Sygn. akt KIO/UZP 883/08

WYROK
z dnia 8 wrze$nia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Lubomira Matczuk-Mazus
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 wrzesnia 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: Galaskor Sp. z 0.0., ul. Prudnicka 26, 48-300 Nysa,
Czestaw Piekielnik prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Zaktad Konfekc;ji
Skorzanej Czestaw Piekielnik, ul. Mickiewicza 8, 58-100 Swidnica od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Ministra Obrony Narodowej, w imieniu ktérego dziata Agencja
Mienia Wojskowego, ul. Nowowiejska 26A, 00-911 Warszawa protestu z dnia 30 lipca
2008 r.

przy udziale REK-SWED Sp. z 0.0., Blekwit 61, 77-400 Zotow zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: Galaskér Sp. z o0.0., ul. Prudnicka 26,
48-300 Nysa, Czestaw Piekielnik prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Zaktad Konfekcji Skorzanej Czestaw Piekielnik, ul. Mickiewicza 8, 58-100 Swidnica
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cdziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: Galaskér Sp. z o.0.,
ul. Prudnicka 26, 48-300 Nysa, Czestaw Piekielnik prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa Zaktad Konfekcji Skérzanej Czestaw
Piekielnik, ul. Mickiewicza 8, 58-100 Swidnica,

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 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: Galaskor Sp. z o.0.,
ul. Prudnicka 26, 48-300 Nysa, Czestaw Piekielnik prowadzacy
dzialalno$¢ gospodarczg pod nazwa Zaktad Konfekcji Skérzanej Czestaw
Piekielnik, ul. Mickiewicza 8, 58-100 Swidnica.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Ministerstwo Obrony Narodowej - Agencja Mienia Wojskowego prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie na udzielenie zaméwienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest dostawa przedmiotéw zaopatrzenia mundurowego (14 czesci
zamowienia). Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w DUUE w dniu 4.04.2008
roku pod numerem 89139.

Wobec informaciji o wynikach postepowania w czesci 7 otrzymanej w dniu 29.07.2008 roku,
protest w dniu 1.08.2008 roku wniesli wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia publicznego: Galaskér Sp. z 0. 0 z siedzibg Nysie oraz Zaktad Konfekciji



Skérzanej Czestaw Piekielnik z siedzibg w Swidnicy (dalej: KONSORCJUM GALASKOR lub
Protestujgcy). Protestujacy zarzucit Zamawiajgcemu, iz dokonat w czesci 7 wyboru oferty
wykonawcy, ktéra powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655) -
dalej Pzp. Wskazujgc ponadto naruszenie art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 91 ust. 1 Pzp wywiodt, ze
wykonawca wybrany - REK-SWED Sp. z 0.0. zaréwno w ofercie (nr 301/08), jak i sktadajac
uzupetnienie, wykazat dostawy wykonane przez spotke Granqvist AB — swojg spotke-matke.
Ponadto Protestujgcy podnidst, ze dokonane uzupetnienie narusza art. 26 ust. 3 Pzp, gdyz w
stosunku do pierwotnie deklarowanych w ofercie zamowien, zawiera inne warto$ci
zrealizowanych dostaw oraz inny asortyment. Ztozone w uzupetnieniu dokumenty nie
dowodza nalezytego wykonania opisanych w nich zaméwien przez REK-SWED Sp. z 0. o,
zas brak podania w nich warto$ci dostaw, nie pozwala na uznanie, iz spetiony zostat
warunek okreslony w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia — dalej: siwz. Protestujgcy
wskazat rowniez, ze wybrana oferta zawiera sprzeczno$¢ polegajgca na tym, ze wykonawca
wykazat dostawy zrealizowane przez Granqvist AB, za$ dokumenty potwierdzajace nalezyte
wykonanie dostaw wystawione zostaty przez Granqvist AB na jego rzecz. Ponadto
Protestujgcy podniost nastepujgce niezgodnosci oferty REK-SWED Sp. z 0.0. z siwz:

1. - brak przedstawienia dostaw produktéw z dzianiny trudnopalnej;

2. - do faktur potwierdzajacych nalezyte wykonanie dostaw nie zostaty dotgczone

ttumaczenia na jezyk polski;

3. - brak przeliczenia na PLN warto$ci wynikajacych z faktur,;

4. - sprzecznos¢ dwoch wykazow znajdujgcych sie w uzupetnionej ofercie.
Protestujgcy wniost o uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonanie
ponownej formalnoprawnej i merytorycznej oceny ofert, odrzucenie oferty nr 301/08,
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej.

W wyniku poinformowania o wniesieniu protestu w dniu 4.08.2008 roku REK-SWED Sp. z
0.0. przystagpit do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu dnia 6.08.2008
roku. W uzasadnieniu wyjasnit, ze produkowane przez niego rekawice zostaty sprzedane
najpierw do Grangvist AB bedgcej firmg handlowa, ktéra sprzedawata odbiorcom
docelowym. Powotujgc sie na postanowienia siwz Przystepujacy wskazat, ze zarzuty
Protestujgcego nie majg oparcia w ich tre$ci. Podkreslit ponadto, ze posiada dodwiadczenie
w produkciji rekawic ré6znego rodzaju znacznie wieksze, niz wymagane przez
Zamawiajagcego, zatem moze wykazywac dla potwierdzenia spetnienia warunku wybrane
dostawy.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest pismem z dnia 13.08.2008 roku (doreczonym tego samego
dnia KONSORCJUM GALASKOR za posrednictwem faxu). Zamawiajgcy oddalit protest i
uzasadnit, ze nie uznat ztozonego z ofertg wykazu dostaw, ktore REK-SWED Sp. z o. o.
zrealizowata do innych podmiotow za posrednictwem Granqvist AB i potwierdzita
referencjami wystawionymi przez Granqvist AB. Zamawiajgcy wyjasnit, ze realizujgc
obowigzek wynikajgcy z art. 26 ust.3 Pzp wezwat REK-SWED Sp. z 0. 0. do uzupetnienia
wykazu dostaw i poswiadczajgcych ich wykonanie dokumentéw. Analogiczne wezwanie
skierowane zostato réwniez do Protestujgcego. Obaj wykonawcy uzupetnili zgdane
dokumenty, nie moze by¢ zatem mowy o naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp. REK-SWED Sp. z o.
0. uzupetnit wykaz w ten sposdb, ze w stosunku do pierwotnego dokonat czesciowej zmiany
asortymentu i kwot. Zamawiajgcy nie podzielit zarzutu Protestujgcego, ze dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw powinny zawiera¢ wartos¢ zrealizowanych
zamowien. Zamawiajacy stwierdzit, ze z dokumentéw tych winno wynika¢ jedynie
potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw i powotat sie przy tym na orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej dotyczace art. 26 ust. 3 Pzp oraz tresci referencji (KIO/UZP/426/08,
KIO/UZP/58/07). Zamawiajgcy uznat pozostate zarzuty protestu za bezzasadne.

Nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem KONSORCJUM GALASKOR w dniu
18.08.2008 roku za posrednictwem placowki pocztowej operatora publicznego wniosto
odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z kopig jednocze$nie przekazang



Zamawiajgcemu. Odwotujacy sie podtrzymat stanowisko zawarte w uzasadnieniu protestu.
Podniost dodatkowo, ze nie kwestionuje prawidtowosci zastosowania przez Zamawiajgcego
art. 26 ust. 3 Pzp lecz czynnosci dokonane przez Zamawiajgcego po uzupetnieniu.
Odwolujgcy sie wywiodt, ze wprawdzie art. 2 pkt 2 Pzp zawiera szerszg definicje dostaw niz
unormowana w kodeksie cywilnym, to w jego ocenie ,stwierdzenie, ze (REK-SWED Sp. zo
0.) nie wystepuje jako bezposredni dostawca” oraz zaleznosci miedzy nim a spotkg-matka
Granqvist AB (prowadzgcg dziatalno$¢ operacyjna, ktorej przedmiotem sa wyprodukowane
przez REK-SWED Sp. z o.0. towary) wskazujg, ze REK-SWED Sp. z o o. nie tylko nie
wykonat dostaw, ale tez nie udowadniaja, ze wyprodukowat on towary opisane w ofercie.
Odwolujgcy sie ocenit rowniez, ze referencje nie wskazuja, ktérego zlecenia i dostaw
dotyczg, zatem nie stanowig dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamowienia.
Wywiodt rowniez w oparciu o wyktadnie jezykowsg § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia, ze miedzy
wykazem a referencjami musi istnie¢ korelacja a wskazany przepis rozporzadzenia
precyzuje sposob opisania dostaw. Ponadto Odwotujacy sie wnidst o zobowigzanie
Zamawiajgcego do przekazania kompletnej oferty REK-SWED Sp. z 0. 0. wraz z
uzupetnieniem. Zarzuty protestu dotyczgce pozostatych niezgodnosci oferty wybranej z siwz
nie zostaly podniesione w odwotaniu.

Wobec powiadomienia o wniesieniu odwotania REK-SWED Sp. z 0. 0. w dniu 25.08.2008
roku przystgpita do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac o
odrzucenie odwotania i wskazujgc na argumentacje zawartg w przystgpieniu do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu.

Na podstawie dowodéw z dokumentacii akt sprawy oraz po wystuchaniu stanowisk
petnomocnikéw stron i Przystepujgcego na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuije:

W rozdziale IV lit. f siwz Zamawiajacy ustalit, ze w celu potwierdzenia posiadania niezbednej
wiedzy i doswiadczenia wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia powinni
wykazac w czesci 7 realizacje dostaw, ktdrych przedmiotem jest galanteria skérzana lub z
materiatu skéropodobnego lub/i rekawice/rekawiczki z dzianiny, skory lub materiatu
skoropodobnego, przy czym nie mniej niz 50% warto$ci tych dostaw powinno dotyczy¢
produktéw wykonanych z dzianiny trudnopalnej o tgcznej warto$ci co najmniej 1.800.000
PLN.

W rozdziale V ust. 2 siwz Zamawiajgcy zobowigzat wykonawcow do ztozenia wraz ofertg
»~Wykazu wykonanych, a przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych réwniez
wykonywanych dostaw, zgodnie z Zatgcznikiem nr 6 oraz ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych, ze dostawy zostaly wykonane nalezycie”.

REK-SWED Sp. zo.o. ztozyt wraz ofertg wykaz, w ktérym zaprezentowat dostawy
zrealizowane na rzecz podmiotow zagranicznych, a potwierdzit je fakturami wystawionymi
przez Granqvist AB.

Zamawiajacy pismem z dnia 17.06.2008 roku zwrécit sie do REK-SWED Sp. z 0. 0. w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp o uzupetnienie wykazu oraz zatgczenia stosownych potwierdzajgcych
wykonanie dostaw dokumentow.

REK — SWED Sp. zo.0. ziozyt w dniu 25.06.2008 roku wykaz, w ktérym wskazat dostawy
zrealizowane na rzecz Granqvist AB oraz referencje z dnia 11.07.2008 roku wystawione
przez Granqvist AB.

Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz ziozyt oferte
sklasyfikowang przez Zamawiajgcego na drugiej pozyciji i potwierdzenie zarzutéw odwotania
datoby mu mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Badajgc zarzuty odwotania Izba stwierdza, ze mimo, iz Odwolujacy sie w protescie jako
podstawe prawng wskazywat art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, to tres$¢ uzasadnienia nakazuje
referowac zarzuty do normy okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 10 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.



Przepisy te zostaly zatem wziete przez Izbe pod uwage przy rozpoznawaniu odwotania.
Istotg sporu jest, czy wykonawca wybrany - REK - SWED Sp. z o.0. spetnia ustanowiony
przez Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu oraz, czy ztozyt dokumenty zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego okre$lonymi w siwz.

Na mocy art. 191 ust. 3 Pzp Izbe wigze tre$¢ zarzutéw protestu, z urzedu podlegajg badaniu
przez Izbe jedynie okoliczno$ci skutkujgce uniewaznieniem postepowania. Zatem nie
wskazane w tresci protestu, a podnoszone dopiero w odwotaniu lub na rozprawie zarzuty
dotyczace m. in. blednego zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp, nieprawdziwosci referencji z
uwagi ha wystawienie ich w dacie pdzniejszej niz data udzielania wyjasniet oraz braku
mozliwosci realizacji zaméwienia z uwagi na brak posiadania ,stebnéwki’ nie podlegajg
badaniu przez Izbe przy wydawaniu orzeczenia. Na marginesie Izba zauwaza jednak, ze
pismo REK — SWED Sp. z 0. 0. z dnia 11.07.2008 roku dotyczy wyjasnien udzielanych w
ramach art. 26 ust. 4 Pzp, za$ referencje wystawione przez Granqvist Sp. z 0. 0. z datg
11.07.2008 roku poswiadczone zostaty w dniu 24.06.2008 roku przez osobe sktadajgcg
wyjasnienia i zostaty ztozone u Zamawiajgcego w dniu 25.06.2008 roku. Powoduje to
oczywistg nietrafnos¢ zarzutu dwukrotnego zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp oraz ztozenia
referencji poswiadczajacych nieprawde z uwagi na rozbieznos¢ w datach.

Rozpatrujgc odwotania w granicach zarzutu protestu Izba stwierdza, Ze podnoszone zarzuty
nie znalazly potwierdzenia.

W pierwszym rzedzie stwierdzi¢ nalezy, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp przez uzupetnienie dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie przez REK — SWED
Sp. z 0. 0. warunkéw udziatu w postepowaniu.

Dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu nie stanowig oferty
sensu stricte, gdyz sg odrebnie traktowane przez ustawodawce. Przykladowo: art. 44 Pzp
mowi o skladaniu ich wraz z ofertg. Skutkiem prawnym przewidzianym przez ustawodawce
w razie braku potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu jest czynnosc¢
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp lub
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp ze skutkiem uznania jego oferty za odrzucong z mocy prawa
stosownie do dyspozycji art. 24 ust. 4 Pzp. Czynno$¢ odrzucenia oferty jest odrebng
czynno$cig w postepowaniu, nastepuje w stosunku do oferty wykonawcy spetniajgcego

warunki udziatu w postepowaniu w razie stwierdzenia istnienia przestanek z art. 89 ust. 1
Pzp. Ustawodawca odrebnie przewiduje wyjasnianie tresci dokumentow sktadanych wraz z
ofertg — art. 26 ust. 4 Pzp, a oddzielnie treSci oferty — art. 87 ust. 1 Pzp.

Ponadto uzyte przez ustawodawce w tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy sformutowania ,tre§¢
oferty” i ,tre$¢ siwz” jednoznacznie wskazujg na aspekt merytoryczny obu dokumentow.
Tresc¢ siwz to, przede wszystkim, zawarty w opisie przedmiotu zamdwienia opis potrzeb i
wymagan Zamawiajgcego, ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania o udzielenie
zamobwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg starannoscig umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Tre$¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do
wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktdre zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego,
jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i
zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp podnoszony w protescie jest rowniez nietrafny z
uwagi na tres¢ art. 26 ust. 3 Pzp. Skorzystanie z tego przepisu jest obowigzkiem
Zamawiajgcego w razie stwierdzenia braku ztozenia dokumentéw lub ziozenia dokumentéw
zawierajgcych braki. Ratio legis tego przepisu, jak wielokrotnie podkreslata KIO w swoich
orzeczeniach, jest zapobiezenie eliminacji z postepowania wykonawcow, kitérzy spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu lecz nie potwierdzili tego w dokumentach ztozonych wraz z
ofertg. Skoro Zamawiajgcy nie uznat dokumentoéw ztozonych pierwotnie, to wykonawca
dziatajacy z nalezytg starannoscia, zobowigzany jest do ztozenia innych dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie wymagan Zamawiajgcego. Wyktadnia jezykowa art. 26 ust. 3
Pzp jednoznacznie wskazuje, ze obowigzek wykonawcy realizujgcego wezwanie



Zamawiajgcego dotyczy ztfoZzenia wykazu zawierajgcego inne roboty, dostawy lub ustugi,
badz ztozenia innych dokumentéw potwierdzajgcych fakt ich nalezytego wykonania.

Z faktu realizacji uprawnien przewidzianych przepisami prawa nie sposéb czyni¢ zarzutu
niezgodnosci oferty z trescig siwz. Dziatanie REK-SWED Sp. z o. o. skladajgcego wykaz
zawierajgcy inny asortyment oraz inne wartosci zrealizowanych dostaw jest prawidtowe.
Chybiony jest zarzut protestu sprzecznosci dwéch wykazéw ztozonych przez REK-SWED
Sp.zo.o0.

Zdaniem Izby czynno$¢ oceny przez Zamawiajgcego wyjadnien udzielonych przez REK -
SWED Sp. z 0. 0. z dnia 24.06.2008 roku zostata dokonana prawidtowo. REK-SWED Sp.
z0.0. zfozyt na wymaganym siwz formularzu wykaz dostaw zrealizowanych na rzecz
Grangvist AB z podaniem ich warto$ci w przeliczeniu na PLN. Fakt ich nalezytego wykonania
zostat potwierdzony ztozonymi referencjami przettumaczonymi na jezyk polski. Art. 188 ust. 1
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Pzp oraz art. 6 k.c. obcigza ciezarem dowodu podmiot, ktéry z twierdzen swoich wywodzi
skutki prawne. Izba stwierdza, ze twierdzenia Odwotujgcego sie dotyczace braku realizaciji
dostaw na rzecz Granqvist AB oraz nie wyprodukowania rekawic sprzedawanych na jego
rzecz przez REK-SWED Sp. z o. 0. pozostato bez dowodu. Twierdzenia Odwotujgcego sie
zmierzajgce do wykazania, ze REK-SWED Sp. z 0.0. nie spetnia warunkow udziatu w
postepowaniu sg gotostowne.
Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze przepisy rozporzgdzenia w sprawie rodzaju
dokumentow nie wskazujg minimalnego zakresu tresci dokumentéw potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie ustug, dostaw lub robét budowlanych. Jedynym wymogiem przepisu jest
potwierdzenie nalezytego wykonania. Skoro zatem tre$¢ referencji wystawionych przez
Granqvist AB na rzecz REK-SWED Sp. z o. o. potwierdza nalezyte wykonanie dostaw przez
REK-SWED Sp. z 0.0., a nie zostat wskazany dowo6d na twierdzenie przeciwne, to
potwierdza on spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Okoliczno$¢, ze obie Spotki sg
niezaleznie dziatajgcymi podmiotami jest bezsporna. Fakt powigzania kapitatowego i

na mozliwos¢ personalnego obu spétek
nie ma wptywu w okolicznosciach sprawy
dokonywania miedzy nimi transakcji handlowych.
Nie zakwestionowane zostato rowniez stanowisko Zamawiajgcego zawarte w rozstrzygnieciu
protestu, ze rekawice typu M1009, M1010 oraz M1011 wykonane zostaty z dzianin
trudnopalnych, w tym rowniez aspekcie zarzut protestu nie znalazt potwierdzenia.

Majagc powyzsze na uwadze Izba na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp oddalita odwotanie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6i 7 Pzp.

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

Przewodniczacy:

CZIONKOWIE: .....coveereriie v crecee e er e eees

* niepotrzebne skreslic



