Sygn. akt KIO/UZP 878/09

WYROK
Z dnia 27 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Klaudia Szczytowska - Maziarz

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: tukasz Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Instytut Nafty i Gazu, 31-503 Krakow, ul. Lubicz 25 A od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, 00-950 Warszaw  a,

Pl. Powsta hcow Warszawy 1 protestu z dnia 4 czerwca 2009 r.

przy udziale J. S. Hamilton Poland Ltd Sp. z 0. 0., 81-404 Gdyni  a, ul. Swietojanska 134,

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Instytut Nafty i Gazu, 31-503 Krakow,
ul. Lubicz 25A



i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Instytut Nafty i Gazu,
31-503 Krakow, ul. Lubicz 25A,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Instytut Nafty i Gazu,
31-503 Krakoéw, ul. Lubicz 25A.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, na ,Wykonywanie ustug badania probek gazu skroplonego
(LPG) w ramach systemu monitorowania i kontrolowania jakosci paliw realizowanego przez
Inspekcje Handlowg na podstawie ustawy z dnia 25 sierpnia 2006 r. o systemie
monitorowania i kontrolowania jakosci paliw (Dz. U. Nr 169, poz. 1200)” wykonawca - Instytut
Nafty i Gazu, zwany dalej protestujgcym lub odwotujgcym ztozyt protest na wybdr oferty
wykonawcy J. S. Hamilton Poland Ltd. sp. z 0.0., zwanego dalej réwniez Hamilton, jako
najkorzystniejszej w czesci Il zamowienia Rejon potudnie oraz na zaniechanie dokonania
czynnosci okreslonych w art. 90 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
(t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) - dalej zwanej ustawg Pzp.

Protestujacy wnidst o:

1. odrzucenie oferty Hamilton w zwigzku z podjetymi przez zamawiajacego
czynnosciami, o ktérych mowa w art. 90 ustawy Pzp, wskazujgcymi na zastosowanie
razaco niskiej ceny i dokonanie ponownego wyboru ofert,

2. wyjasnienie przez zamawiajacego watpliwosci co do posiadania przymiotu
laboratorium niezaleznego od podmiotéw uczestniczacych w rynku paliw przez
Hamilton w zwigzku z wykonywaniem na rzecz kilku podmiotéw tego rynku ustug
badania jakosci probek paliw poza ustawowym systemem monitoringu, ktére to

watpliwosci moga by¢ wyjasnione w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.



W odniesieniu do swojego interesu prawnego w ziozeniu protestu Instytut Nafty
i Gazu wskazal, ze ztozyt oferte w czesci Il zaméwienia, co sprawia, ze ma on interes
prawny w uwzglednieniu zlozonego protestu, poniewaz uwzglednienie protestu moze
doprowadzi¢ do wyboru jego oferty.

W uzasadnieniu protestu protestujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy powinien uznac
wyjasnienia Hamilton ziozone na wezwanie zamawiajacego za niespetniajgce wymagan
ustawowych i niewyjasniajace elementéw cenotworczych, a w konsekwencji stwierdzi¢
stosowanie przez wskazanego wykonawce razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, poniewaz w niektorych oferowanych parametrach cena (co przektada sie na
cene taczng) jest nienormalnie niska w stosunku do cen konkurencyjnych, w szczegdélnosci
do cen oferowanych przez protestujgcego i w stosunku do warto$ci szacunkowej
zamowienia.

Podniést, ze punktem odniesienia do kwalifikacji ceny jako razgco niskiej jest przede
wszystkim ustalona przez zamawiajagcego w sposOb nalezyty warto$¢ szacunkowa
zamodwienia powiekszona o podatek VAT, czyli w zasadzie cena, jakg zamawiajacy podat
podczas otwarcia ofert, tj. kwota 292.739,00 zt dla czesci Il zaméwienia. Podal, ze cena
oferowana przez J. S. Hamilton Poland Ltd. sp. z 0.0. to kwota 168.252,64 zt.

Podnidst, ze drugim punktem odniesienia do kwalifikacji ceny jako razaco niskiej sg
ceny zaoferowane przez innych wykonawcéw w danym postepowaniu. W ocenie
protestujgcego, gdyby te ceny réwniez byly znacznie nizsze od wartosci szacunkowej
zamoOwienia to ten pierwszy punkt odniesienia bytby niemiarodajny, jednak w przedmiotowym
postepowaniu ceny innych wykonawcOw sg miarodajne, co potwierdza zwlaszcza cena
ofertowa firmy Polcargo, ktéra zlozyta oferte w czesci | zamdwienia. Wyjasnit, ze w tym
przypadku nalezy odnies¢ sie do wszystkich cen oferowanych w postepowaniu, nie tylko
w danej czesci zamowienia, aby uzyskac¢ wtasciwe, szerokie poréwnanie cen.

W ocenie protestujgcego znacznie nizsza cena niektorych z oferowanych ustug
(parametrow badanych prébek LPG) powinna budzi¢ watpliwosci zamawiajacego, czy jest
ona skalkulowana na podstawie wszystkich elementéw kosztotwérczych (np. koszty
materialdw, amortyzacji, zuzycia energii, robocizny, podrézy stuzbowych w wypadku ustugi
transportowej, zagospodarowania odpaddéw) i zawiera choéby minimalny zysk. To samo
dotyczy tacznej ceny oferty wykonawcy.

Protestujacy stwierdzit, ze wskazane dwa odniesienia wskazujg na zastosowanie co
najmniej w przypadku 3 parametrow oferty Hamilton cen razgaco niskich, co wplywa na
taczng cene oferty.

Protestujacy uznat wyjasnienia Hamilton zlozone w przedmiocie podejrzenia

stosowania cen razgco niskich jedynie za polemike z zamawiajacym, ktére jednak nie



wskazuja, jakie to obiektywne czynniki pozwolity temu wykonawcy skalkulowa¢ cene oferty
na oferowanym ostatecznie poziomie.

Odnoszac sie do czynnika dysponowanie przez Hamilton czterema laboratoriami

stwierdzit, ze nie moze ono by¢ szczegdlnie korzystnym czynnikiem obiektywnym, poniewaz
kazdy z wykonawcéw dysponuje w swoim regionie, na ktory sktadat oferte, co najmniej
jednym akredytowanym laboratorium.
Odnoszgc sie do czynnika dysponowania przez Hamilton nowoczesnym sprzetem stwierdzit,
ze nie jest to zadna szczegdlna okolicznos¢ obiektywna, poniewaz kazdy
z wykonawcow musi taki sprzet posiada¢, a ceny tego sprzetu dla kazdego wykonawcy
w zasadzie sg takie same, czyli rynkowe. Nie zostato przy tym wykazane, aby sprzet zostat
nabyty przez wymienionego wykonawce ha szczegoblnie korzystnych zasadach,
np. z udzialem pomocy publicznej.

Odnoszac sie do sprawnej organizacji pracy protestujgcy uznat, ze nie jest ona
zadnym czynnikiem obiektywnym, ktory miatby decydowaé o szczegolnie korzystnych
warunkach cenowych, poniewaz kazdy z wykonawcow musi sprawnie organizowac prace dla
potrzeb systemu monitoringu jakosci paliw, podobnie jak kazdg inng dziatalnos¢, aby
zapewni¢ rentownos¢ prowadzonej dziatalnosci. Protestujacy ocenit, ze organizacja pracy
moze przynies¢ tylko nieznaczne oszczednosci.

Odnoszac sie do oferowania przez Hamilton ceny w przetargu takich samych jak ceny
dla podmiotéw komercyjnych, protestujacy stwierdzit, ze nie ma to zadnego znaczenia dla
oceny podejrzenia zastosowania razgco niskiej ceny, a nadto jest to wyjasnienie gotostowne.

Protestujacy uznal, ze zamawiajacy miat obowigzek odrzucenia oferty Hamilton,

stosownie do art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp.

Protestujacy podniost takze, ze istnieje zagrozenie ziozenia oferty przez Hamilton
z cenami na niektére parametry, ktore nie uwzgledniajg wszystkich kosztow w celu
utrudnienia dostepu do zaméwienia innym wykonawcom i zawierajacej w zwigzku z tym
znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, co moze oznaczac stosowanie cen dumpingowych,
tj. dopuszczenie sie czynu z art. 15 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Stwierdzit, ze ustawa Prawo zaméwieh publicznych nie reguluje wprost czynnosci,
jakie powinien podjg¢ zamawiajacy w sytuacji powziecia podejrzenia o0 zaistnieniu czynu
nieuczciwej konkurencji, jednak z szeregu przepisOw tej ustawy mozna wywiez¢ ogolng
zasade, ze zamawiajacy powinien sta¢ na strazy regut uczciwej konkurencji miedzy
wykonawcami i reagowac wtedy, gdy te reguly sg zagrozone. W sytuacji, gdy z poréwnania

cen ztozonych ofert wynika znaczne zanizenie cen przez jednego czy wiecej wykonawcow,



to zamawiajgcy powinien upewni¢ sie, czy oferta zostala przygotowana i zlozona
z poszanowaniem regut uczciwej konkurencji, czemu stuzy unormowanie art. 90 ustawy Pzp.
Szczegolne watpliwosci protestujgcego zarowno dla weryfikacji zastosowania razgco niskiej
ceny jak i ceny dumpingowe] budzg ceny za nastepujgce parametry: "pozostatlos¢ po
odparowaniu", "przygotowanie probnikow", a zwtaszcza "transport”. Watpliwosci te, zdaniem
protestujacego, nie zostaly w zaden sposéb przez Hamilton wyjasnione, a zamawiajacy nie
podjat czynnosci, do ktérych byt zobowigzany i dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty nie
oceniajgc wnikliwie wyjasnien Hamilton.

Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte Hamilton, uznajac, ze zawiera ona razaco
niska cene.

Protestujacy podnidst, ze jezeli w ocenie zamawiajgcego wyjasnienia Hamilton nie
daja jednoznacznych podstaw do stwierdzenia stosowania razgco niskiej ceny, ani
dopuszczenia sie czynu nieuczciwej konkurencji, tj. oferowania ceny dumpingowej, to
zamawiajacy powinien ponownie zazadaé¢ od tego wykonawcy szczegotowych wyjasnien
(chociaz nie przewiduje tego ustawa Prawo zamowien publicznych), celem wnikliwej oceny

ponoszonych przez wykonawce kosztow.

Protestujacy wyjasnit, ze z posiadanych przez niego informacji wynika, ze Hamilton
wykonuje ustugi badania jakosci paliw na zlecenie kilku podmiotow zajmujgcych sie
dystrybucjg paliw cieklych i LPG, m.in. Orlen Gaz, Lotos Gaz, Tesco, BP, co moze budzi¢
watpliwosci w Swietle wymagania, aby wykonawca wybrany w przetargu posiadat przymiot
niezaleznego laboratorium w rozumieniu ustawy o systemie monitorowania i kontrolowania
jakosci paliw. Protestujacy stwierdzit, ze w przypadku, gdy Hamilton realizuje ustugi badania
paliw i LPG na rzecz kilku przedsiebiorcow wprowadzajacych do obrotu paliwa, nie jest
wykluczone, ze w jego interesie lezy, aby wyniki badania probek wykonywane poza
ustawowym systemem monitorowania jakosci paliw cieklych i LPG pokrywaty sie z tymi
badaniami, ktore nastepnie (lub wczes$niej) wykonawca ten wykonywat na zlecenie UOKIK
czy tez Wojewddzkich Inspektoratow Inspekcji Handlowe;j.

Protestujacy wskazat, ze watpliwosci co do posiadania powotanego przymiotu mozna
zweryfikowa¢ w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez wezwanie do ztozenia wyjasnien

odnosnie zlozonego oswiadczenia co do posiadania przymiotu niezaleznego laboratorium.

Zamawiajgcy protest oddalit w catosci.
W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu zamawiajacy wskazal, ze przez razgco niskg cene
rozumie sie cene niewiarygodnie niska, za ktérg nie mozna zrealizowaé zamowienia, czy
cene nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien, tj. cene

wskazujgcg na fakt wykonywania zamdwienia ponizej kosztow wytworzenia przedmiotu



zamdwienia. Ceng razgco niskg jest cena, ktdrej zastosowanie nie pozwala na utrzymanie
rentownosci wykonawcy, naraza go na straty i powoduje realizacje zadania ponizej kosztow.

Zamawiajacy wskazat, powotujac sie na wyrok KIO o sygn. akt KIOIUZP 273/08, ze
wartos¢ szacunkowa zamowienia nie jest jedynym, w pemni miarodajnym punktem
odniesienia, a zarzuty protestujagcego zdajg sie sprowadza¢ do dokonania takiego
porownania. Wskazat, ze z uwagi na przyjety przez zamawiajgcego sposob okreslenia
szacunkowej wartosci zamowienia, wartos¢ ta nie moze by¢ przesadzajgca (Zamawiajacy,
ustalajagc szacunkowag wartos¢ zamowienia wzigt pod uwage wartos¢ faktur wystawionych
przez wszystkich wykonawcow $wiadczacych ustugi bedace przedmiotem niniejszego
zamoOwienia w roku 2008 i liczbe zbadanych przez nich prébek i powiekszyt te cene
o wartosc¢ inflacji. Zamawiajacy nie uwzglednit wyraznego trendu w ksztattowaniu cen na
rynku badania probek gazu skroplonego, widocznego od 2007 r., a zmierzajgcego
w kierunku ich obnizania).

W ocenie zamawiajgcego, biorgc pod uwage jako punkt odniesienia do ustalenia

ceny na razgco niskim poziomie cene zaoferowang przez pozostalych wykonawcow, to
réwniez to poréwnanie nie potwierdza stusznosci zarzutoéw protestujacego.
Zamawiajacy powotat sie na wyroki KIO o sygn. akt KIO/UZP 273/08,
KIO/UZP 226/08, KIO/UZP 466/08, KIO/UZP 22/08 i KIO/UZP 82/08 i stwierdzit, ze biorac
pod uwage wytyczne w wyrokach tych zawarte uznalt, iz cena oferty Hamilton pomimo, iz jest
ceng najnizsza, nie jest ceng razaco niskg w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Fakt, ze calkowita cena zaproponowana przez Hamilton jest ceng nizszg niz cena
zaproponowana przez protestujgcego o ok. 20% oznacza, ze oferta Hamilton nie pozostaje
w razacej dysproporcji do oferowanego swiadczenia, zas oferowanie cen przez innych
wykonawcow na podobnym poziomie (cho¢ w innej czesci zamoOwienia) $wiadczy, iz
realizacja zamowienia za takg cene jest jak najbardziej mozliwa.

Zamawiajacy stwierdzit, ze powyzsze znajduje potwierdzenie w wyroku KIO/UZP
333/08, w ktérym Izba wskazata, iz ,Podanie przez wykonawce w ofercie cen o 10-20%
nizszych niz inni wykonawcy nie moze by¢ obligatoryjng przestankg do odrzucenia oferty
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p." Podkreslit, iz do poréwnania nie moze by¢ brana oferta
Polcargo, jako przekraczajgca warto§¢ szacunkowg zamowienia ustalong przez
Zamawiajgacego.

Zamawiajgcego wskazat nadto, ze cena oferty zlozonej przez Hamilton nie odbiega
od cen rynkowych, poniewaz z wiedzy zamawiajgcego zwigzanej z korzystaniem z ustug
bedacych przedmiotem niniejszego zamowienia juz od wielu lat, wynika, iz srednie stawki
brutto pozwalajgce akredytowanemu laboratorium na zbadanie jednej prébki gazu LPG

zaczynajg sie juz od kwoty 425 zt.



Zamawiajgcy ocenit, ze za obiektywny czynnik mozna uzna¢ dysponowanie przez
Hamilton siecig czterech laboratoriéw, howoczesnym sprzetem (bez wzgledu na zrédia jego
pozyskania), ale przede wszystkim fakt stosowania takich samych stawek, jak zaoferowane
w przedmiotowym przetargu, dla klientow prywatnych, co swiadczy o tym, ze sg to stawki
pozwalajgce temu wykonawcy na dziatalnos¢ z zyskiem. Za ten obiektywny czynnik uznat
rowniez zamawiajacy ztozenie przez Hamilton oferty na wszystkie 3 czesci zamoéwienia
i objecie tym samym rejonu catego kraju, co powoduje obnizenie kosztéw dziatalnosci
i zapewnia temu przedsiebiorcy wiekszy zysk.

Zamawiajacy stwierdzit, ze ztozone przez Hamilton wyjasnienia potraktowat wytgcznie
jako pomocnicze do ustalen dokonanych na podstawie poréwnania ofert, nie zas jako
przesadzajace, a to z uwagi na fakt, iz na zamawiajagcym w istocie nie cigzyt bezwzgledny
obowigzek wyczerpania procedury okreslonej art. 90 ust. 2 ustawy Pzp.

Jako niestluszny uznal zamawiajgcy zarzut zaniechania dokonania czynnosci
okreslonych w art. 90 skoro czynnosci te zostaly przez zamawiajgcego podjete, zas
w wyniku ich podijecia, zostala udzielona przez Hamilton odpowiedz, ktéra nie potwierdzita, iz

oferta zawiera razgco niskg cene.

Odnoszac sie do zarzutu zwigzanego z przypisaniem ziozeniu oferty przez Hamilton
czynu nieuczciwej konkurencji zamawiajgcego stwierdzit, iz o braku jego zasadnosci
przemawia juz fakt uznania bezzasadnosci zarzutow dotyczgcych stosowania przez
Hamilton razgco niskiej ceny oraz dodatkowo brak jakiegokolwiek uzasadnienia przez
protestujgcego swoich twierdzeh.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, iz sam fakt dokonywania sprzedazy ponizej kosztow
wihasnych réwniez nie Swiadczy jeszcze o czynie nieuczciwej konkurencji. Musiato by bowiem
by¢ udowodnionym, iz zanizanie cen ma miejsce w celu eliminacji innego przedsiebiorcy.

Powotat sie na wyroki KIO/UZP 765/08 oraz KIO/UZP 36/07.

Stwierdzit, ze zadna z okolicznosci niniejszego postepowania nie wskazuje na wystepowanie
wyzej opisanych przestanek. Z niczego bowiem nie wynika fakt ukierunkowania dziatan
Hamilton na wyeliminowanie z rynku konkurentéw. Dziatlania Hamilton mieszcza sie
w ramach zwyklych dziatan konkurencyjnych, zas stosowany przez tego przedsiebiorce trend
systematycznego obnizania kosztow, nie jest trendem odosobnionym, poniewaz
Z poréwnania cen proponowanych réwniez przez protestujgcego na przestrzeni od roku 2007

wynika wyraznie, iz stosuje on te samg zasade konkurencji.

Odnosnie watpliwosci w swietle wymagania, aby wykonawca wybrany w przetargu
posiadat przymiot niezaleznego laboratorium w rozumieniu ustawy o systemie monitorowania

i kontrolowania jakosci paliw zamawiajacy stwierdzit, ze zarzuty protestujgcego to wysoce



ogOllnikowe spekulacje, a wrecz dzialania zmierzajgce do wyeliminowania konkurenta,
poprzez jego pomawianie, bez przedstawienia dowoddéw, w tym bez przeprowadzenia
stosownej, prawem przewidzianej procedury sprawdzajace; .

Zamawiajacy wskazat, ze na potwierdzenie spetnienia przez Hamilton warunku posiadania
przymiotu niezaleznosci zazadat przedstawienia stosownego oswiadczenia, ktore zostato
dotaczone do oferty, a takze , ze potwierdzeniem spetnienia tego warunku moze byc¢ jedynie
posiadanie certyfikatu akredytacyjnego. Dodal, ze jako zamawiajgcy nie miat Zzadnych
podstaw do poddania w watpliwos¢ posiadania takiego certyfikatu. Podniost, ze okolicznosci
opisywane przez protestujgcego mogag jedynie stanowi¢ podstawe do wszczecia stosownego
postepowania przed jednostkg akredytacyjng zmierzajgcego do odebrania tego certyfikatu,
w zaden za$ spos6b nie mogg przemawia¢ o fakcie niespetnienia warunku niezaleznosci.
Zamawiajacy nie dysponuje zadnymi mechanizmami prawnymi pozwalajagcymi na

podwazenie dokumentu wydawanego przez jednostke akredytujaca.

W odwotaniu odwolujacy zasadniczo ponowit argumentacje zawarta uprzednio
w odwotaniu.

Dodatkowo wskazat, ze przepisy dotyczace ustalania wartosci szacunkowej
zamdwienia nie przewidujg brania pod uwage szczegdlnie korzystnych tendencji na rynku,
a takze, ze omawiany rynek jest ograniczcony w zasadzie tylko do postepowan
przetargowych prowadzonych przez Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, co
doprowadzito odwotujgcego do wniosku, ze wartoS¢ ustalona przez zamawiajgcego jest,
wbrew twierdzeniom samego zamawiajgcego, jednym z punktow odniesienia na uzytek
oceny, czy oferta moze zawierac razaco niska cene.

Odnoszac sie do tresci wyjasnien ztozonych przez wykonawce Hamilton podkreslit, ze
zamawiajacy bezzasadnie uznat te wyjasnienia jako wskazujgce na obiektywne okolicznosci,
majace szczegllne znaczenie dla zaoferowanej przez tego wykonawce ceny, zwiaszcza,
dlaczego objecie ofertg Hamiltona catego kraju daje mozliwos¢ dodatkowego rabatu. Nadto
zamawiajacy nie wie o jakim rabacie jest mowa.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia uczciwej konkurencji odwolujacy wskazat, ze
sam wykonawca Hamilton twierdzit, ze jest gotédw "konsekwentnie obniza¢ koszty
wykonawstwa, a tym samym skutecznie konkurowaé na rynku", co samo w sobie mogtoby
swiadczy¢ o dopuszczeniu sie czynu nieuczciwej konkurenciji. Uznat, ze wbrew temu co
twierdzi zamawiajacy, stwierdzenie, ze ceny noszg znamiona cen dumpingowych stwarza
domniemanie faktyczne, ze sg one stosowane w celu eliminacji konkurencji. Nie jest
potrzebne wykazanie dodatkowymi dowodami, ze stosowanie tych cen bylo podijete
z zamiarem bezposrednim ukierunkowanym na eliminacje konkurencji. Wydaje sie, ze

wystarczytby zamiar wynikowy, poprzez godzenie sie na osiggniecie takiego skutku.



Odnosnie zarzutu dotyczacego podejrzenia protestujgcego o brak przymiotu
niezaleznosci podniost, ze zamawiajacy zdaje sie nie rozumieé istoty tego zarzutu.
Odwotujacy podkreslit, ze powotat dowody wskazujgce na swiadczenie przez Hamilton ustug
badania jakosci paliw dla przedsiebiorcéw, ktérzy jednoczesnie podlegajg kontroli w ramach
systemu monitorowania jakosci paliw. Dowodami tymi byly publikacje na stronach
internetowych, do ktorych odnosniki zamieszczono w protescie. W ocenie odwotujgcego,
czym innym jest proces akredytacji, a czym innym posiadanie przez laboratorium
akredytowane przymiotu niezaleznosci od podmiotébw wykonujgcych dziatalnosé
gospodarczg w zakresie wytwarzania, magazynowania lub wprowadzania do obrotu paliw.
PCA przyznajac akredytacje i wystawiajac certyfikat nie ma prawnego obowigzku badania tej
niezaleznosci. Obowigzek taki ma zamawiajgcy, jako ustawowy zarzadzajgcy systemem
monitoringu jakosci paliw ciektych (art. 12 ust. 2 pkt. 2, art. 18 ust. 1, art. 25 ust. 1 i in.
ustawy z dnia 25 sierpnia 2006 r. o systemie monitorowania jakosci paliw (Dz.U. Nr 169, poz.
1200)).

Na podstawie dokumentacji przedmiotoweqgo postepowania 0 udzielenie zamoéwienia
publiczneqo, tj. ogtoszenia o zamowieniu z dnia 13.03.2009 r. (2009/S 50-072552), Protokotu

postepowania 0 udzielenie zamoOwienia o0 wartosci rownej lub przekraczajacej kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 wust. 8 ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych” (druk ZP - 1 wraz z zalgcznikami), SIWZ,

pisma z dnia 25.03.2009 r., skierowanego do Dyrektora Generalnego UOKIK, podpisanego

przez osoby dziatajace w imieniu Instytutu Nafty i Gazu w Krakowie, Instytutu Paliw i Enerqgii

Odnawialnej, Osrodka Badawczo — Rozwojoweqo Przemystu Rafineryjnego S.A. oraz

Polcargo International Sp. z o0.0. Laboratorium centralne, ofert przystepujaceqo

i odwolujacego ztozonych w czesci Il zamdéwienia, wezwania zamawiajacego z dnia

22.05.2009 r. do wyjasnienia niskie] ceny oferty, odpowiedzi przystepujaceqo z dnia

23.05.2009 r. udzielone] w zwiazku z wezwaniem zamawiajaceqo, pisma zamawiajgcego

z dnia 28.05.2009 r. informujgcego o wyborze oferty przystepujacego we wszystkich

3 czesciach zamowienia, stanowisk i os$wiadczeh stron oraz przystepujacego,

zaprezentowanych w_protescie, rozstrzygnieciu protestu, odwotaniu, przystgpieniach do

postepowania protestacyjnego i odwotawczego, a takze w toku rozprawy, sklad orzekajacy

Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije:

Odnosnie interesu prawnego odwolujacego sklad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujacy

posiadat interes prawny tak na etapie wnoszenia protestu, jak i odwotania, poniewaz



potwierdzenie sie zarzutéw niezasadnego zaniechania odrzucenia oferty wybranej, tj. oferty
ztlozonej przez J.S. Hamilton Poland Ltd. Sp. z 0.0. w sytuacji, gdy oferta odwotujgcego
pozostawataby w czesci |l zamowienia jedyna niepodlegajaca odrzuceniu oferta,
oznaczaloby dla odwotujacego szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoOwienia
publicznego. Tym samym wypetniona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania

odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut zlozenia przez przystepujacego oferty zawierajace] razaco niska cene

nie potwierdzit sie.

Odwotanie dotyczy Il czesci zamowienia, obejmujacej, zgodnie z opisem przedmiotu
zamdwienia zawartym w czesci Il SIWZ, wykonanie maksymalnie 340 prébek gazu
skroplonego, w miare potrzeb badanie probek niezidentyfikowanych mieszanin propan —
butan, a takze sporzadzanie analiz otrzymanych wynikbw oraz protokotu z badan
zawierajgcego stwierdzenie czy przebadana prébka paliwa spetnia wymagania jakosciowe
okreslone w rozporzadzeniu w sprawie wymagan jakosciowych dla gazu skroplonego dla
Rejonu potudnie (wojewodztwa: dolnoslaskie, opolskie, slaskie, matopolskie, podkarpackie,
sSwietokrzyskie).

Warto$¢ zamowienia, zgodnie z protokotem postepowania (druk ZP — 1 pkt 2) zostata
oszacowana przez zamawiajgcego w dniu 10.02.2009 r. na kwote 1 164 468,00 zt na
podstawie kosztow poniesionych przez zamawiajagcego w 2008 roku. Wartos$¢ ta uwzglednia
zamoOwienia uzupetniajace, ktérych udzielenie zamawiajgcy przewidziat w wymiarze do 50 %
(zgodnie z sekcjg 11.1.5 pkt 13 ogtoszenia o zamoéwieniu oraz czescig | pkt 6.4. SIWZ).
Zamawiajacy nie dokonat podziatu tej kwoty odpowiednio do trzech czesci zamowienia, ktore
obejmuje przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, a zatem brak
w istocie precyzyjnej informacji co do wartosci szacunkowej zamdwienia dla czesci Il.

Odwotujacy w protescie wskazat, ze zamawiajgcy podczas otwarcia ofert podat dla
Il czesci zambwienia kwote 292 739,00 zi, utozsamiajgc te kwote z wartoscig szacunkowg
zamodwienia powiekszong o podatek VAT (w protescie odwotujgcy stwierdzit: ,(...) wartosé
szacunkowa zamowienia powiekszona o podatek VAT, czyli w zasadzie cena, jakg

Zamawiajacy podat podczas otwarcia ofert”).

Sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze brak jest podstaw prawnych, aby kwote, jakg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia zrownywa¢ z wartoscig
szacunkowg zamowienia powiekszong o podatek od towardw i ustug VAT. Wartosci te moga

sie rozni¢, tj. zarébwno kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie



zamdwienia moze by¢ wieksza, jak i mniejsza od wartosci szacunkowej zamoOwienia
powiekszonej o VAT. Ryzyko decyzji co do przyjecia kwoty jakg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, bedacej kwotg rowna, mniejszg lub wiekszg od
wartosci szacunkowej zamowienia, powiekszonej o podatek VAT, obcigza zamawiajacego.

Zgodnie z postanowieniem czesci Il pkt 2.1. SIWZ cena jest jedynym kryterium oceny
ofert w przedmiotowym postepowaniu.

W cze$ci Il zamowienia, zgodnie z protokotem postepowania (druk ZP — 12), oferty
zlozyto 2 wykonawcow:

1. odwolujacy z ceng brutto 211 302,00 zt.

2. przystepujacy z ceng brutto 168 252, 64 zi.
Cena oferty przystepujacego stanowi okoto 80 % oferty odwotujgcego.

Wobec watpliwosci, czy zaoferowana przez przystepujacego cena nie jest razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia zamawiajgcy w dniu 22.05.2009 r. wezwat
przystepujacego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W wyznaczonym terminie przystepujacy ztozyt wyjasnienia, wskazujac, ze:

1. cena zostala przez niego skalkulowana, biorac pod uwage wszystkie czesci
zamdwienia i wynosi w czeséci Il 392,91 zt netto (cena jednostkowa badania),
2. zaoferowana cena wynika z faktu dysponowania przez przystepujgcego

4 laboratoriami badan LPG w kraju, nowoczesnym sprzetem i sprawng organizacjg

pracy oraz dodatkowo wskazujac, ze od poczatku 2009 r. przystepujacy

przeprowadzit badania ok. 4 tysiecy probek LPG, a do korca roku moze to by¢ liczba
bliska 10 tysigcom,
3. przystepujacy konsekwentnie jest w stanie obniza¢ koszty wykonawstwa

i w obecnym postepowaniu byt w stanie obnizy¢ stawki o ok. 10% w poréwnaniu do

roku ubiegtego, co wynika rowniez z rysujacej sie mozliwosci objecia ustugami catego

kraju,

4. oferowane ceny sg na poziomie stawek rynkowych dla podmiotéw komercyjnych.

Pismem z dnia 28.05.2009 r. zamawiajgcy poinformowatl wszystkich wykonawcow
o0 wynikach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, podajac,
ze oferta przystepujacego zostata uznana za najkorzystniejszg i wybrana we wszystkich
trzech czesciach zaméwienia.

W rozstrzygnieciu protestu (str. 4) zamawiajacy wskazat: ,Z wiedzy Zamawiajgcego
zZwigzanej z korzystaniem z ustug bedacych przedmiotem niniejszego zamowienia juz od
wielu lat wynika, iz srednie stawki brutto pozwalajgce akredytowanemu laboratorium na

zbadanie jednej prébki gazu LPG zaczynajg sie juz od kwoty 425 z.”



Na rozprawie zamawiajgcy wskazat takze, ze obserwuje tendencje obnizania cen
Swiadczonych ustug w zakresie odpowiadajgcym przedmiotowemu postepowaniu, w tym
przez odwotujgcego, ktéry w 2007 r. zadat ceny za jedno badanie w wysokosci 1105 zi,
610 zt w 2008 r. 1 430 zt w 2009 r. Twierdzen tych odwotujgcy nie kwestionowat.

Nadto przystepujacy na rozprawie wskazal, ze w postepowaniu o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego prowadzonym w 2008 roku przez zamawiajgcego (UOKIK), jeden
z wykonawcow zaoferowat cene za jedno badanie w wysokosci 349 zt netto (425,78 zt
brutto). Przystepujacy oswiadczyt rowniez w toku rozprawy, ze skalkulowana przez niego
cena w czesci Il uwzglednia zysk w wysokosci 17% oraz, ze z trzech gtownych pozyciji
wplywajacych na cene oferty, transport i utylizacja probek nie generujg zysku, natomiast

kalkulacje swojg przystepujacy opart na osiggnieciu zysku w elemencie badania prébek.

Wobec powyzszych ustalen skfad orzekajacy Izby stwierdza:

Po pierwsze, ustalona przez zamawiajgcego wartos¢ szacunkowa zamowienia
powiekszona o warto$¢ podatku od towardw i ustug VAT w opisanym stanie faktycznym nie
powinna by¢ miernikiem porownawczym dla cen ofertowych w przedmiotowym
postepowaniu. Fakt uwzglednienia przy szacowaniu wartosci zamowienia jedynie kosztow
poniesionych przez zamawiajgcego w 2008 roku, w sytuacji, gdy jednoczesnie zamawiajacy
byt swiadom, ze Srednie stawki brutto pozwalajgce akredytowanemu laboratorium na
zbadanie jednej probki gazu LPG zaczynajg sie juz od kwoty 425 zt brutto, a nadto byt
Swiadom spadkowych tendencji ustug, nie pozwala uzna¢ tego szacunku za miarodajny pod
katem weryfikacji ceny ofertowej jako razgco niskiej. W takiej sytuacji zasadnym jest, aby
zamawiajacy na etapie badania i oceny ofert zweryfikowat wczesniej ustalony szacunek, po
to, aby nie porownywac cen ofertowych do wartosci, ktore nie uwzgledniajg cen rynkowych
i tendencji tego rynku, a w konsekwencji, aby nie naraziC sie na wyeliminowanie
z postepowania ofert z nizszymi cenami, a zatem, aby wydatek byt dokonany w sposéb
oszczedny jak wymaga tego przepis art. 35 wust. 3 pkt 1 ustawy z dnia
30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 249, poz. 2104 z p6zn. zm.).

Po drugie, skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze ceny ofertowe w przedmiotowym
postepowaniu winny byé oceniane z uwzglednieniem aktualnych cen rynkowych, ktore dla
jednego badania od 2008, jak wskazano powyzej, ksztaltujg sie nie na poziomie 500 zi, ale
nawet nizszym, tj. ok. 430 zt (cena odwotujgcego w 2009 r.), a nawet 425 zt z tendencjg
spadkowa.

Z poréwnania ceny jednostkowej badania zaoferowanej przez przystepujacego

(w wysokosci za jedno badanie 479,35 zt brutto, 392,91 zt netto) z powyzszymi cenami



rynkowymi nie wynika w zadnym razie wniosek o zaoferowaniu przez przystepujacego ceny
razgco niskiej, przeciwnie cena ta wpisuje sie w aktualne mozliwosci tego rynku.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, wiedza ta winna doprowadzi¢ zamawiajgcego do
wniosku, ze nie istniejg podstawy do wezwania przystepujacego do ziozenia wyjasnien na
okolicznos¢ zaoferowania przez przystepujacego razgco niskiej ceny. Fakt, ze zamawiajacy
wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w sytuacji,
gdy faktycznie brak bylo podstaw takiego wezwania, nie oznacza, ze w stosunku do ceny
ofertowej przystepujgcego powstato domniemanie zaoferowania razgco niskiej ceny.
Domniemanie zaoferowania razaco niskiej ceny, z ktérym wigze sie przerzucenie na
wzywanego wykonawce ciezaru dowodu, nie powstato.

Sktad orzekajacy Izby, co do zasady stwierdza, ze zamawiajacy, ktéry wzywa
wykonawce do zilozenia wyjasnieh na okoliczno$¢é zaoferowania razaco niskiej ceny,
wyjasnien tych nie moze nastepnie traktowac jako pomocniczych.

Jednak w niniejszym stanie faktycznym, zamawiajgcy w ogole nie miat podstaw do
skierowania do przystepujacego takiego wezwania, wobec czego bledne wezwanie
Zamawiajgcego nie spowodowalo powstania w stosunku do ceny ofertowej przystepujacego
domniemania zaoferowania ceny razgco niskiej.

Niezaleznie od powyzszego, sktad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, ze
obiektywnym czynnikiem wplywajgcym na poziom zaoferowania przez przystepujacego ceny
w przedmiotowym postepowaniu jest fakt ztozenia ofert we wszystkich trzech czesciach
zamoOwienia i w zwigzku z tym skalkulowania ceny z zatozeniem uzyskania zamoéwienia we
wszystkich tych czesciach. Jak potwierdzajg wyniki przedmiotowego postepowania (wybor
przystepujacego we wszystkich trzech czesciach) zatozenie przystepujgcego byto,
z biznesowego punktu widzenia, trafne. Zatozenie, ze wykonawca bedzie swiadczy¢ ustugi
badania prébek nie w jednej czesci zamoOwienia, tj. na poziomie 340 probek, ale w trzech
czesci zamodwienia, tj. na poziomie 1100 pozwala na obnizenie ceny jednostkowe]
wykonywanego badania (tzw. efekt skali). Nie bez znaczenia jest takze czynnik posiadania
przez przystepujacego kilku laboratoriéw, co takze pozwala (ponownie ,efekt skali”) na
zmniejszenie kosztow jednego badania. Wreszcie czynnik w postaci posiadania
nowoczesnego sprzetu i dobrej organizacji pracy, w przypadku posiadania kilku laboratoriow
i uzyskania zamoéwienia we wszystkich trzech czesciach zamowienia, poteguje sie i nie moze
by¢ utozsamiany z tymi samym czynnikami w przypadku jednego laboratorium.

Znaczenie ma takze fakt, ze realizacja przedmiotowego zamowienia publicznego
bedzie tylko czescig ustug realizowanych przez przystepujacego (znaczna liczba badan na
rzecz podmiotow komercyjnych).

W ocenie skladu orzekajgcego lzby, wyjasnienie przystepujacego, iz zaoferowana

w przedmiotowym postepowania cena uwzglednia poréwnywalne ceny jednostkowe do tych,



za ktére wykonawca ten wykonuje badania na zlecenie podmiotow komercyjnych, jest
przekonujace i swiadczy o realnosci zaoferowanej ceny, a zatem o posiadaniu tej cechy,
ktorej brak cenie razaco niskiej.

Dodatkowo skitad orzekajacy lzby stwierdza, iz w pelni podziela dotychczasowe
stanowisko wypracowane w doktrynie i orzecznictwie, iz za cene razgco niskg moze byc
uznana catkowita cena ofertowa, nie zas jej poszczegoélne elementy — sktadniki. Tymczasem
odwotujacy swoje zastrzezenia skupit jedynie na 3 elementach ceny przystepujacego,
ti. elemencie ,pozostatosci po odparowaniu”, elemencie ,przygotowanie probnikéw”
i elemencie ,transport”.

Nadto trafnie podniést przystepujacy w toku rozprawy, ze oferta odwotujacego
zawiera elementy cenowe (pozycje cenowe) nizsze od tych ujetych w ofercie przez
przystepujacego, a nadto dotyczy to dwoch najwyzszych pozycji cenowych dla badania gazu
skroplonego (LPG), tj. catkowitej zawartosci siarki i badania dziatania korodujacego na
miedzi, ktére to ceny w przypadku odwolujacego wynoszag odpowiednio 140,30 zt i 67,10 zi,
zas w przypadku przystepujacego odpowiednio 154,94 zti 97,60 zt brutto.

Kalkulacja ceny jest prawem, a jednoczesnie obowigzkiem wykonawcy. W ramach
tego prawa wykonawca ha potrzeby kazdego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego moze przyja¢ swojq strategie budowy ceny. Brak jest podstaw do narzucenia
wykonawcy obowigzku osiggniecia zysku w kazdym ,z elementow ceny”, dlatego tez decyzja
biznesowa przystepujacego, iz swoOj zysk opiera na elemencie ,badania prébek”

w kontekscie przyjetej liczby 1100 prébek, jest jak najbardziej dopuszczalna.

Zarzut zlozenia przez przystepujacego oferty z cenami za niektére parametry, ktore

nie uwzgledniajg wszystkich kosztéw w celu utrudnienia dostepu do zamowienia innym

wykonawcom i dopuszczenia sie czynu, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 w zwigzku

z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji _nie potwierdzit sie.

Z oceng ztozenia przez przystepujacego oferty z razgco niskg ceng odwolujacy scisle
powigzat ocene, ze ztozenie takiej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Sktad orzekajacy uznal, o czym byla mowa wyzej, ze w przedmiotowym
postepowaniu ztozona przez przystepujacego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej.

Nadto sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze czyn nieuczciwej konkurenciji, o ktorym
mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. z 2003 r. Dz. U. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.) to czyn dokonany w celu
eliminacji innych przedsiebiorcow z rynku danych ustug, czy produktow, a zatem czyn, ktory

jest podejmowany przez przedsiebiorce dla zajecia ha rynku miejsca innego przedsiebiorcy.



Sktad orzekajacy Izby, przy ocenie zasadnosci tego zarzutu wziat pod uwage przepis
art. 6 kodeksu cywilnego i art. 188 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp wskazujacych, ze
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne.

Odwotujacy w zaden sposéb nie wykazatl, ze uzyskanie przedmiotowego zamowienia
publicznego przez przystepujacego w czesci Il, bedace nastepstwem zaoferowania przez
tego wykonawce ceny w wysokosci 162 252,64 zt doprowadzi do eliminacji odwotujgcego
z rynku podmiotéw sSwiadczacych ustugi badania jakosci paliw. Brak takiego dowodu
przesadza, w swietle brzmienia przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, o niemoznosci stwierdzenia, ze przystepujacy dopuscit sie, sktadajac swojg

oferte w czesci Il w przedmiotowym postepowaniu, czynu nieuczciwej konkurencji.

Zarzut zaniechania przez zamawiajgceqo wyjasnienia watpliwosci co do posiadania

przymiotu laboratorium niezaleznego od podmiotéw uczestniczgacych w rynku paliw przez

przystepujacego, podniesiony w S$wietle warunku udzialu w postepowaniu wskazanego

w czesci |l pkt 1.1. SIWZ nie potwierdzit sie.

Odwotujacy opart swoj zarzut na wiedzy, iz przystepujacy wykonuje badania jakosci
paliw na zlecenie kilku podmiotow zajmujgcych sie dystrybucja paliw ciektych i LPG (m.in.
Orlen Gaz, Lotos Gaz, Tesco, BP). Przystepujacy nie kwestionowat na rozprawie faktu, ze
wykonuje takie badania. Odwotujacy o$wiadczyt na rozprawie, ze rowniez wykonuje ustugi
badania jakosci paliw na rzecz podmiotow rynku paliw, jednak podkreslit, ze sg to zlecenia
pojedyncze, co nie podwaza, w ocenie odwotujgcego, niezaleznosci laboratorium.

Fakt wykonywania badan na zlecenie podmiotow zajmujgcych sie dystrybucjg paliw
dla samego odwotujacego nie byt rownoznaczny z zaleznos$cig laboratorium przystepujacego
od tych podmiotow, o czym Swiadczy uzycie na stronie 5 protestu sformutowania ,nie jest

wykluczone”.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze w czesci lll pkt 1.1. SIWZ zamawiajacy zawart
nastepujacy warunek udzialu w przedmiotowym postepowaniu: ,O udzielenie zamowienia
mogq ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktorzy (...) posiadajg uprawnienia do wykonywania objetej
niniejszym zamoéwieniem dziatalnosci, tj. posiadajg akredytowane laboratorium, niezalezne
od przedsiebiorcow wykonujgcych dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie wytwarzania,
magazynowania lub wprowadzania do obrotu paliw, ktdre uzyskato akredytacje na zasadach
okreslonych w przepisach o systemie oceny zgodnosci, do wykonywania badan jakosci
paliwa (art. 2 ust. 1 pkt 20 ustawy z dnia 25 sierpnia 2006 r. o systemie monitorowania

i kontrolowania jakosci paliw; Dz. U. nr 169, poz. 1200)".



Na potwierdzenie spetnienia tego warunku, zgodnie z wymogiem czesci Ill pkt 2.7.
i 2.8.SIWZ, wykonawcy zostali zobowigzani ztozy¢é ,O$8wiadczenie, iz laboratorium jest
akredytowane i niezalezne od przedsiebiorcow wykonujacych dziatalno$¢ gospodarczg
w zakresie wytwarzania, magazynowania lub wprowadzania do obrotu paliw”, a takze
~Aktualny certyfikat akredytacji Laboratorium (Wykonawcy) wraz z zakresem akredytaciji
wskazujacy, iz Wykonawca jest akredytowanym laboratorium, ktore uzyskato akredytacje na
zasadach okreslonych w przepisach o systemie oceny zgodnosci, do wykonywania jakosci
paliwa”.

Oswiadczenie to wykonawcy mieli ztozy¢ wg wzorca opracowanego przez
zamawiajgcego, w ktorym wskazano m.in., ze pod pojeciem niezaleznosci od
przedsiebiorcow wykonujacych dzialalnos¢ gospodarczg w zakresie wytwarzania,
magazynowania lub wprowadzania do obrotu paliw nalezy rozumie¢ brak powigzan
kapitatowych i finansowych, a w szczegdélnosci:

e W organie zarzadzajgcym wykonawcy nie zasiada osoba petlnigca funkcje
zarzadzajaca Ilub tez osoba bedgca wihascicielem Ilub wspdétwtascicielem
przedsiebiorcy wykonujacego dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie wytwarzania,
magazynowania lub wprowadzania do obrotu paliw,

e przedsiebiorca wykonujacy dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie wytwarzania,
magazynowania lub wprowadzania do obrotu paliw nie posiada zadnych udziatbw
kapitatowych w przedsiebiorstwie wykonawcy,

* wykonawca nie prowadzi dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania,
magazynowania lub wprowadzania do obrotu paliw

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze przystepujacy ztozyt w swojej ofercie zadane

oswiadczenie oraz certyfikat akredytacji (certyfikat Nr AB 079, wydany przez Polskie

Centrum Akredytacji z terminem waznosci do 26.02.2011 r.) wraz z zakresem akredytaciji.

Wobec powyzszych ustalen sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze przystepujacy
wykazal w sposéb przewidziany postanowieniami SIWZ, iz spetnia postawiony warunek.

Na rozprawie zamawiajgcy wskazywat, iz watpliwosci, co do niezaleznosci
laboratorium moglyby wystgpi¢c w przypadku powigzan kapitalowo - wiascicielskich
pomiedzy laboratorium a podmiotem, na rzecz ktérego swiadczy ustuge, jednak odwotujacy
kwestionowat mozliwos¢ definiowania pojecia niezaleznosci na gruncie kodeksu spotek
handlowych.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze wskazany przez zamawiajgcego na rozprawie
sposoOb rozumienia pojecia niezaleznosci, tj. jako brak powigzan kapitatowo — wiascicielskich
wynika wprost z tresci oswiadczenia, ktore zarowno przystepujacy jak i odwotujacy ztozyt,

a ktorego tres¢ narzucit zamawiajgcy, opracowujac wzorzec tego oswiadczenia.



W ocenie skladu orzekajgcego Izby, przymiot niezaleznosci laboratorium wynika
takze z faktu legitymowania sie przez przystepujacego certyfikatem akredytacji. W Swietle
definicji legalnej akredytowanego laboratorium (art. 2 pkt 20 ustawy o systemie
monitorowania i kontrolowania jakosci paliw, na ktora powotat sie zamawiajacy w tresci
warunku, akredytowane laboratorium to: ,laboratorium, niezalezne od przedsiebiorcow
wykonujgcych dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie wytwarzania, magazynowania lub
wprowadzania do obrotu paliw, ktére uzyskalo akredytacje, na zasadach okreslonych
w przepisach o systemie oceny zgodnosci, do wykonywania badan jakosci paliwa”) nie moze
budzi¢ watpliwosci, Zze takie laboratorium to laboratorium niezalezne. Trafnie tez
zamawiajacy na rozprawie podnidst, ze przywotana ustawa nie naktada na Prezesa Urzedu
Konkurencji i Konsumentow (art. 12 ust. 1) obowigzku weryfikowania niezaleznosci
laboratorium akredytowanego.

Odwotujacy nie kwestionowat na etapie przed skladaniem ofert takiego sposobu
definiowania przez zamawiajgcego pojecia niezaleznosci laboratorium, a zatem proba
innego rozumienia tego pojecia obecnie — na etapie po wyborze oferty najkorzystniejszej —
jest spbzniona, a nadto jest niedopuszczalna, poniewaz stanowitaby zmiane regut wytaniania
wykonawcy zdolnego do realizacji przedmiotu zaméwienia w toku postepowania
przetargowego.

Sktad orzekajacy lzby uznat takze, ze sam odwotujacy, jako jeden z autoréw pisma
z dnia 25.03.2009 r., skierowanego do Dyrektora Generalnego UOKIK, przypisywat pojeciu
,niezaleznos¢” jego rozumienie wynikajace z wustawy o0 systemie monitorowania
i kontrolowania jakosci paliw. W pismie tym bowiem zawarto m.in. stwierdzenie; ,W mysl|
Ustawy z dnia 25 sierpnia 2006 roku wszystkie badania musza by¢ wykonane przez
laboratorium akredytowane tzn. takie, ktére zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 20 jest ,(...),

niezalezne od przedsigbiorcéw wykonujacych dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie (...)".

Biorgc powyzsze pod uwage, skiad orzekajacy Izby nie znalazt podstaw do
przypisania zamawiajgcemu naruszenia przepisu art. 26 ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 oraz
art. 90 ustawy Pzp i na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 ustawy Pzp zdanie pierwsze orzeki

jak w sentencji

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) 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:



