Sygn. akt: KIO/UZP 1503/09

WYROK
z dnia 11 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Czlonkowie: Matgorzata Streciwilk
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie w dniu 10 grudnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez P.P.H. TESS Matgorzata i Stawomir Maksymowicz Spétka jawna, 73-
102 Stargard Szczecinski, ul. Gen. Okulickiego 3 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Centralny Osrodek Sportu w Warszawie, Osrodek Przygotowan Olimpijskich w Spale,
97-215 Inowtédz, Spata, ul. Moscickiego 6 protestu z dnia 21 wrze$nia 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu - Centralnemu Osrodkowi Sportu
w Warszawie, Osrodek Przygotowan Olimpijskich w Spale, 97-215 Inowtédz, Spata, ul.
Moscickiego 6 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, czynnosci
wykluczenia P.P.H. TESS Malgorzata i Stawomir Maksymowicz Spétka jawna, 73-102
Stargard Szczecinski, ul. Gen. Okulickiego 3 i odrzucenia jego oferty oraz dokonanie
ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej

2. Kosztami postepowania obcigza Centralny Osrodek Sportu w Warszawie, Osrodek
Przygotowan Olimpijskich w Spale, 97-215 Inowtédz, Spata, ul. Moscickiego 6
i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$¢dziesiat dwa ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez P.P.H. TESS Matgorzata i Stawomir Maksymowicz Spotke
jawna, 73-102 Stargard Szczecinski, ul. Gen. Okulickiego 3;

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 062 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sze$c¢dziesiat

dwa ziote zero groszy) przez Centralny Osrodek Sportu w Warszawie, Osrodek
Przygotowan Olimpijskich w Spale, 97-215 Inowtédz, Spata, ul. Moscickiego 6 na
rzecz P.P.H. TESS Matgorzata i Stawomir Maksymowicz Spétki jawnej, 73-102
Stargard Szczecinski, ul. Gen. Okulickiego 3 stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu kwoty zaliczonej na poczet kosztdéw postepowania z wpisu
uiszczonego przez Odwolujgcego oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 3 038 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce trzydziesci osiem

zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na
rzecz P.P.H. TESS Malgorzata i Stawomir Maksymowicz Spétki jawnej 73-102
Stargard Szczecinski, ul. Gen. Okulickiego 3.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Centralny Osrodek Sportu w Warszawie O$rodek Przygotowan
Olimpijskich w Spale, Spata, ul. Moscickiego 6, 97-215 Inowtddz — prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego na dostawy $rodkéw do profesjonalnego zmywania i
czyszczenia urzgdzen gastronomicznych.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze zm.)



zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 21 wrzesnia 2009 roku wykonawca P.P.H. TESS Maigorzata i Stawomir
Maksymowicz Spdlka jawna, ul. Gen. Okulickiego 3, 73-102 Stargard Szczecinski, wniost
protest na czynno$¢ zamawiajgcego, o ktérej powzigt wiadomos¢ w dniu 16 wrzesnia 2009
roku, polegajaca na odrzuceniu oferty protestujgcego jako nie odpowiadajacej tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) i przyjecie oferty SOKO International
Polarczyk Tober sp.j.

Protestujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) zapiséw SIWZ dot. wartosci pH, sktadu chemicznego preparatu AGROL KWASNY

oraz pkt 6.3,

2) art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 2, art. 29 ust. 1, art. 82 ust. 3, art. 87 ust. 1 oraz art. 146 ust.

1 pkt 5 ustawy Pzp,

3) art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenci,

4) art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw

publicznych,

5) art. 35 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych.

Wskazujgc na powyzsze protestujgcy zazadat powtorzenia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty i przywrécenia jego oferty jako waznej i zgodnej z SIWZ.

W uzasadnieniu wskazat, ze karty charakterystyki preparatdw i ulotki sporzgdzone przez
niego zawierajg szersze spektrum pH, ale mieszczace sie w wymaganiach stawianych przez
zamawiajacego. Jest to podyktowane mozliwo$ciami technologicznymi procesu
produkcyjnego w przypadku kazdego wyrobu chemicznego dzieki stosowanym regulatorom
pH.

Ponadto stwierdzit, ze zamawiajacy w Arkuszu cenowym poz. 5 zapisat: ,Srodek do
usuwania kamienia. Ptyn kwasny... szybko dziatajgcy odkamieniacz na bazie kwasu
fosforowego”. Produkt zaoferowany przez protestujgcego spetia wymagania SIWZ,
poniewaz w skladzie chemicznym wystepuje wymagany przez zamawiajgcego kwas
fosforowy. Zamawiajgcy nie okreslit petnego sktadu chemicznego produktu, jedynie podat
jedng z wiodacych substanciji chemicznych.

Protestujgcy podnidst ponadto, iz zgodnie z pkt 6.3 SIWZ wykazat wymagane dostawy i
zatgczyt stosowne referencje. Przedmiotem dostaw byly gtéwnie specjalistyczne srodki
czystosci stosowane w zbiorowym zywieniu, ktére sg dozowane przez urzgdzenia dozujagce.

Zamawiajacy w przepisanym terminie nie rozstrzygnat protestu, co zgodnie z art..183 ust.
3 nalezy uzna¢ za oddalenie protestu.

W dniu 8 pazdziernika 2009 roku protestujgcy wniést odwotanie od rozstrzygniecia
protestu do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.

W odwotaniu podtrzymat zarzuty, argumenty i wnioski wyrazone w protescie.

Izba ustalita, co nastepuje:

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy wymagat, by wykonawcy biorgcy udziat w
postepowaniu wykonali lub wykonujg w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okre prowadzenia dziatalnosci jest krétszy —
w tym okresie, co najmniej 2 zamodwienia odpowiadajgce swoim rodzajem dostawom
bedgcym przedmiotem zaméwienia, tj. dostawy sSrodkéw czystosci do mycia i czyszczenia
maszyn i urzgdzen kuchennych stosowanych poprzez dozowanie $rodkéw czystosci do
urzgdzen myjgcych i o wartosci co najmniej 40 tys. zi.

Zgodnie arkuszem cenowym zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw dostawy srodka do
maszynowego nablyszczania i plukania naczyn — ptynnego, skoncentrowanego obojetnego
(pH 6,5-7,5) srodka do maszynowego ptukania i nablyszczania zastawy stotowej oraz
drobnego sprzetu (poz. 3) oraz $rodka do usuwania kamienia — ptynnego kwasnego (ph 2-3)
szybko dziatajgcego odkamieniacza na bazie kwasu fosforowego.

Udzielajgc odpowiedzi na pytania do SIWZ zamawiajacy zmienit wymagania dot.
odczynu srodka do maszynowego nabtyszczania i ptukania naczyn ustalajgc wskaznik pH w
granicach 5-7,5.

W ziozonej ofercie odwotujgcy sie przedtozyt ulotki ptynu do nablyszczania naczyn, z
ktérego wynikato, iz produkt ten ma odczyn ph 4,5-5,5 oraz preparatu Agrol kwasny, z



ktérego wynikato, Zze preparat ten ma odczyn 1,2-2,2 i w jego sktad wchodzi kwas azotowy
(54%0, kwas fosforowy (75%) i trietanolamina. Ponadto w ofercie znajdowat sie wykaz
wykonanych dostaw, z ktérego wynikato, iz odwotujgcy sie wykonat dostawe Srodkow
czystosSci chemii specjalistycznej o warto$ci 177.054,54 zt dla jednostki wojskowej 2980 w
Braniewie, srodkéw czystosci do utrzymania czystosci sprzetu gastronomicznego o wartosci
108.299,40 zt dla 6 WOG w Ustce oraz srodkéw czystosci higieny i estetyki dla gastronomii

dla KPW w Gdyni. Wszystkie dostawy wykonane byty w 2008 roku. Do wykazu zatgczone
zostaly referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie robét.

Pismem z dnia 16 wrze$nia 2009 roku zamawiajgcy poinformowat odwotujacego sie o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i wykluczeniu go z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu zamawiajgcy podniést, ze cze$¢ zaoferowanych produktéw nie
odpowiada wymogom SIWZ. Poz. 3 arkusza cenowego — ptyn do nablyszczacza: wskaznik
pH oferowanego produktu wykracza poza zakres okreslony przez zamawiajgcego w SIWZ,
poz. 5 arkusza cenowego — $rodek do usuwania kamienia Agrol kwasny: wskaznik pH
oferowanego produktu wykracza poza zakres okreslony przez zamawiajagcego w SIWZ.
Ponadto w SIWZ wymagano $rodka na bazie kwasu fosforowego, natomiast zaoferowany
produkt jest mieszaning kwasu fosforowego i azotowego.

Odnoszac sie do podstaw wykluczenia odwotujgcego sie z postepowania zamawiajgcy
stwierdzit, iz ztozone w ofercie nr 2 dokumenty nie potwierdzajg spetniania przez
wykonawcow warunku udziatu w postepowaniu. Z dokumentéw ztozonych w ofercie wynika,
ze wykonawca realizowat dostawy $rodka czystosci do obiektow zywienia zbiorowego, ale w
zadnym z dokumentdw nie wykazano, ze byly to srodki stosowane przez dozowanie do
urzagdzen myjgcych. Poniewaz oferta wykonawcy podlega odrzuceniu, nie wzywano do
uzupeienia dokumentoéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego poste powania, w tym specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, oferty odwolujacego sie, a takze biorac pod uwage
wyjasnienia i stanowiska stron ztozone podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza
zwazyla, co nastepuije:

Odwolanie jest zasadne.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy sie ma interes prawny w
uzyskaniu zamoéwienia uprawniajgcy go do wnoszenia $rodkow ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Gdyby odwolujgcy sie nie zostat wykluczony z
postepowania, a jego oferta nie zostataby odrzucona, oferta odwotujgcego sie mogtaby
zosta¢ uznana za najkorzystniejsza w przyjetych kryteriach oceny ofert.

Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, iz treS¢ ztozonej przez niego oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zaoferowane przez

odwotujgcego sie preparaty, tj. Srodek do maszynowego nabltyszczania i ptukania naczyn
oraz $rodek do usuwania kamienia Agrol kwasny mogg mie¢ odczyn pH mieszczacy sie w
granicach wymaganych przez zamawiajgcego. Faktem jest, ze odwolujacy sie zatgczyt do
oferty ogdine ulotki zaoferowanych produktéw, z ktérych wynika, ze produkty te mogg mie¢
odczyn pH wykraczajacy poza wyznaczone przez zamawiajgcego limity, jednakze istotne dla
niniejszej sprawy jest, iz limity wyznaczone przez zamawiajgcego oraz te wskazane przez
odwotujgcego sie w ulotkach, pokrywaja sie w czesci, co umozliwia dostawe preparatow
wymaganych w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.

W ocenie Izby istotne znaczenie ma fakt, iz odwoltujgcy sie w formularzu ofertowym ztozyt
o$wiadczenie, iz oferuje wykonanie przedmiotu zamoéwienia w zakresie objetym specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia i uznat sie za zwigzany postanowieniami SIWZ. Nie bez
znaczenia jest réwniez zatgczenie do oferty wypetnionego arkusza cenowego, w ktérym
znalazly sie¢ dane wymagane przez zamawiajgcego.

Odnoszac sie do braku zgodnosci treci oferty z SIWZ w zakresie niewtasciwego skfadu



$rodka do usuwania kamienia Agrol kwasny, Izba stwierdzita, iz brak jest podstaw do
uznania, iz preparat ten nie spetnia postawionego warunku, by oferowany srodek byt
preparatem na bazie kwasu fosforowego.

Wobec braku w jakimkolwiek miejscu SIWZ badz w odpowiedziach na pytania do SIWZ
informaciji, co wykonawcy winni rozumie¢ poprzez sformutowanie ,na bazie” nalezy odwota¢
sie do potocznego znaczenia uzytego zwrotu. Otéz zdaniem Izby dla spetnienia tegoz
warunku wystarczylo wykaza¢, by oferowany preparat zawierat w swoim sktadzie kwas
fosforowy. Bez znaczenia pozostaje zas, czy kwas fosforowy jest podstawowym sktadnikiem
preparatu ani tez, czy oprocz niego w sktad wchodzg réwniez inne komponenty. W
szczegolnosci za$ nieuprawnione jest stanowisko zamawiajgcego, iz fakt, ze w sktad
preparatu wchodzi rowniez kwas azotowy powoduje, ze preparatu Agrol kwasny nie mozna
uzna¢ za $rodek na bazie kwasu fosforowego.

Pelnomocnik zamawiajgcego przyznat na rozprawie, ze informacje dotyczace wymagan
w zakresie sktadu preparatu do usuwania kamienia nie byty do$¢ precyzyjne i mogty rodzic¢
watpliwosci co do faktycznych intencji zamawiajgcego.

W orzecznictwie sgdow powszechnych, a takze Krajowej Izby Odwotawczej oraz
Zespotdw Arbitrow uksztattowat sie poglad, iz okoliczno$¢ braku doprecyzowania w
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia stosowanych wymogdw nie moze negatywnie
skutkowac dla wykonawcy. Stanowisko takie zostato wyrazone migdzy innymi w wyroku
Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 20 marca 2007 roku (XIX Ga 80/07) oraz Zespotu
Arbitréw z dnia 15 stycznia 2007 roku (UZP/ZO/0-10/07) oraz wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 16 lipca 2009 roku (KIO/UZP 832/09).

Tym samym Izba stwierdzita brak podstaw do uznania, iz tre$¢ oferty odwotujgcego sie
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia.

Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego co do zaistnienia podstaw do wykluczenia
odwotujgcego sie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp z powodu niespetnienia
warunkoéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy dla wykazania sie stosownym
do$wiadczeniem wymagat dotgczenia do oferty wykazu wykonanych dostaw w okresie
ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, odpowiadajgcych swoim
rodzajem i warto$cig dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia, z podaniem ich
warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczenia dokumentow
potwierdzajgcych, ze dostawy zostaly wykonane nalezycie.

Odwolujacy sie zatgczyt do oferty wykaz wykonanych dostaw wraz z wszystkimi
informacjami, jakich wymagat zamawiajgcy. Zamawiajacy nie zgdat, by wykaz zawierat
roéwniez informacje, iz przedmiotem dostawy byly srodki czysto$ci stosowane poprzez
dozowanie do urzadzen myjgcych, w zwigzku z czym wykluczenie wykonawcy na tej
podstawie nalezy uzna¢ za nieuprawnione.

Brak jest rowniez podstaw do przyjecia, iz takie dane winny wynika¢ z przedtozonych
przez odwotujgcego sie referencji. Zgodnie z pkt 6.3 SIWZ wykonawca miat obowigzek
dotgczenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze dostawy zostaly przez niego wykonane
nalezycie. Takie postanowienie SIWZ jest zbiezne z trescig § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 roku w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢
sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze zm.).

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajgcy bezpodstawnie wykluczyt odwotujgcego
sie z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

W zwigzku z tym, ze Izba stwierdzita naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp, nalezato orzec jak w sentencji wyroku na podstawie art. 191 ust. 1a ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zamowien publicznych w zw.
z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a pkt 2 lit. b i ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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 oraz Dz. U. z 2008 roku Nr 182, poz. 1122).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien



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 po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



