Sygn. akt: KIO/UZP 1116/08

WYROK
z dnia 28 pazdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Czlonkowie: Marek Kolesnikow
Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Jana Maciejewskiego prowadzacego Gospodarstwo Ogrodnicze,
Bobrowiec 35, 97-220 Rzeczyca od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Jednostke
Wojskowa Nr 3090, ul. Marsa 110, 04-470 Warszawa protestu z dnia 19 wrze$nia 2008 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Jana Maciejewskiego prowadzacego Gospodarstwo
Ogrodnicze, Bobrowiec 35, 97-220 Rzeczyca i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Jana Maciejewskiego prowadzacego
Gospodarstwo Ogrodnicze, Bobrowiec 35, 97-220 Rzeczyca,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych
zero groszy) przez Jana Maciejewskiego prowadzacego Gospodarstwo
Ogrodnicze, Bobrowiec 35, 97-220 Rzeczyca na rzecz Jednostki

Wojskowej Nr 3090, ul. Marsa 110, 04-470 Warszawa stanowigce;j
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

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 dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zaméwien Publicznych na rzecz Jana Maciejewskiego prowadzacego
Gospodarstwo Ogrodnicze, Bobrowiec 35, 97-220 Rzeczyca.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Jednostka Wojskowa Nr 3090 prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, o kiérego postepowanie udzielenie zamoéwienia publicznego,
przedmiotem jest dostawa ziemniakdw jadalnych poznych. Ogtoszenie o0 zaméwieniu zostato
opublikowane dnia 19 lipca 2008 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2008/ S
139-186269.

Dnia 19 wrzesnia 2008 r. Odwotujgcy sie wnidst protest na nastepujgce czynnosci
Zamawiajgcego: odmowe wyznaczenia dodatkowego terminu do uzupetnienia dokumentow,
wybor najkorzystniejszej oferty, wykluczenia Odwolujgcego sie z postepowania i odrzucenia
jego oferty. Wobec powyzszego Odwolujacy sie wnidst o wyznaczenie terminu do
uzupetnienia dokumentéw, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania i odrzucenia jego
oferty, dokonanie ponownej oceny ofert, wybor oferty Odwotujgcego sie jako
najkorzystniejszej na zadanie nr 1, 2 i 3, ewentualnie uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.



U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ustawg Pzp.

Odwolujgcy sie wyjasnia, iz Zamawiajgcy nie umozliwit mu skutecznego uzupetienia
dokumentéw. Nie zgadza sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze w dniu 3 wrzesnia 2008 r.
odmowit przyjecia faksu. Po pierwsze, w zwigzku z przeprowadzaniem wielu rozméw w ciggu
dnia Odwolujacy sie nie jest w stanie jednoznacznie zidentyfikowa¢ rozméwcy, po drugie
dotychczasowa komunikacja z Zamawiajacym (w ramach realizacji dostawy w innym

postepowaniu) odbywata sie za posrednictwem poczty lub telefonu komérkowego, bowiem
Odwolujgcy sie ma jedynie okazjonalny dostep do telefonu stacjonarnego, ktérego
wiascicielem jest jego mama. Ponadto Odwotujacy sie podkres$la, ze zgodnie z art. Q ust. 1
art. 27 ust. 3 ustawy Pzp zawsze jest dopuszczalne przekazywanie informacji drogg
pisemna, zatem zdaniem Odwolujgcego sie zachowanie Zamawiajgcego stanowi przejaw
nieréwnego traktowania wykonawcow i nie zachowanie zasad uczciwej konkurencji.

Ponadto Odwolujacy sie nie zgadza sie z twierdzeniami Zamawiajgcego, ze od chwili
awizowania przesytki pocztowej (wezwania do uzupetnienia dokumentéw), tj. od dnia 5
wrzesnia 2008 r. Odwotujgcy sie mogt powzigé wiadomos¢ o wezwaniu. Odwolujgey sie
podnosi, ze przedmiotowa informacja nie wynika z treSci awiza, a przedmiotowg przesytke
Odwolujgcy sie odebrat w nastepnym dniu roboczym, tj. 8 wrze$nia 2008 r. o godz. 8.15.
Jednakze w tym dniu o godz. 10.00 uptywat termin do uzupetnienia dokumentow, stad tez
Odwolujgcy sie nie miat mozliwosci jego dotrzymania.

Watpliwosci Odwotujgcego sie budzi pospiech Zamawiajacego, ktory po wykluczeniu
Odwolujgcego sie z postepowania takiej szybkosci w swoich dziataniach juz nie wykazuje.

Zdaniem Odwolujgcego sie czas od wystania powiadomienia do uptywu terminu do
uzupetnienia dokumentéw byt zbyt krétki i nie gwarantowat, ze choc¢by informacja dotrze do
wykonawcow. Ponadto informacja powyzsza nie byta zamieszczona réwniez na stronie
internetowej Zamawiajgcego.

Odwolujacy sie kwestionuje rowniez wybor najkorzystniejszej oferty na zadania 2 i 3.
Zdaniem Odwolujgcego sie wykonawca nie wykazat wymaganego doswiadczenia
odnoszgcego sie do wartosci zrealizowanego pojedynczego zaméwienia w danym roku,
zgodnego co do rodzaju dostawy z wymaganym kodem CPV (pierwsze cztery cyfry).

Ponadto Odwotujacy sie podnosi, iz wystepujg rozbieznosci miedzy treScig ogtoszenia a
treScig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) w zakresie kodu CPV.
Dodatkowo brak w ogtoszeniu, wbrew dyspozycji przepisu art. 41 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
opisu warunkéw udziatu w postepowaniu i opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
tych warunkdw, co winno skutkowac uniewaznieniem postepowania.

Pismem z dnia 23 wrze$nia 2008 r. Zamawiajgcy protest oddalit. Zamawiajgcy nie
podziela twierdzenia Odwotujgcego sie, iz nie miat sposobnosci do uzupetnienia
dokumentéw. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze juz w dniu sktadania ofert Odwotujgcy sie miat
wiedze jakich dokumentow nie dotgczyt, a ktdry to obowigzek wynikat z tresci ogtoszenia o
zamowieniu. Biorgc pod uwage miejsce publikacji, Odwotujgcy sie miat 41 dni na
skompletowanie wymaganych dokumentéw.

Jednoczes$nie Zamawiajacy, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat wszystkich
wykonawcow, ktorych oferty nie zawieraty wymaganych dokumentéw, do ich uzupetnienia.

Wezwanie zostalo przestane za pomocg faksu, gdyz Zamawiajgcy dopuscit wskazang forme
porozumiewania sie (Rozdziat X SIWZ). Odwotujgcy sie w dniu 3 wrzesnia 2008 r.
uniemozliwit przestanie przedmiotowego dokumentu, w ten sposoéb, ze odmowit podania
sygnatu faksu, mimo ze numer ten jest podawany przez Odwotujgcego sie do kontaktow,
m.in. do przyjmowania zamowien z Jednostek, np. w umowie nr 59/52/2008. Wobec
powyzszego Zamawiajgcy przestat wezwanie za posrednictwem Poczty Polskiej (przesytke
awizowano dnia 5 wrze$nia 2008 r.). Jednakze z treSci przeprowadzonej rozmowy
telefonicznej Odwotujgcy dowiedziat sie o tresci wezwania i zakreslonym terminie do
uzupetnienia dokumentéw. W tych okolicznosciach Odwotujacy sie zgda wyznaczenia
dodatkowego terminu do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw, co pozostawatoby w
sprzecznosci z przepisem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Tymczasem Zamawiajgcy prowadzi



postepowanie zgodnie z literg prawa.

Ponadto Zamawiajacy podnosi, iz Odwotujgcy sie w rozmowie telefonicznej z
kierownikiem Sekcji zamowien publicznych p. Elzbietg G. (rozmowa w obecnosci Swiadka —
funkcja glosnego moéwienia) przyznat, ze nie posiadat zaswiadczenia z kontroli sanitarnej, co
potwierdza, ze celem dziatania Odwotujgcego sie byto opéznienie zakreslonych przez
Zamawiajgcego termindw. Okolicznos¢ powyzsza zostata rowniez potwierdzona w osobistej
rozmowie przeprowadzonej dnia 17 wrze$nia 2008 r. miedzy wymienionymi osobami.

W odniesieniu do zarzutdéw stawianych innym wykonawcom zamawiajgcy zauwaza, ze
nie jest mozliwe podjecie polemiki w tym wzgledzie, wobec braku wskazania okolicznosci
faktycznych i dowoddw na ich poparcie.

Co do rozbieznosci tresci ogloszenia z treScig SIWZ Zamawiajgcy wyjasnia, ze mingt juz
termin na wniesienie protestu w tym przedmiocie. Niezaleznie jednak od powyzszego,
Zamawiajacy stwierdza, ze doprecyzowat, iz za dostawy tego samego rodzaju uzna dostawy
nalezacego do tej samej kategorii CPV (cztery pierwsze cyfry). Zas kod CPV wskazany w
tresci SIWZ zostat rowniez wskazany w ogtoszeniu o zaméwieniu.

Ponadto, Zamawiajgcy zwraca uwage, ze opis warunkoéw udziatu w postepowaniu zostat
zamieszczony na stronie 2 i 3 ogtoszenia. Zas z tresci przepisu art. 41 ustawy Pzp nie
wynika obowigzek zamieszczenia w ogtoszeniu o zamowieniu okreslenia dokumentéw,
jakich zgda Zamawiajacy na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy sie nie podzielit argumentaciji Zamawiajgcego i wniést dnia 30 wrzesnia 2008
r. odwotanie, w ktérym podtrzymat zarzuty i zgdania zgtoszone w protescie. Jednocze$nie na
poparcie swoich twierdzen wskazat dowod w postaci rejestru potaczen faksowych.

Na podstawie zgromadzonych dokumentéw w aktach sprawy, dokumentaciji
postepowania, ztozonych dowodéw oraz po wystuchaniu stron na rozprawie, sktad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije:

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy sie nie dotgczyt do oferty zadnych dokumentow,
o ktorych mowa w Rozdziale VI, ppkt 7.2 SIWZ, potwierdzajgcych spetianie warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz dokumentu ,zaswiadczenia w formie $wiadectwa jakosci
handlowej, wydanego przez podmiot uprawniony do kontroli jako$ci, ze oferowane produkty
odpowiadajg normom okreslonym przez Zamawiajgcego”, ktérego obowigzek zatgczenia
wynika z Rozdziatu VIII, ppkt 8.2.1 SIWZ. Pismem z dnia 3 wrzesnia 2008 r. Zamawiajgcy
wezwat Odwolujgcego sie do uzupetnienia zgdanych dokumentéw w nieprzekraczalnym
terminie do dnia 8 wrzesnia 2008 r. Powyzszej czynnosci Odwotujgcy sie nie kwestionuje,
jednakze twierdzi, ze zakre$lony przez Zamawiajgcego termin uniemozliwia skuteczne
uzupetnienie dokumentéw. W niniejszej sprawie nalezy wiec udzieli¢ odpowiedzi na pytanie,
czy w istocie termin wyznaczony przez Zamawiajgcego byt zbyt krotki, aby Odwolujgcy sie
mogt wywigzac sie z natozonego obowigzku. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, na tak
zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. Prawda jest, iz Odwolujacy sie nie
wskazat nr faksu do kontaktu (str. 7 oferty), zatem Zamawiajacy wyznaczajgc termin do
uzupetnienia dokumentéw winien wzigé powyzszg okoliczno$¢ pod uwage. W ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej Zamawiajgcy nie uchybit temu obowigzkowi. Wezwanie zostato
nadane za posrednictwem Poczty Polskiej w dniu jego sporzadzenia, a wiec bez zbednej
zwtoki i w dniu 5 wrzes$nia 2008 r. zostato awizowane u Odwotujgcego sie. W normalnym
wiec trybie przesytka powinna zosta¢ doreczona w dniu 5 wrzesnia 2008 r. Jak wynika z
powyzszego, gdyby Odwotujgcy sie podjat przesytke, miatby czas na uzupetnienie
dokumentow. Okolicznos¢, ze Odwotujgcego sie nie byto w tym dniu w domu, nie przesadza
jeszcze, ze termin ten byt zbyt krotki. Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze wyznaczony przez
Zamawiajgcego termin do uzupetnienia dokumentéw, nie moze by¢ przez Odwotujgcego sie
traktowany jako czas na podjecie (rozpoczecie) dziatan w celu pozyskania brakujgcych
dokumentow. Trudno sobie bowiem wyobrazi¢, aby Zamawiajacy wyznaczyt tak dtugi termin,
ktéry umozliwitby, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, pozyskanie odpowiednich choc¢by
decyzji administracyjnych. Nie taki jest bowiem cel regulacji przepisu art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Po drugie, w przypadku doreczen pisemnych, Zamawiajgcy nie ma obowigzku brania
pod uwage okolicznosci, ktérych istnienie jest zalezne od wykonawcy. Zamawiajgcy wzigt
pod uwage fakt, kiedy przesytka zostanie doreczona Odwotujgcemu sie i jest to



wystarczajgce. Zamawiajacy nie moze przewidywac, ze Odwolujgcego sie¢ moze nie by¢ w
domu, albo Ze nie podejmie przesytki w terminie, takie bowiem okolicznosci powodowatby,
ze zakreslenie odpowiedniego terminu, bytoby wrecz niemozliwe. Tymczasem w niniejszym
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postepowaniu, Zamawiajgcy podjat dodatkowe jeszcze dziatania. Dnia 3 wrzesnia 2008 r.
podjat prébe przekazania Odwolujgcemu sie wezwania za posrednictwem faksu (na nr faksu
wskazany Zamawiajgcemu w innych postepowaniach), w tym samym dniu poinformowat
roéwniez Odwotujgcego sie o tresci wezwania, co potwierdza oswiadczenie z dnia 24
pazdziernika 2008 r. ztozone przez p. Jolante T. w powigzaniu z raportem z centrali
telefonicznej, z ktorego wynika termin, ilos¢ i czas potgczen. W tym stanie rzeczy nie budzi
wiec watpliwosci, ze termin nie byt zbyt krétki do uzupetnienia dokumentéw. Nalezy uznac,
ze Odwolujgcy sie nie posiadat wymaganych dokumentéw i z tej przyczyny nie mégt ich
uzupetni¢ w zakreslonym terminie, podejmujac jednoczesnie zamierzone dziatania, majgce
jakoby wykazac, ze termin zakre$lony przez Zamawiajgcego, jest terminem ktérego z
przyczyn obiektywnych nie mozna dotrzymac. Powyzsze potwierdzajg rowniez oswiadczenia
p. Katarzyny W. i p. Elzbiety G. oraz pismo z dnia 17 pazdziernika 2008 r. z wlasciwej
Powiatowej Stacji Sanitarno-Epidemiologicznej, z ktérego wynika, ze Odwotujgcy sie nie
podjat dziatan w celu uzyskania zgdanych przez Zamawiajgcego dokumentow.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze nie potwierdzity sie rowniez zarzuty
dotyczace wyboru oferty najkorzystniejszej na zadania nr 2 i 3. Na stronie nr 7
przedmiotowej oferty znajduje sie wykaz dostaw wykonanych w okresie od 1 stycznia 2005 r.
do 31 grudnia 2007 r., majgcy potwierdza¢ doswiadczenie, o ktbrym mowa w ppkt 7.2.2.1
SIWZ, z podziatem na zadania. | tak w zakresie zadania nr 2 Wykonawca wskazuje dostawe
ziemniakow na rzecz 7 Rejonowej Bazy Materiatowej Stawy i Jednostki Wojskowej nr 1933 o
warto$ci powyzej 127 000 zt. W tym wzgledzie Wykonawca spetnia wiec wymagania
Zamawiajgcego. Natomiast w zakresie zadania nr 3 w istocie doSwiadczenie w przedmiocie
dostawy warzyw nie moze by¢ brane pod uwage, gdyz nie miesci sie w ramach tej samej
kategorii Wspdlnego Stownika Zaméwien Publicznych (cztery pierwsze cyfry kodu CPV —
15.31.00.00). Natomiast co do wartosci dostaw, Krajowa Izba Odwotawcza wyjasnia, ze dla
oceny spetnienia przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu istotne sg nie tylko
postanowienia ppkt 7.2.2.1 w zw. z ppkt 6.2.2 SIWZ, ale rowniez wskazanie znajdujgce sie
we wzorze wykazu dostaw, stanowigcym Zatgcznik nr 4 do SIWZ, z ktérego wynika, iz ,za
dostawe tego samego rodzaju zamawiajgcy uzna sume dostaw wykonanych do tego samego
podmiotu w ciggu trzech lat w ramach tej samej kategorii Wspdinego Stownika Zamoéwien
Publicznych (cztery pierwsze cyfry kodu CPV — 15.31.00.00)". W tych okoliczno$ciach nalezy
przyjaé, ze wartos¢ dostawy tego samego rodzaju nie moze by¢ mniejsza, w ramach zadania
nr 3, niz 179 000,00 zt. W przeciwnym bowiem razie, gdyby wykonawca wykazat na rzecz
tego samego podmiotu, kilka dostaw (jak w kwestionowanej ofercie) to w Swietle
przytoczonych postanowien przedmiotowego Zatgcznika, mielibySmy do czynienia z jedng
dostawg tego samego rodzaju, ale jednocze$nie wartos¢ kazdej z tych dostaw musiataby by¢
nie nizsza niz 179 000,00 zt. Powyzsze wskazuje, ze zaproponowane przez Odwotujgcego

sie rozumienie warunku, w $wietle przytocznych postanowien SIWZ i Zatgcznika, nie moze
sie ostac.

W kwestii zarzutow dotyczgcych ogtoszenia o zamowieniu, jak i SIWZ, Krajowa Izba
Odwolawcza pozostawita je bez rozpoznania, gdyz zostaty podniesione z uchybieniem
terminu. Jednoczesnie nie stanowig one wady uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy,
zatem brak przestanek do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 191 ust. 3w zw. z
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6i 7 ustawy Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,



poz. 886), uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w
kwocie 3 600,00 zt.

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-Pradze.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skreslic



