okreslonych minimalnych parametrach
technicznych wraz serwisem. Stosownie do ustawowej definicji zawartej w art. 2 pkt 2 ustawy
pzp najem w rozumieniu przepisu jest rodzajem nabycia rzeczy i maja do niego
zastosowanie przepisy o dostawach.

W postanowieniach rozdziatu Il pkt 1.3. siwz zamawiajgcy, opisujgc warunek udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp tj. dysponowanie
odpowiednim potencjatem technicznym zgdat od wykonawcy, by wykazat on, ze dysponuje
lub bedzie dysponowat samochodami osobowymi w ilosci i 0 parametrach okreslonych w zat.
1 do siwz, przy czym wykonawca musiat dysponowac lub wykazac, ze bedzie dysponowat co
najmniej czterema markami samochoddéw. Jest to opis stuzacy ocenie predyspozyciji
wykonawcy do nalezytego wykonania zamoOwienia i weryfikacji realnych mozliwosci
wykonawcy ubiegajacego sie o zamowienie.
Izba zauwaza, ze warunki udziatu w postepowaniu okre$lone w art. 22 ust. 1 ustawy oraz
ustalane przez zamawiajgcego muszg pozostawac¢ w zwigzku z przedmiotem zamowienia i
by¢ do przedmiotu zamowienia proporcjonalne. Jesli zatem przedmiotem zamowienia jest
najem rzeczy, naturalne jest stwierdzenie, ze wykonawcy mozna, a wrecz celowe jest
postawienie warunku dysponowania rzeczg, ktéra ma by¢ najeta. W sprawie niniejszej
zgdanie dysponowania samochodami osobowymi w okreslonej ilosci o minimalnych
parametrach nawet jesli zostato opisane, jak stwierdzit kontrolujgcy, z odniesieniem do
przedmiotu zaméwienia, jest warunkiem zwigzanym z przedmiotem zamowienia oraz do
niego proporcjonalnym, a zatem dokonanym zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy pzp. W ocenie
Izby specyfika przedmiotu zamowienia wrecz wymaga, by zwigzek warunku z przedmiotem
zamoéwienia byt jak najblizszy. Fakt, iz wymagany do wykazania spetnienia warunku udziatu
potencjat techniczny lub jego czes¢, bedzie wykorzystany przy wykonywaniu zamdwienia,

jest okolicznos$cig naturalng.



Sktad opiniujgcy zastrzezenia nie podziela zatem poglgdu organu kontroli o naruszeniu przez
zamawiajgcego art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp, a fakt odniesienia warunku udziatu w

zakresie przedmiotu zaméwienia trudno uznaé za czynnos$¢ naruszajaca wskazany przepis.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1 ustawy pzp lzba uznaje
zastrzezenia zamawiajgcego za niezasadne.

Istotnie przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy.
Jak ustalono, po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, w oparciu o kryterium ceny
najmu, zamawiajacy wybrat sposréd czterech marek zaoferowanych, 8 aut modelu
Mercedes E 200 CGI uzasadniajgc ten wybdr wzgledami ekologicznymi, technicznymi i
eksploatacyjnymi, a takze rocznikiem produkcji, niezawodnoscia i bezpieczenstwem. Wybor
modeli pojazdéw nastgpit po wyborze najkorzystniejszej oferty, czyli, jak stwierdzit
zamawiajgcy, po zakonczeniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Potwierdza sie zatem ustalenie kontrolujgcego, ze wykonawcy skitadajgc oferte
zobowigzywali sie do wynajecia o$miu samochoddéw osobowych o nieokreslonej
marce/modelu. Nie byty przy tym znane Kkryteria ostatecznego wyboru dokonanego przez
zamawiajgcego, gdyz nie okredlono w siwz, jakie parametry przedmiotu najmu zdecydujg o
uznaniu, ze spetnia on oczekiwania zamawiajgcego. W konsekwencji opis przedmiotu
zamoéwienia cechowata niepewnos$¢ co do rzeczywistego ksztattu zobowigzania stron i
skutek w postaci znacznego marginesu swobody po dokonaniu wyboru oferty.

Krajowa lzba Odwotawcza zauwaza przy tym, ze nastepstwem nieprawidtowego opisu
przedmiotu zaméwienia jest niemoznos¢ przygotowania i ztozenia prawidtowej oferty, a
nastepnie okreslenie zakresu swiadczenia wykonawcy w umowie, ktéry musi by¢, stosownie
do art. 140 ust. 1 ust. 1 ustawy pzp, tozsamy z tozsamy z zobowigzaniem zawartym w
ofercie. Izba stwierdza takze, ze btedne stanowisko jest zamawiajgcego, iz dokonat on
ostatecznego wyboru modeli samochodéw juz po zakonczeniu postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Zdaje sie to sugerowac, ze po wyborze oferty, a przed zawarciem
umowy zamawiajgcy byt uprawniony do przeprowadzenia dodatkowej procedury nie
przewidzianej przepisami prawa, w tym Prawa zamdwien publicznych. Nalezy podkreslic, ze
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na gruncie ustawy, zgodnie z trescig art.
2 ust. 7a ustawy (w brzmieniu tego przepisu obowigzujgcym od 29 stycznia 2010 r., Dz. U. z
2009 r. Nr 223, poz. 1778), da sie zdefiniowac¢ jako cigg czynnosci faktycznych i prawnych
rozpoczynajacy sie z chwilg ogtoszenia o zamowieniu, przestania zaproszenia do sktadania
ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy.
Wprawdzie przepis nie okresla momentu zakonczenia tego postepowania, ale ,tres¢ ustawy

nie pozostawia watpliwosci, ze postepowanie to konczy sie z chwilg zawarcia umowy w
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sprawie zaméwienia publicznego.” Powyzsze stwierdzit Sgd Najwyzszy w uchwale Ill CZP
103/10 z dnia 17 grudnia 2010 r. Tak wiec ocena oferty takze na etapie wyboru modeli
pojazdow dokonywana byta bezspornie pod rzadami ustawy pzp, natomiast co najmniej
wobec niedostatecznego opisu przedmiotu zaméwienia nie mogta by¢ dokonana w zgodzie z

przepisami.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 ustawy pzp
wyrazita opinie, jak w sentencji.

Przewodniczacy:

Czionkowie:



