Sygn. akt: KIO/UZP 1038/09

WYROK
Z dnia 24 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Ewa Jankowska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Spotdzielni @ Pracy Wyrobdw Skérzanych im. Jana Kili  nskiego, 81-
061 Gdynia, ul. Hutnicza 47 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Minister Obrony
Narodowej, w imieniu ktérego dziata Agencja Mienia Wojskowego, 00-911 Warszawa,

ul. Nowowiejska 26A protestu z dnia 8 lipca 2009 r.

przy udziale Przedsi ebiorstwa Wielobran zowego "DEMAR-BIS" Tomasz Dewodzki, 34-
400 Nowy Targ, ul. Lud zmierska 29 zglaszajacego przystgpienie do postepowania

odwotawczego — po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Spétdzielni @ Pracy Wyrobow Skoérzanych im. Jana
Kili nskiego, 81-061 Gdynia, ul. Hutnicza 47

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez Spotdzielni @ Pracy Wyrobow Skoérzanych

im. Jana Kili askiego, 81-061 Gdynia, ul. Hutnicza 47,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Spétdzielni Pracy Wyrobow

Skorzanych im. Jana Kili nskiego, 81-061 Gdynia, ul. Hutnicza 47.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Minister Obrony narodowej, w ktérego imieniu dziata Agencja Mienia
Wojskowego w Warszawie, wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego
ktorego przedmiotem jest dostawa trzewikbw goérskich, numer postepowania
30/M/MON/ZZSM/PN/ZO/2009. Warto$¢ zamdwienia zostata ustalona na kwote
3 196 721,31 zt (rbwnowartos¢ 824 513,50 euro).

02.05.2009 r. ukazato sie ogtoszenie w Dzienniku Urzedowym UE nr 2009/S 84-121031.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i
Nr 91, poz. 742), zwanej dalej Pzp.

02.06.2009 r. wykonawcy ztozyli 4 oferty.
03.07.2009 r. zamawiajacy powiadomit 0 wyborze najkorzystniejszej oferty, ktorg ztozyt
wykonawca Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Demar-Bis Tomasz Dewodzki Nowy Targ.

Zamawiajacy nie wykluczyt zadnego wykonawcy ani nie odrzucit zadnej oferty.

08.07.2009 r. wykonawca Spotdzielnia Pracy Wyrobow Skoérzanych im. Jana Kilinskiego

Gdynia ztozyt protest na:



[) zaniechanie wezwania wykonawcow do uzupetnienia dokumentéw w sytuacii
zlozenia przez wykonawce dokumentéw btednych;
2) odrzucenia oferty wykonawcy Demar-Bis na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy (...).
Protestujgcy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 1 i 2, art. 90
ust. 2113 Pzp.
Protestujgcy zazadat odrzucenia oferty wykonawcy Demar-Bis i dokonania wyboru oferty

najkorzystniejszej sposrdd ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

10.07.2009 r. wykonawca Demar zgtosit przystgpienie do postepowania toczacego sie w

wyniku wniesienia protestu.

15.07.2009 r. zamawiajacy oddalit protest.

Odnoszgc sie do zarzutu, iz referencje nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, zamawiajacy stwierdza, ze w rozdziale V specyfikacji zostat zawarty warunek,
cyt.: ,,(...) W postepowaniu o udzielenie zamowienia mogq wziaé¢ udziat Wykonawcy, ktérzy
spetniajg warunki okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy, w szczegoélnosci w okresie ostatnich 3
lat przed dniem wszczecia niniejszego postepowania, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy — w tym okresie, wykonali (a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych
wykonujg) dostawy trzewikow o tgcznej wartosci brutto nie mniejszej niz 2 730 000,00 PLN,
w tym nie mniej niz 50% wymaganej wartosci stanowity trzewiki montowane systemem
bezposredniego wtrysku podeszew dwuwarstwowych oraz wyposazone w membrane
paroprzepuszczalng.".

Zamawiajacy zadal, aby wykonawca w ww. wykazie cyt. "(...) ujawnit wartosci,
przedmioty, daty wykonania dostaw i odbiorcow tych dostaw oraz zalgczyt dokumenty
potwierdzajgce, ze dostawy te zostaty wykonane nalezycie (...).".

Wykonawca "DEMAR-BIS" w wykazie dostaw zatgczonym do ziozonej oferty wykazat
dostawy, cyt.: ,,(...) trzewikdbw montowanych systemem bezposredniego wtrysku podeszew
dwuwarstwowych oraz wyposazonych w membrane paroprzepuszczalng (...)", a na
potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw przedstawit referencje wystawione przez AMW,
czyli zamawiajgcego — tym samym spetnit wymagania okreslone przez zamawiajacego w
specyfikacji.

Przedstawione na potwierdzenie ww. warunku trzewiki letnie, spetniajg wymogi okreslone
przez zamawiajgcego, gdyz sg montowane systemem bezposredniego wtrysku podeszew
dwuwarstwowych oraz sg wyposazone w membrane paroprzepuszczalng. Opis ich montazu
jest dostepny na stronie internetowej AMW i znajduje sie w WDTT nr 926/MON.

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow

dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te



dokumenty moga by¢ skladane okresla, iz: ,,(...) W celu potwierdzenia opisanego przez
zamawiajgcego warunku posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia
oraz dysponowania potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia,
zamawiajacy moze zada¢ nastepujacych dokumentéw: ,,(...) wykazu wykonanych, a w
przypadku $swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez: wykonywanych, dostaw lub ustug w
okresie ostatnich trzech lat przed dni wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, odpowiadajgcych swoim
rodzajem i wartoscig dostawom Ilub ustugom stanowigcym przedmiot zamoéwienia, z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczenia dokumentéw
potwierdzajgcych, ze te dostawy lub ustugi zostaty wykonane nalezycie (...).".

O tym, ze bledne jest przeswiadczenie protestujgcego, co do tresci zawartej w referencji,
swiadczg liczne wyroki Zespotow Arbitrow i Krajowej 1zby Odwotawczej (KIO/UZP 386/08,
390/08, 270/08, UZP/Z0/0-137/07, UZP/Z0O/0-62/07).

Podobne stanowisko, wynikajace z licznych wyrokéw ZA i KIO przedstawia artykut Marka
Zuki w "Rzeczpospolitej" z dnia 18.10.2005 r.: ,[...] referencje majg tylko potwierdzaé
nalezyte wykonanie ustug. | nic poza tym.”. Majac na uwadze powyzsze informacje i wyroki —
podniesiony zarzut dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp nalezy
uznac za bezzasadny.

W odniesieniu do zarzutdw dotyczacych zaswiadczenia o wpisie do ewidencji
dziatalnosci gospodarczej zataczonego do oferty ztozonej przez wykonawce "DEMAR-BIS",
zamawiajacy nie znajduje uzasadnienia do ich uwzglednienia. Zarzuty protestujacego
dotyczgce braku upowaznienia osoby poswiadczajgcej aktualnos¢ zaswiadczenia nie zostaty
udowodnione.

W opinii zamawiajgcego w protescie w sposob nieuprawniony dokonano potgczenia
dwoch czynnosci, tj. obowigzku ustawowego dotyczacego dokonania wpisu do ewidencji z
wydaniem potwierdzenia figurowania w tej ewidencji przez urzednika. Ustawa z dnia 19
listopada 1999 r. Prawo dziatalnosci gospodarczej w art. 7b precyzuje: ,I. Wojt, burmistrz
albo prezydent miasta [...] dokonuje wpisu do ewidencji dziatalnosci gospodarczej. [...] 3.
Organ ewidencyjny dorecza z urzedu przedsiebiorcy zaswiadczenie o wpisie do ewidencji
dziatalnosci gospodarczej, nie pdzniej niz w terminie 14 dni od dnia zgtoszenia". Natomiast
wydanie zaswiadczenia potwierdzajagcego dane z ww. ewidencji hastepuje w terminie 7 dni i
dokonywane jest w urzedzie miasta.

Kwestionowanie uprawnieh inspektora podpisujgcej fakt figurowania wykonawcy
"DEMAR-BIS" w ewidencji dziatalnosci gospodarczej wydaje sie byé nieuprawnione w $wietle
informaciji jakie mozna bez trudu uzyska¢ w Urzedzie Miasta Czestochowa. Wynika z nich

niezbicie, ze zaswiadczenie o wpisie do ewidencji dziatalnosci mozna uzyska¢ w Biurze



Obstugi Interesanta. Do wydawania ww. zaswiadczeh jest uprawnionych 6 urzednikéw. w
tym Pani Inspektor mgr inz. Halina Wolirska.

W zwigzku z powyzszym zarzuty przedstawione w protescie nalezy uznac¢ za niestuszne.

Zamawiajacy stwierdza, ze zarzut podniesiony w protescie, a odnoszacy sie do
naruszenia art. 90 ust 2 i 3 Pzp jest niezrozumialy. Ztozone przez wykonawce "DEMAR-BIS"
wyjasnienia razaco niskiej ceny w sposob wyczerpujacy i jednoznaczny wskazuje, ze
zaoferowana cena oferty nie jest razgco niska. Ocena protestujgcego w tym zakresie jest
subiektywna i nie oddaje rzeczywistego stanu rzeczy. W zwigzku z tym zamawiajgcy protest
oddala.

Zdaniem zamawiajgcego zatgczone przez wykonawce ,,DEMAR-BIS" do oferty
dokumenty potwierdzajagce spetnianie warunku udzialu w postepowaniu pozwalajg
stwierdzi¢, ze ww. wykonawca wykazat sie wymaganymi przez zamawiajgcego dostawami i
spetnia warunek okreslony w specyfikacji. Rowniez wyjasnienia dotyczace razaco niskiej
ceny w ocenie zamawiajgcego nie budzg zadnych watpliwosci co do wysokosci
zaoferowanej przez wykonawce "DEMAR-BIS" ceny.

Ponadto zamawiajacy zaznaczyt, ze niezrozumiale jest protestowanie na postanowienia
ogloszenia i specyfikacji po terminie skladania ofert (art. 180 ust. 3 Pzp), wskazywanie
naruszenia art. 26 ust. 1 i 2 Pzp (dotycza one innych kwot wartosci zamowien) oraz brak
wypetnienia wymogow art. 180 ust. 8 Pzp przez niewskazanie okolicznosci prawnych
uzasadniajgcych protest w czesci dotyczacej zaswiadczenia o wpisie do ewidencji
dziatalnosci gospodarczej.

Zamawiajacy podkreslit, ze protest zostat wniesiony po terminie otwarcia ofert i po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, w zwigzku z czym mogt zosta¢ odrzucony na
podstawie art. 180 ust. 7 Pzp.

Poniewaz jednak zarzuty podniesione w nim odnoszg sie do czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, zamawiajgacy rozstrzygnat protest i postanowit go oddali¢ uznajac,
ze nie mozna pozbawi¢ protestujgcego informacji na temat niezasadnosci podniesionych

zarzutow.

21.07.2009 r. wykonawca Spotdzielnia im. Jana Kilinskiego zlozyt odwotanie od
rozstrzygniecia protestu i zarzucit rozstrzygnieciu:
1) nie ustosunkowanie sie merytoryczne do podniesionych w protescie zarzutéw;
2) naruszenie zasad udzielania zamowien okreslonych w przepisie art. 7 ust. 1, art. 26
ust. 3 oraz art. 90 ust. 3 Pzp.
Odwolujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia
oferty wykonawcy DEMAR-BIS na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp oraz dokonania wyboru

najkorzystniejszej oferty zgodnie z regutami art. 82-95 Pzp (rozdziat 4 Pzp);



Ponadto odwotujacy wnosi o zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego
kosztéw postepowania oraz zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu nie odnidst sie merytorycznie do podniesionych
zarzutOw naruszenia art. 7 ust. 1 art. 26 ust. 3 oraz art. 90 ust. 2 i 3 Pzp.

Zamawiajacy badajac ziozone oferty bardzo doktadnie badat treS¢ ziozonych
dokumentéw, w przypadku najdrobniejszych uwag np. w stosunku co do referencji wzywat
wykonawcow do uzupetnienia dokumentow lub ztozenia wyjasnien, ale w stosunku do oferty
wykonawca "DEMAR-BIS" nie zastosowat tej reguly przez co naruszyt zasade réwnego
traktowania wykonawcow.

Referencje dotaczone do oferty zlozonej przez wykonawce ,DEMAR-BIS” nie zawieraty
takich jednoznacznych informacji jakich zamawiajacy wymagat w specyfikacji. Dlaczego
wykonawcy nie wezwano do zlozenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentoéw zamawiajacy
wyjasnit w rozstrzygnieciu protestu — referencje zostaly wystawie przez samego
zamawiajgcego i odpowiadajg jego wymaganiom. Zamawiajacy przytacza orzecznictwo oraz
publikacje dowodzace min., ze referencje nie muszg zawiera¢ informacji zawartych w
wykazie, ale to nie jest przedmiotem sporu, a zachowanie sie zamawiajgcego — od jednego
wykonawcy zada uzupetnia dokumentow poniewaz referencije nie sg precyzyjne, a od innego
nie — i wkasnie takie dziatanie zdaniem odwotujacego narusza podstawg zasade udzielania
zamodwienh publicznych: réwnego traktowania wykonawcow.

Zamawiajgacy podobnie jak w stosunku do referencji postapit z zaswiadczeniem o wpisie
do ewidencji dziatalnosci gospodarczej. Wykonawca "DEMAR-BIS" ziozyt zaswiadczenie
wystawione 25.01.2007 r. — data wystawienia Swiadczy bezspornie o nieaktualnosci
dokumentu. Zdaniem zamawiajgcego uaktualnienie zaswiadczenia przez urzednika jest
tozsame z zaswiadczeniem aktualnym. Rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzada¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane wskazato, ze za aktualne
bedzie takie, ktore nie zostalo wystawione wczesniej niz 6 miesiecy przed terminem
skladania ofert. Rozporzadzenie definiuje réwniez sam dokument jest to aktualne
zaswiadczenie, a nie zaktualizowane przez urzednika. Zaswiadczenie o wpisie do ewidencji
dziatalnosci gospodarczej jako dokument ewidencyjny musi byé wystawione przez organ do
tego uprawniony, a nie przez urzednika, o uprawnieniach urzednika mogacego dziata¢ jako
organ swiadczy piecze¢ o tresci "Z upowaznienia Prezydenta Miasta". Nalezy réwniez
zwrdci¢ uwage, ze samo aktualizowanie dokumentu przez osoby do tego nieuprawnione jest
naruszeniem prawa.

Odwolujgcy ma swiadomos¢, ze zaréwno referencje jak i wpis do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej moga by¢ uzupelniane w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, ale sam spos6b oceny

dokumentéw dowodzi nierbwnego taktowania wykonawcOw. Przepis art. 26 ust. 3 Pzp nie



pozostawia zamawiajgcemu swobody, a naktada na niego obowigzek wezwania do
uzupetnienia dokumentéw, a samo dziatanie wykonawcow na wezwanie moze rodzi¢ dla
nich skutki wynikajace np. z przepisu art. 46 ust. 4a Pzp. Tym samy swobodna i dowolna

ocena dokumentow powoduje nie tylko naruszenia art. 7 ust. 1 ale rowniez art. 26 ust. 3 Pzp.

Najpowazniejszy zarzut odwotujgcego dotyczyt uznania wyjasnien wykonawcy "DEMAR-
BIS" pod wzgledem zlozenia oferty z razgco niskg ceng. Odwolujgcy uwaza, argumentacje
wskazang w rozstrzygnieciu protestu za tendencyjng i potwierdzajacg naruszenia przepisow
art. 7ust. 1iart. 90 ust. 2 i 3 Pzp.

Zamawiajgcy w wezwaniu wskazat, ze oceniajgc wyjasnienia bedzie brat pod uwage
czynniki wymienione w art. 92 ust. 2 Pzp oraz dowody. Wykonawca "DEMAR-BIS" nie
wskazal na zaden czynnik wskazany w ustawie i nie przedstawit zadnego dowodu na
potwierdzenia swoich tez. Zamawiajgcy zapomniat o regulacji art. 6 Kc ,Ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne" i uznat, ze lakoniczne
wyjasnienia sg wystarczajgce. Oznacza to, ze obowigzek udowodnienia, ze cena nie jest
razaco niska spoczywa na wykonawcy nie w formie oswiadczenia, a w formie konkretnych
dokumentéw. Nie oznacza to, ze zamawiajacy nie moze dokonaé¢ oceny odmiennej niz
wykonawca i uzna¢ ze dotgczone do wyjasnien dowody potwierdzaja, ze cena jest razaco
niska. Jednak nie ztozenie przez wykonawce zadnego dowodu na potwierdzenie swoich tez

nie moze zostac uznane za wyjasnienie potwierdzajace, ze cena nie jest razaco niska.

30.07.2009 r. wykonawca Demar zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego.

Przystepujacy wniodst o oddalenie odwotania z uwagi na bezzasadnos¢ stawianych
zarzutow.

I. W zakresie zarzutu ztozenia referencji cyt: ,wylgcznie na trzewiki letnie a nie tak jak
wymagat tego zamawiajacy w specyfikacji na trzewiki montowane systemem
bezposredniego wtrysku podeszew dwuwarstwowych oraz wyposazonych w membrane
paroprzepuszczalng". Zglaszajacy nie zgadza sie z takg argumentacjg i stwierdza, ze mija
sie ona z prawda.

Zamawiajacy zadat zlozenia wraz z ofertg cyt: ,wykazu dostaw trzewikéw o tgcznej
wartosci brutto nie mniejszej niz 2 730 000,00 PLN, w tym nie mniej niz 50% wymaganej
wartosci stanowity trzewiki montowane systemem bezposredniego wtrysku podeszew
dwuwarstwowych oraz wyposazone w membrane paroprzepuszczalna...". Na potwierdzenie
powyzszego przystepujacy zalgczyt do oferty wykaz dostaw na trzewiki letnie montowane
systemem bezposredniego wtrysku podeszew dwuwarstwowych, wyposazone w membrane

paroprzepuszczalng, na tgczng wartos¢ 7 331 956,00 PLN brutto wraz z dokumentami



potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie. Przystepujacy bezdyskusyjnie wypemit ten
warunek udziatlu w postepowaniu. Catkowicie niezrozumiatym dla przystepujgcego jest fakt,
ze odwolujacy podnosi ten zarzut zwazywszy, ze bedac profesjonalista w branzy i
producentem trzewikéw letnich doskonale zna system montazu trzewikéw letnich.

Zdziwienie przystepujgcego budzi stwierdzenie odwotujgcego, ze zamawiajgcy winien
zwroci¢ sie do przystepujacego o wyjasnienia przedmiotowego wykazu dostaw i referencji.
Odbiorcg zawartych w wykazie dostaw trzewikow letnich byt zamawiajacy i on wystawiat
referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw. Zamawiajgcy — jako jednoczesny
odbiorca trzewikéw letnich — doskonale wie jakim systemem sg one montowane.

Jesli odwotujacy jednak ma jakie$ watpliwosci co do technologii wytwarzania trzewikow
letnich, przystepujacy odsyla go do lektury Dokumentacji Techniczno-Technologicznej nr
926/MON, ktéra w sposob wyczerpujacy opisuje powyzsze. Przedmiotowa dokumentacja jest
dokumentem ogélnodostepnym i zapewne znajduje sie rowniez w posiadaniu odwotujgcego.

Il. W zakresie zarzutu ziozenia nieaktualnego zaswiadczenia o wpisie do ewidencji
dziatalnosci gospodarczej przystepujacy stwierdza, ze zarzut ten jest calkowicie chybiony i
niezgodny z prawda. Przystepujacy zataczyt do oferty zaswiadczenie o wpisie do ewidencji
dziatalnosci gospodarczej, ktorego aktualnosc¢ zostata potwierdzona w dniu 15.01.2009 r.
przez organ wydajgcy ten dokument. Od przedmiotowej czynnosci, zgodnie z
obowigzujacymi przepisami prawa zostala pobrana optata skarbowa. Przedmiotowy
dokument, zgodnie z postanowieniami specyfikacji zostat potwierdzony za zgodnosc¢ z
oryginatem przez wykonawce. Biorgc pod uwage powyzsze oraz fakt, ze termin skladania
ofert uptywat w dniu 02.06.2009 r., a dokument ten zgodnie z rozporzgdzeniem wazny jest 6
miesiecy jest on ztozony w prawidtowej formie.

[ll. Odnosnie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 2 i 3 Pzp
przystepujacy zauwaza, ze odwotujacy nie podat zadnych konkretnych dowodéw na
potwierdzenie powyzszego. Odwolujacy opart swojg argumentacje na stwierdzeniach, ze
wyjasnienia przystepujacego sa cyt.. ,lakoniczne” i ,mato konkretne”. Przystepujacy
stwierdza, ze zarzut jest catkowicie bezpodstawny i uznaje go jedynie za przejaw zwykiej

zlosliwosci ze strony odwolujgcego.
Na podstawie dokumentacji post epowania i po przeanalizowaniu zio zonych
dowoddw, a tak ze bior ac pod uwag € wyjasnienia i stanowiska stron zto zone podczas

rozprawy, sktad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt, co nast epuje:

Odwotanie nie jest zasadne.



W pierwszej kolejnosci skfad orzekajacy lzby ustalit, ze odwolujacy posiada interes
prawny w ztozeniu srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby zarzut — naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust.
3 Pzp ze wzgledu na nie wezwanie do uzupetnienia dokumentu zaswiadczenia o wpisie do
ewidencji dziatalnosci gospodarczej oraz dokumentu referencji oraz zarzut naruszenia art. 7
ust. 1 Pzp ze wzgledu na nierbwne traktowanie wykonawcow przez zastosowanie innego
sposobu oceniania spetniania przez wykonawcow warunkoéw udziatu w postepowaniu — nie
moze by¢ uznany za stuszny.

Zamawiajacy zaniechat zadania wyjasnien dotyczacych referencji, gdyz w pkt 6 ppkt 6 na
stronie 3 specyfikacji zamiescit postanowienie, ze referencje majg potwierdza¢ nalezyte
wykonanie dostawy, a jaka jest ta dostawa mial pokaza¢ wykonawca w wykazie
sporzadzonym przez siebie na formularzu zgodnym z zatgcznikiem nr 4 do specyfikaciji.
Wiasciwy dokument znalazt sie w ofercie przystepujacego.

Jak stwierdzit zamawiajacy dokumenty przedstawione przez odwotujgcego pokazywaty
inny okres niz wymagany w specyfikacji, dlatego zamawiajacy zazadat wyjasnien i
uzupetlnien oferty od odwolujgcego. Natomiast w referencjach przystepujacego byto
zamieszczone odwotanie do konkretnej umowy i sam zamawiajgcy miat te umowe — umowa
nr 49, ktérg zamawiajacy ztozyt do akt.

Zamawiajacy uznat referencje — wystawione przez samego zamawiajgcego — za
wystarczajgce, mimo iz zdaniem odwotujgcego nie zawieraly one wszystkich informacji
odnosnie wykonanej dostawy, jakich zadat zamawiajacy w specyfikaciji.

Sktad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, ze wykonawca ma obowigzek przedstawi¢
wszystkie dane w sporzgadzonym przez siebie wykazie i dane te muszg obejmowac
wszystkie informacje okreslone w 8 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane. Dane te odnoszg sie do
cyt. ,wykazu wykonanych [...] dostaw [...] w okresie ostatnich trzech lat przed dniem
wszczecia postepowania o udzielenie zamoOwienia [...] odpowiadajgcych swoim rodzajem i
wartoscig dostawom lub ustugom stanowigcym przedmiot zamdwienia, z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw [...];". Natomiast do tego wykazu nalezy
dotaczy¢ jedynie dokumenty potwierdzajace, ze te dostawy zostaty wykonane nalezycie i nie
mozna wymagac, aby te dotgczane dokumenty musialy zawiera¢ inne, obszerniejsze
informacje. Wynika to z dalszej czesci przepisu 8 1 ust. 2 pkt 2 wyzej cytowanego
rozporzadzenia, cyt. ,oraz zalgczenia dokumentédw potwierdzajgcych, ze te dostawy lub
ustugi zostaty wykonane nalezycie”.

Dlatego zarzut, ze w samych referencjach nie znalazly sie obszerniejsze informacje niz

wymagane w 8 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r.



w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadaé¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane nalezy uznac za niewtasciwy i zamawiajacy nie
miat powodu Zzgdania uzupetlnienia dokumentow na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp,
szczegllnie, ze to sam zamawiajacy wystawiat dokument o nalezytym wykonaniu
zamoOwienia i dysponowatl nawet dodatkowymi informacjami, z ktorych wynikato, ze
zamoOwienie zostato wykonane nalezycie.

Podobnie zarzut zaniechania zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp i zazadania od
przystepujacego uzupetnienia dokumentu zaswiadczenia o wpisie do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej — nie moze by¢ uznany za stuszny.

Przystepujacy ziozyt zaswiadczenie o wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej w
formie zaswiadczenia z 25.01.2007 r. z adnotacjg cyt. ,Potwierdzam aktualnos¢
zaswiadczenia na dzien 15. STY.2009 Inspektor mgr inz. Halina Wolinska”.

Odwotujacy nie dowiddt, ze dokument ten zostat wydany przez osobe nieuprawniong, ani
ze dokument ten ma braki uniemozliwiajgce stwierdzenie, ze protestujacy ztozyt aktualne
zaswiadczenie o wpisie do ewidencji dziatalnosci gospodarczej, wystawione nie wczesniej
niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania ofert, jak wynika to z § 1 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane.

W zwigzku z brakiem ujednoliconych wymagan odnosnie zaswiadczen o wpisie do
ewidencji dziatalno$ci gospodarczej dokumenty te w praktyce samorzgdow moga przybiera¢
rézne formy. Jednak zaprezentowany przez przystepujgcego dokument zawiera wszystkie
istotne dane, ktére powinny znalez¢ sie w takim zaswiadczeniu. Ponadto odwotujacy nie
dowiddt ani nie przytoczyt okolicznosci, na podstawie ktorych mogtyby powstaé watpliwosci
co do prawdziwosci dokumentu, a wiec zamawiajacy nie miat zadnych podstaw zgdania
uzupetnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp ani zagdania oryginatu lub notarialnie
poswiadczonej kopii dokumentu na podstawie 8 4 ust. 2 przytaczanego rozporzadzenia.

W zwigzku z tym réwniez ten zarzut w ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie moze zostac
uwzgledniony.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby trzeciego zarzutu — naruszenia przez zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp ze wzgledu na zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego z
powodu zaoferowania razgco niskiej ceny — nie mozna uznac za stuszny.

Zamawiajacy stwierdzit, ze wystosowat te zgdania do dwoch najtanszych oferentow ze
wzgledu na duzg réznice miedzy tymi dwoma cenami a cenami pozostatych oferentdw.
Otrzymane wyjasnienia wskazaty podobne elementy i oba wyjasnienia Zamawiajacy uznat za

satysfakcjonujace, a wiec nie nastgpito naruszenie zasady rownego traktowania
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wykonawcOw okreslonej w art. 7 ust. 1 Pzp, a wprost przeciwnie — zdaniem skladu
orzekajgcego Izby — zamawiajacy potraktowat oby wykonawcow jednakowo.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 27 lipca
2009 r. (sygn. akt 867/09), cyt. ,Wyznacznikiem razaco niskiej ceny nie moze by¢ wytgcznie
wartos¢ zamoéwienia z VAT (por. wyrok ZA sygn. akt. UZP/Z0O/0-210/07) okreslona przez
zamawiajgcego, poniewaz nie zawsze odnosi sie do rzeczywistej ceny przedmiotu
zamoéwienia. Przyjmuje sie, ze za oferte z razaco niskg ceng nalezy uznaé oferte z ceng
niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych (konkurencyjnych)
podobnych zaméwien wskazujacg na realizacje zamoOwienia ponizej kosztow wytworzenia
ustug, dostaw lub robo6t budowlanych. Na podstawie znanych orzeczen mozna przyjaé, ze
punktem odniesienia do kwalifikacji ceny, jako razaco niskiej mogg by¢ w szczegdlnosci:

1) wartos¢ zaméwienia ustalona nalezycie przez zamawiajacego i powiekszona o VAT;

2) ceny zaoferowane przez innych wykonawcow;

3) ceny rynkowe przedmiotu zamowienia.

W sytuacji uzasadnionych watpliwosci, co do razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamoOwienia, zamawiajacy jest zobligowany do zwrdcenia sie z prosbg o
wyjasnienia. Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp zwrdcit sie do wykonawcy [...] 0
wyjasnienie ztozonej oferty w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajacy uznal, ze wyjasnienia przystepujgcego odnosnie zastosowania razaco
niskiej ceny sg wystarczajgace, co jest prerogatywg zamawiajgcego.

Okolicznos¢, ze ceny zaproponowane w ofercie przez wykonawce sa nizsze od
szacunkowej warto$ci zamoOwienia ustalonej przez zamawiajgcego nie Swiadczy o0 razgco
niskiej cenie oferty. Cena nizsza niz warto$¢ szacunkowa zamoOwienia moze wytacznie
skutkowac wszczeciem przez zamawiajgcego postepowania w trybie art. 90 Pzp, nie stanowi
natomiast przestanki do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Przepisy
ustawy nie definiujg pojecia ,razgco niska cena’. Stownik Jezyka Polskiego PWN opisuje
przymiotnik ,razacy” jako dajacy sie tatwo stwierdzi¢, wyrazny, oczywisty, niewatpliwy.
bezsporny. A zatem oferta podlega odrzuceniu, o ile zawiera cene wyraznie i w oczywisty,
bezsporny sposéb zanizona.”.

Skfad orzekajacy Izby podkresla, ze w art. 90 ust. 2 Pzp figuruje otwarta lista czynnikéw,
jakie moze wzig¢ pod uwage zamawiajgcy przy ocenie wyjasnien zastosowania niskiej ceny
przez wyjasniajgcego. Wynika to z zastosowanego w przepisie wyrazenia ,w szczegodlnosci”.
Dlatego w wyjasnieniach nie muszg znajdowaé sie wszystkie elementy wskazane w
przepisie, a takze w odpowiedzi mogqg znalez¢ sie inne elementy.

W zwigzku z powstalg sytuacjg gospodarcza ceny na rynku mogly ulec obnizeniu i
dlatego branie pod uwage wylgcznie cen ofertowych we wczesniejszych postepowaniach nie

moze by¢ jedynym dowodem na zastosowanie razgco niskiej ceny. Szczegodlnie w
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poréwnaniu do ceny odwotlujgcego, ktére to ceny sg od siebie tylko rézne o kilka procent, a
wiec nie moga by¢ wybidrczo uznane za razaco niskie, w przypadku gdy jedna z nich (cena
zaoferowana przez odwotujgcego) nie zostata uznana za razaco niska.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze zarzut niewtasciwej oceny
wyjasnien odnosnie zastosowania razgco niskiej ceny na podstawie art. 90 ust. 1 i 2 Pzp, nie

moze zostat uwzgledniony.

W zakresie przedstawionych dowodéw, sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze nie miaty one
wptywu na orzeczenie, gdyz odnosity sie do innych postepowan — (1) wzor zaswiadczenia o
wpisie do ewidencji wydane przez Prezydenta m.st. Warszawy, (2) druk ZP-12 w
postepowaniu nr D/108/09/2008 - zlozone przez odwotujgcego i (3) umowa nr
U/49/M/MON/ZZSM/PN/ZO/2008 z 07.07.2008 r. — zlozona przez zamawiajacego.

W zwigzku z powyzszym skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze zarzut niewlasciwego
ocenienia wyjasnien wykonawcy odnosnie zastosowania razaco niskiej ceny nie moze
uwzgledniony.

W tym stanie rzeczy skiad orzekajacy lzby uznal, ze zarzuty dotyczace naruszenia
przepisu art. 90 ust. 1 i 2 nie znalazt potwierdzenia.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1
Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,
czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia
petnomocnika w wysokosci 3 600 zt, na podstawie faktury VAT ziozonej do akt sprawy,
zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 oraz z 2008
r. Nr 182, poz. 1122).

12



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, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
p0z.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101, Nr 65, poz. 545 i Nr 91, poz.
742) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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