Sygn. akt KIO/UZP 1241/09

WYROK

z dnia 30 wrze $nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Dagmara Gatczewska-Romek

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Renata Tubisz

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwoflania
wniesionego przez Przemystawa Sztukierta prowadz gcego dziatalno $§é gospodarcz g
pod firm @ R&D Consulting — Przemystaw Sztukiert, ul. Swietokrzyska 8, 27-400
Ostrowiec Swietokrzyski od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Minister Obrony
Narodowej, w imieniu i na rzecz ktérego dziata Agen cja Mienia Wojskowego,

ul. Nowowiejska 26A, 00-911 Warszawa protestu z dnia 4 sierpnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy Bogdana Stasiotka prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g
pod firm g Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowe ,Polskor”, ul. Szcz esliwa 31,
97-200 Tomaszow Mazowiecki zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Przemystawa Sztukierta, prowadz acego dziatalno $¢é
gospodarcz g pod firm g R&D Consulting — Przemystaw Sztukiert, ul.  Swietokrzyska 8,
27-400 Ostrowiec Swietokrzyski i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesigt dwa ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przemystawa Sztukierta,
prowadz acego dziatalno $¢é gospodarcz g pod firm 3 R&D Consulting —
Przemystaw Sztukiert, ul. Swietokrzyska 8, 27 - 400 Ostrowiec
Swietokrzyski,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przemystawa Sztukierta, prowadz acego
dziatalno §¢ gospodarcz g pod firm @ R&D Consulting — Przemystaw

Sztukiert, ul. Swietokrzyska 8, 27-400 Ostrowiec ~ Swietokrzyski.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Agencja Mienia Wojskowego prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o zamowienie publiczne, ktérego przedmiotem sg dostawy

przedmiotow zaopatrzenia mundurowego w roku 2009.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 9 maja 2009 roku pod numerem 2009/S 89 -128415.

Postepowanie prowadzone jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo zamoéwien publicznych ( dalej ustawa Pzp). Przedmiot zaméwienia zostat podzielony

na osiem zadan czesciowych.

Pismem z dnia 4 sierpnia 2009 roku odwotujacy - Przemystaw Sztukiert, prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg p.n. R&D Consulting (dalej R&D Consulting) wnidst protest na
czynnos¢ zamawiajgcego polegajacg na wyborze dla zadania nr 4 i 5 zamoOwienia, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Bogdana Stasiotka prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg p.n. PPH Polskor (dalej PPH Polskér), zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie
art. art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 4 oraz art. 90 ust. 2i 3.



Odwolujgcy wnidst o uznanie oferty firmy PPH Polskor jako nie spetniajgcej zapisow SIWZ
i odrzucenie tej oferty, wskazujac na:

1. brak potwierdzenia wymaganymi dokumentami wymogu dotyczacego doswiadczenia
zawodowego w zakresie dostaw, okreslonego w rozdziale V pkt |. 4 oraz rozdziat VI
pkt 2.6 d. Wykazane w referencji zalgczonej do oferty dostawy nie dotyczg
ochraniaczy zabezpieczajgcych kolana, ftokcie, nadgarstki lub kostki, jakie
zamawiajacy opisat w zatgczniku do SIWZ. Ochraniacze ndg i przedramienia, ktorych
dotyczg referencje to odziez ochronna, obie grupy produktéw posiadajg nie tylko
odrebne kody CPV ale takze majg zupetnie inne zastosowanie i sg przeznaczone do
innych dziatan.

2. zaniechanie odrzucenia oferty PPH Polskdr z powodu razaco niskiej ceny oferty i
uznanie wyjasnieh zlozonych przez tego wykonawce za potwierdzajgcych jedynie
wyzej wskazang okolicznos¢. Przedstawione wyjasnienia nie zawierajg zadnych
informaciji o obiektywnych czynnikach na podstawie ktorych mozna by stwierdzi¢, ze
cena zaoferowana przez wykonawce PPH Polskér nie jest ceng razaco niska.
Z dokumentéw przedtozonych przez wykonawce wynika, ze bedzie on samodzielnie
produkowat ochraniacze. Okolicznosci wskazane w tresci wyjasnienia dotyczace
wysokiego bezrobocia w Tomaszowie Mazowieckim i niskich kosztoéw robocizny nie
dajg jakiejkolwiek pewnosci zamawiajagcemu, ze wykonawca zadanie wykona po
zaoferowanej cenie. Wykonawca nie przedstawit zadnej kalkulacji kosztow wykonania
zamoOwienia, kosztow wytworzenia produktu, robocizny, materiatdw. Odwotujacy
wskazatl, ze na rynku europy i Swiata cena nakolannikdw z pewnoscig przekracza
100 ztotych w sprzedazy detalicznej. Dodatkowo podniost, ze cena zaproponowana
przez wykonawce Hoffman, ktérego oferta zostata odrzucona nieznacznie rézni sie
od ceny zaproponowanej przez odwotujgcego. W jego ocenie swiadczy to
0 nierealnosci ceny zaproponowanej przez PPH Polskoér lub o zaoferowaniu produktu
o niskiej jakosci. Wyjasnienia ziozone przez PPH Polskor sg niejasne, ogolnikowe
i niewystarczajgce i nie dowodzg istnienia jakichkolwiek czynnikéw obiektywnych czy

sprzyjajacych warunkéw wykonania zamowienia dostepnych temu wykonawcy.

Do postepowania wywotanego wniesieniem protestu w dniu 5 sierpnia 2009 roku zgtosit
swoje przystagpienie po stronie zamawiajgcego PPH Polskér, wnoszac o odrzucenie protestu.
Zamawiajacy pismem z dnia 12 sierpnia 2009 roku postanowit protest odrzuci¢ na podstawie
art. 180 ust. 7 ustawy Pzp. Wskazal, ze odwotujacy jako uczestnik postepowania
protestacyjnego wywotanego wniesieniem protestu z dnia 14 lipca 2009 roku przez PPH
Polskor, w ktérym PPH Polskér zadal uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty i

dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, miat prawo zgodnie z art. 184 ust. 2 ustawy Pzp



wnies¢ odwotanie od rozstrzygniecia protestu w terminie 10 dni od dnia jego doreczenia tj.
w terminie do 3 sierpnia 2009 roku. Z uwagi na to, ze odwolujacy nie skorzystat z tego
uprawnienia, protest z dnia 14 lipca zostat ostatecznie rozstrzygniety i odwotujgcy nie moze
korzysta¢ ze srodk6w ochrony prawnej na czynnosci wykonane zgodnie z zapadiym

rozstrzygnieciem.

Nie zgadzajac sie z decyzjg zamawiajgcego, odwotujgcy w dniu 21 sierpnia 2009 roku wniost
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamédwien Publicznych, wnoszgc o uwzglednienie protestu,
dokonanie ponownej oceny zarzutow protestu i ustalenie czy oferta PPH Polskér spetnia
wymogi Siwz.

Do postepowania wywotanego wniesieniem odwotania w dniu 28 sierpnia 2009 roku zgtosit
swoje przystapienie po stronie zamawiajgcego Bogdan Stasiolek, prowadzacy dziatalnosé

gospodarczg p.n. PPH Polskér, wnoszac o odrzucenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji post epowania 0 udzielenie przedmiotowego
post gpowania, postanowie h siwz, ofert zio zonych w post epowaniu a tak ze po
wystuchaniu stanowisk stron oraz przyst epujacego, zgtoszonych do protokotu

rozprawy, Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Na wstepie lzba uznata, ze nie zachodzg przestanki odrzucenia odwotania, okreslone

w art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.

Izba oddalita wniosek zgtoszony przez zamawiajgcego i przystepujacego o odrzucenie
odwotania z uwagi na okolicznosci wskazane w art. 187 ust. 4 pkt 4 oraz pkt 5 ustawy Pzp.
W tym zakresie Izba ustalita, ze pismem z dnia 9 lipca 2009 roku zamawiajacy powiadomit
0 wyborze w zadaniu nr 4 i 5 jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwolujgcego oraz
0 odrzuceniu w tych zadaniach oferty PPH Polskor w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp. W uzasadnieniu faktycznym swojej decyzji wskazat, ze wykonawca PPH Polskér nie
zlozyt w wymaganym terminie zgadanych przez zamawiajgcego wyjasnien dotyczacych
elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

Czynnosc¢ odrzucenia oferty PPH Polskor stata sie przedmiotem protestu ztozonego w dniu
14 lipca 2009 roku przez tego wykonawce, w ktorym podnidst on, ze brak jest podstawy
prawnej do odrzucenia jego oferty z uwagi na nieztozenie wyjasnien w wyznaczonym przez
zamawiajgcego terminie i wskazat, ze wezwanie do ztozenia wyjasnieh wpltyneto w dniu 7

lipca 2009 roku a termin wyznaczony na ziozenie wyjasnien uptywat w dniu 6 lipca 2009



roku. Wykonawca zlozyt zatem swoje wyjasnienia niezwlocznie to jest w dniu otrzymania
pisma.

W dniu 23 lipca 2009 roku zamawiajacy uwzglednit protest wniesiony przez PPH Polskor,
dokonat ponownej oceny i badania ofert dla zadan 4 i 5 i w dniu 29 lipca powiadomit o
wyborze w tych zadaniach jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez PPH Polskor.

Odwotujacy byt uczestnikiem przedmiotowego postepowania protestacyjnego.

W ocenie Izby, postepowanie protestacyjne wszczete na skutek wniesienia protestu z dnia
14 lipca 2009 roku przez PPH Polskor, ktérego uczestnikiem byt réwniez odwotujacy dotyczy
innych okolicznosci faktycznych niz objete protestem i odwotaniem, bedacych przedmiotem
rozpoznania przez lzbe w niniejszym postepowaniu. Zarzut odwotujacego, podniesiony w
przedmiotowym postepowaniu dotyczy zaniechania odrzucenia oferty PPH Polskér z uwagi
na zaproponowanie razgco niskiej ceny oferty i uznanie wyjasnien ziozonych przez tego
wykonawce za wystarczajgce, podczas gdy przedmiotem protestu z dnia 14 lipca 2009 roku
bylo odrzucenie oferty PPH Polskér z uwagi na  zlozenie wyjasnien po uptywie
wyznaczonego przez zamawiajgcego terminu. Rozstrzygnieciem protestu z dnia 14 lipca nie
byla zatem objeta ocena merytoryczna ztozonych przez wykonawce PPH Polskér wyjasnieh
dotyczacych razgco niskiej ceny a jedynie mozliwosé ich przedlozenia po uplywie
wyznaczonego przez zamawiajacego terminu i wylgcznie w tym zakresie odwotujacy
przystapit wowczas do postepowania protestacyjnego po stronie zamawiajgcego.
Zamawiajgcy ocenit i uznat za zasadne wyjasnienia dotyczgace razgco niskiej ceny dopiero
po rozstrzygnieciu protestu z dnia 14 lipca 2009 roku. Wobec powyzszego zasadnosc
ztozonych przez PPH Polskér wyjasnien, jako okolicznos¢ nowa, nie bedaca przedmiotem
uprzednio wniesionych srodkéw ochrony prawnej, podlega ocenie merytorycznej przez lzbe
W niniejszym postepowaniu.

Izba nie podzielita takze argumentacji zamawiajgcego i przystepujacego co do zgtoszenia
zarzutu braku wymaganego doswiadczenia po uptywie ustawowego terminu. W ocenie Izby
na etapie wyboru oferty z dnia 9 lipca 2009 roku, odwotujgcy nie miat interesu prawnego i
faktycznego w kwestionowaniu doswiadczenia zawodowego przedstawionego w ofercie PPH
Polskér, tym bardziej ze to oferta odwotujgcego zostala wowczas uznana za
najkorzystniejszg a oferta PPH Polskoér zostata odrzucona. Ztozone srodki ochrony prawnej
dotyczg czynnosci wyboru oferty PPH Polskér jako najkorzystniejszej, a zatem termin na
wniesienie zarzutow pod adresem tej oferty rozpoczyna swoj bieg od dnia powziecia

informaciji o wyborze oferty PPH Polskor.



Odnoszgc sie do podniesionych w protescie i podtrzymanych w odwotaniu zarzutéw, Izba
zwazyla, ze odwotujacy posiada interes prawny, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, bowiem uwzglednienie podniesionych przez niego zarzutébw daje mu szanse na
uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia publicznego.
Whniesione $rodki ochrony prawnej dotycza zamoOwien ujetych w zadaniu 4 i 5, ktore
obejmujg dostawe nakolannikow i natokietnikow.
W zakresie zarzutu dotyczacego razgco niskiej ceny, Izba ustalita, co nastepuje:
Warto$¢ szacunkowa zamowienia dla zadan 4 i 5 zostala ustalona odpowiednio na kwote
734 218,88 zit brutto, 489 460,24 z} brutto.
Na zadanie nr 4 zlozono 2 oferty:

1. PPH Polskoér z ceng 262 555,12 zt

2. R&D Consulting z ceng 379 030, 80 zt
Na zadanie nr 5 zlozono 3 oferty:

1. PPH Polskor z ceng 154 293,20

2. PH Hubert Hoffman z ceng 313 149,60 zi,

3. R&D Consulting z ceng 274 191, 28 zt.
Zaoferowana przez PPH Polskér cena jednostkowa brutto za nakolanniki (zadanie nr 4)
wynosi 46,03 zt, podczas gdy cena jednostkowa brutto za ten asortyment zaproponowana w
ofercie odwolujgcego wynosi 66,45 zt.
Cena jednostkowa brutto za natokietniki (zadanie nr 5) wynosi w ofercie PPH Polskor —
27,05 zt, zas w ofercie odwolujgcego — 48,07 zt.
Zamawiajacy, dziatajac w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zwrocit sie do PPH Polskér o
wyjasnienie razgco niskiej ceny zaproponowanej w zadaniu 4 i 5 przez tego wykonawce. W
pismie z dnia 7 lipca 2009 roku wykonawca wyjasnit m.in., ze Tomaszéw Mazowiecki jest
nieduzym miastem o wysokiej stopie bezrobocia, co ma bezposredni wplyw niskie koszty
robocizny. PPH Polskoér specjalizuje sie w produkcji wyrobéw ochronnych dla stuzb
mundurowych, posiada wysoko wyspecjalizowany personel, nowoczesny park maszynowy, a
sposéb finansowania produkcji pozwala na zminimalizowanie kosztéw produkowanych
wyrobéw. Wykonawca potwierdzit, ze cena za oferowane wyroby uwzglednia koszty
materiatéw, robocizny, pozostate koszty i zysk.
W ocenie Izby, przedstawione przez PPH Polskor wyjasnienia z dnia 7 lipca 2009 roku
potwierdzajg realnos¢ i mozliwosé realizacji przedmiotu zaméwienia za ceny przedstawione
w ofercie, tym bardziej, ze jak wyjasnit przystepujacy jest on producentem asortymentu,
bedacego przedmiotem zamdwienia a nie jego bezposrednim importerem, co powoduje, ze
cena jego oferty nie jest obcigzona dodatkowymi kosztami importu towaru.
Zatem dzialanie zamawiajgcego, ktéry uznal za wystarczajgce wyjasnienia ceny oferty

zlozone przez PPH Polskér jest wlasciwe. Skoro zamawiajgcy nie uznal, ze ceny



zaproponowane przez tego wykonawce sg cenami nierealnymi to zgodnie z klasycznym
rozktadem ciezaru dowodu, przedstawienie dowodu na twierdzenie przeciwne spoczywa w
catosci na odwotujgcym, ktory z faktu tego wywodzi skutki prawne. (art. 6 k.c.).

Izba zwazyta, ze odwotujacy, na ktérym jak wyzej ustalono spoczywa ciezar udowodnienia
nie przedstawit zadnego dowodu potwierdzajgcego okolicznos¢, ze zaproponowane przez
przystepujacego ceny jednostkowe sa cenami nierealnymi, za ktére nie jest mozliwe
wyprodukowanie tego rodzaju asortymentu. Zatem twierdzenia odwotlujgcego pozostaty
gotostowne. Przedstawiona przez odwotujgcego kalkulacja ceny (pismo z dnia 3 lipca 2009
roku) dotyczy cen towaréw importowanych i obejmuje koszty m.in. cla, obstugi celnej,
odprawy, prowizji, fracht lotniczy i dostawe towar6w z zagranicy a zatem, z uwagi ha
okolicznosé, ze przystepujacy jest producentem a nie importerem tego rodzaju asortymentu
kalkulacja ta jest bezprzedmiotowa dla oceny niniejszego stanu faktycznego.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznala, ze wobec braku przedstawienia dowodu na

okolicznos¢ potwierdzenia ceny razgaco niskiej, zarzut ten nie zastuguje na uznanie.

W odniesieniu do zarzutu braku wymaganego doswiadczenia zawodowego do realizacji
zamdwienia, Izba ustalita, co jest bezsporne miedzy stronami, ze:

W dziale V pkt 1.4 siwz, zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy bioracy udziat
w postepowaniu wykonali w okresie 3 lat przed dniem wszczecia niniejszego postepowania,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, dostawy ktérych
przedmiotem byly dla zadania nr 4 i 5 ochraniacze zabezpieczajgce: kolana, tokcie,
nadgarstki lub kostki o tacznej wartosci 514 000 zt brutto (zadanie nr 4), 342 000 zt brutto
( zadanie nr 5).

PPH Polskér na potwierdzenie powyzszego warunku udziatu w postepowaniu ztozyt wykaz 3
dostaw zrealizowanych na rzecz: Jednostki Wojskowej nr 1907, gdzie przedmiotem byta
dostawa nakolannikow i natokietnikdw o wartosci 94 916 zt oraz na rzecz Komendy Gtownej
Policji, gdzie przedmiotem byta dostawa ochraniaczy ndég oraz ochraniaczy przedramienia
o0 wartosciach odpowiednio 1 023 848, 40 zt oraz 422 998, 40 zt. Referencja z dnia 3
czerwca 2009 roku dotyczaca dostaw realizowanych na rzecz Komendy Gtéwnej Policji
potwierdza, ze przedmiotem dostawy byly ochraniacze nég oraz ochraniacze przedramienia.
Oceniajac tres¢ postawionego przez zamawiajgcego warunku udzialu w postepowaniu oraz
biorac pod uwage ztozone w ofercie PPH Polskér referencje, nalezy zauwazyc,
ze niewatpliwie ochraniacze ndg i przedramienia zabezpieczajg réwniez wskazane przez
Zamawiajgcego w warunku udziatu w postepowaniu kolana, tokcie i nadgarstki. Zatem, skoro
przedstawione w referencjach produkty stuzg ochronie wiekszej czesci ciata, niz wskazane w
siwz: kolana, tokcie, nadgarstki to nieuzasadnionym jest twierdzenie, ze nie spehiajg

wymaganego doswiadczenia zawodowego.



Podkreslic, nalezy, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem i doktryng celem
sformutowania warunku wymaganego doswiadczenia jest dokonanie wyboru wykonawcy,
ktory daje gwarancje nalezytego wykonania zamowienia i ktory posiada doswiadczenie
w realizacji zamowien o podobnym ale niekoniecznie identycznym, tozsamym z przedmiotem
zamoéwienia charakterze. W tym zakresie nalezy uznac¢, ze wykazane jako doswiadczenie
dostawy ochraniacze ndg i przedramienia sg zamOwieniami o0 charakterze podobnym
z przedmiotem zamowienia, ktory obejmuje dostawe nakolannikow i natokietnikow, a zatem
odpowiadajg swoim zakresem i wartoscig dostawom, stanowigcym przedmiot zamowienia,
co jest zgodne z trescig 8 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
19 maja 2006 roku w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od

wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane ( Dz. U. nr 87, poz. 605).

Bioragc pod uwage powyzsze Izba oddalita odwotanie w oparciu o art. 191 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp w zw. z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca
2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze

zm.)



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 ze zm.) 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:



