Sygn. akt: KIO 1068/12

WYROK
z dnia 5 czerwca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 maja 2012 r. przez wykonawce BPI-
Poldham Sp. z 0.0., 04-011 Warszawa, ul. Suchodolska 8/2 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego Centrum Wsparcia Teleinformatycznego Sit Zbrojnych, 00-909
Warszawa, ul. Zwirki i Wigury 9/13

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce BPI-Poldham Sp. z o0.0., 04-011
Warszawa, ul. Suchodolska 8/2 i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr.
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
BPI-Poldham Sp. z 0.0., 04-011 Warszawa, ul. Suchodolska 8/2 tytutem wpisu od
odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcy BPI-Poldham Sp. z o0.0., 04-011 Warszawa, ul. Suchodolska
8/2 na rzecz zamawiajgcego Centrum Wsparcia Teleinformatycznego Sit
Zbrojnych, 00-909 Warszawa, ul. Zwirki i Wigury 9/13 kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie:
trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .................ccooeeiiiiiines
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
zamawiajgcego — Centrum Wsparcia Teleinformatycznego Sit Zbrojnych w Warszawie na
dostawe akumulatoréw stacyjnych (nr postepowania 10/PN/2012), wobec czynno$ci oceny
ofert wykonawca BPI-Poldham Sp. z 0.0. wniést w dniu 25 maja 2012 r. odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 1068/12). Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajgcemu w dniu 25 maja 2012 r. O czynno$ci zamawiajgcego, wnoszgcy
odwotanie zostat powiadomiony w dniu 22.05.2012r. pismem informujgcym o zakonczeniu
postepowania, przestanym do wykonawcy faksem.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zamieszczone zostato w Biuletynie Zaméwien Publicznych w
dniu 27.04.2012 r., poz. 96205. Postepowanie prowadzone jest wedlug procedury
obowigzujgcej dla zamowien nieprzekraczajacych kwote okreslong w rozporzadzeniu
wykonawczym do ustawy dla dostaw i ustug.

W odwotaniu postawione zostaty zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 7 ust. 1i 3
oraz art. 29 ust. 12 oraz art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, do
ktérych naruszenia doprowadzito odrzucenie oferty odwoltujgcego sie, a takze opisanie



przedmiotu zamowienia w sposoéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Odwolujgcy
wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
oceny ofert, czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego sie oraz nakazanie powtdrzenia czynnosci oceny ofert i odrzucenia oferty nr 1

i wykluczenia jej z postepowania, nakazanie dokonania modyfikaciji tresci siwz,
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7, dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw i zgdan odwotujgcy podnosit, iz wybrana jako
najkorzystniejsza oferta wykonawcy EMU Sp. z 0.0. Sp. k. podlegata odrzuceniu, gdyz
zawierata nieprawdziwg informacje dotyczgcg zgdanej przez zamawiajgcego nazwy
producenta akumulatoréw stacyjnych, w miejsce ktorej podano nazwe typoszeregu baterii.
Powinno to prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Dalej odwotujgcy zakwestionowat sposéb, w jaki zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu
zamowienia przez wprowadzenie wymiaréw pojedynczych akumulatoréw 208x200x238 mm
(dtugos¢ x szerokos¢ x wysokos¢), przy pozostawieniu catkowitej dowolnosci wymiarow
baterii sktadajacej sie z tych akumulatorow. Odwotujgcy zaoferowat akumulatory o
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wymiarach odbiegajacych, jednak biorgc pod uwage rzut poziomy akumulatora o lepszych
parametrach niz wymagano. Wszyscy uczestnicy, poza sktadajgcym odwotanie, zaoferowali
akumulatory o wysokosci h=234 mm, niezgodne z wymaganiem zamawiajgcego, a pomimo
tego oferty te nie zostaly odrzucone. W siwz zamawiajacy nie dopuscit skladania ofert na
produkty ,rownowazne”, co doprowadzito do naruszenia art. 29 ust. 1, 2, 3 i art. 7 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Zadanie zaoferowania akumulatoréw o wskazanych
wymiarach, jako nadmierne nie powinno by¢ kierowane do wykonawcow, gdyz stanowitoby o
naduzyciu uprzywilejowanej pozycji zamawiajgcego w postepowaniu, a takze prowadzitoby
do naruszenia art. 5 ustawy Kodeks cywilny. W zwigzku z powyzszymi okoliczno$ciami,
czynigcymi niemozliwym do spetnienia oczekiwanie zamawiajacego, odwotujgcy zazadat
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Zdaniem odwotujgcego, w okolicznosciach dotyczgcych prowadzonego postepowania,
dokonana przez zamawiajgcego czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, w ktdrej znajdujg
sie informacje nieprawdziwe dotyczace okreslenia nazwy producenta oferowanych
akumulatoréw i podlegajacej z tego tytutu odrzuceniu, razgco naruszata przepisy ustawy.
Przy prawidtowej ocenie ztozonych (zgodnie z prawem) ofert, to oferta odwotujgcego winna
zostac¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

W dniu 1 czerwca 2012 r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
przystgpit wykonawca — EMU Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Gdansku.

Stanowisko Izby

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazac¢, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaly przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009
r., Nr 223, poz. 1778).

W toku posiedzenia Izba nie stwierdzita, aby w odniesieniu do przedmiotowego
odwotania zachodzita ktérakolwiek z przestanek do jego odrzucenia wskazanych w art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w szczegolnosci opisana w art. 189 ust. 2 pkt 6
ustawy. Odwotanie w cze$ci zarzutdw nie moglo by¢ uznane za skuteczne, gdyz wykraczato
poza dopuszczony przepisem art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych zakres
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zaskarzalnych czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu o zaméwienie, ktérego wartos¢
jest mniejsza niz kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Zgodnie z art. 180 ust. 2, odwotanie mozna wnie$¢ wytgcznie
wobec czynno$ci enumeratywnie wymienionych, tj. wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia,
zamobwienia z wolnej reki lub zapytania o cene, opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, wykluczenia odwotujgcego z postepowania i
odrzucenia oferty odwotujgcego. Majgc na uwadze regulacje ustawowa, zarzuty
formutowane wobec czynnosci opisu przedmiotu zamowienia, nie tylko jako sp6znione, ale
takze niedopuszczalne nie podlegaty rozpoznaniu merytorycznemu przez Izbe. Dotyczy to
rowniez zarzutow podnoszonych wobec czynnoéci oceny ofert innych wykonawcow, w tym
podnoszonego zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy EMU Sp. z o.0. Sp. k.
Poniewaz w odwotaniu podniesione zostaly takze zarzuty wobec czynno$ci odrzucenia oferty
odwotujgcego, odwotanie w tym zakresie zostato skierowane do rozpoznania na rozprawie.

Izba na posiedzeniu oddalita opozycije zgtoszong przez odwotujgcego wobec
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego wykonawcy EMU Sp. z 0.0. Sp.k.
z siedzibg w Gdansku. Izba nie przychylita sie do argumentacji zmierzajgcej do pozbawienia
interesu w przystgpieniu wykonawcy, ktérego oferte zamawiajgcy wskazat, jako
najkorzystniejszg w przedmiotowym postepowaniu. Niezaleznie od dalszych okolicznosci
majgcych wskazywac na ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik
postepowania, co do ktorych Izba nie miata mozliwosci zajecia stanowiska, Izba uznata, iz
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ zamawiajgcego, utrzymujgcego taki wynik postepowania. Pomimo pozytywnej oceny
interesu wykonawcy w zgtoszeniu przystgpienia, Izba uznata, iz wykonawca EMU Sp. z o.0.
Sp.k. nie uzyskat statusu uczestnika postepowania z uwagi na nie dochowanie terminu do
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego. Poniewaz wykonawca w terminie
trzech dni, liczonych od dnia przekazania mu przez zamawiajagcego wezwania do wziecia
udziatu w postepowaniu odwotawczym (28.05.2012 r.), nie wnidst zgtoszenia w jednej z form
przewidzianych w art. 185 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Izba uznata
zgtoszenie przystgpienia doreczone na pismie w dniu 01.06.2012 r. za nieskuteczne.
Przekazanie faksem w terminie zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego
nie czynito zado$¢ formie przewidzianej w art. 185 ust. 2 ustawy, jakg jest bgdz forma
pisemna badz elektroniczna opatrzona bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu.

Na podstawie zebranego materiatu, stanowigcego dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, w tym specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia z
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dnia 27.04.2012 r., oferty wykonawcy BPI POLDHAM Sp. z o.0., a takze informacji o wyniku
postepowania z dnia 22.05.2012 r. Izba uznata, iz odwotanie podlegato oddaleniu.

Rozpoznany na rozprawie zarzut naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamdwien
publicznych dotyczy czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego uznanej za niezgodng z
trescig specyfikacji w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia, dotyczagcego wymaganych
wymiardw pojedynczego ogniwa akumulatoréw zelowych, jak réwniez majacej naruszaé
zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Przystepujgc do rozpoznania merytorycznego zarzutéw Izba w pierwszej kolejnosci
zobowigzana byla do ustalenia, czy wnoszgc odwotanie wykonawca ma lub miat interes w
uzyskaniu zamowienia, stanowigcy materialno prawng przestanke do wniesienia odwotania
(art. 179 ust. 1 ustawy). Izba uznata, iz czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego w
przypadku potwierdzenia jej wadliwosci, naruszata interes wykonawcy w uzyskaniu
zamobwienia, gdyz w oparciu o ustalone kryterium oceny ofert (cena), oferta odwolujagcego
mogta by¢ uznana za najkorzystniejszg. Stwierdzenie spetnienia tej przestanki umozliwiato
merytoryczne rozpoznanie zarzutu.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy wymagat w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
dostarczenia miedzy innymi akumulatoréw zelowych o podanych wymiarach pojedynczego
ogniwa 208x200x238 mm (pkt 2 opisu przedmiotu zamowienia — zatgcznik nr 1 do siwz).
Konieczno$¢ Scistego spetnienia tego parametru zamawiajacy potwierdzit udzielajgc
odpowiedzi na jedno z pytan w piSmie z dnia 08.05.2012 r.

Wykonawca w pozycji 2 formularza ofertowego zaoferowat akumulatory zelowe EHP



6-105, produkcji Shandong. W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego o ztozenie
wyjasniefh w przedmiocie spetnienia wymagan zamawiajgcego, wykonawca przekazat
wiasna ulotke katalogowa zawierajaca specyfikacje techniczng produktu, w tym miedzy
innymi opis wymiaréw baterii w mm: 195 (dlugos¢), 206 (szeroko$¢), 240 (wysokosc). Do
wyjasnieh zatgczone zostato réwniez o$wiadczenie producenta, w ktorym stwierdzono
zgodnos¢ danych technicznych baterii EHP6-105 z ulotka katalogowg BPI-Podham Sp. z
0.0.

Poniewaz odwolujacy nie przedstawit Zzadnego dowodu, ktéry podwazatby
prawidtowos$¢ ustalen dotyczgcych wymiaréw oferowanej baterii, Izba nie miata podstaw do
kwestionowania czynnosci zamawiajgcego, znajdujgcej oparcie w dokumentach
przediozonych przez wykonawce w ramach wyjasnienia tresci oferty. Nie bylo spornym
pomiedzy stronami, iz wymiary baterii zaoferowanych w pozycji 2 formularza ofertowego ,
oznaczonych znakiem towarowym EHP6-105, byly niezgodne z opisem przedmiotu
zaméwienia. Podnoszona na rozprawie okolicznos¢, dotyczgca braku okreslenia w opisie
przedmiotu zamowienia rozmiardéw stojakéw do baterii, w ocenie Izby nie pozbawiata
znaczenia postanowien siwz dotyczgcych wymiardw baterii, ktére nie odnosity sie do catego
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zestawu, lecz do pojedynczego ogniwa. Zamawiajgcy w toku badania ofert zobowigzany byt
do przestrzegania postanowien specyfikaciji i w razie stwierdzenia niezgodnosci
merytorycznej treSci oferty z siwz zachodzita podstawa do odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Izba na obecnym etapie postepowania, jak rowniez majac na
uwadze ograniczony zakres zaskarzalnosci czynno$ci zamawiajgcego podejmowanych w
postepowaniu prowadzonym w procedurze obowigzujgcej dla zamowien o wartosci nie
przekraczajgcej kwot wskazanych w przepisach wykonawczych do ustawy, nie odniosta sie
do opisu przedmiotu zaméwienia. Rozstrzygajac w przedmiocie czynno$ci odrzucenia oferty
odwolujgcego Izba uznata, iz zamawiajgcy ocenit oferte odwotujgcego kierujgc sie
wymaganiami dotyczgcymi wymiaréw baterii opisanymi w siwz, zasadnie przyjmujac, iz
oferta byta niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia. Izba nie mogta
dokonac rozstrzygna¢ o prawidtowosci czynno$¢ oceny ofert pozostatych wykonawcéw pod
katem zgodnosci oferowanych urzadzen z wymaganiami zamawiajgcego, gdyz odwotanie w
tym zakresie byto niedopuszczalne na podstawie art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i§ 5 ust. 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania odwotawczego kwote wpisu uiszczong przez odwotujgcego, jak rowniez
uzasadnione koszty zamawiajgcego obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika, wykazane
rachunkiem zfozonym przed zamknigciem rozprawy wraz z wnioskiem o ich zasgdzenie od
odwotujgcego.

PrzewodniczaCy: ......c.ccocvmeimninnimrnnnnannnens
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