Sygn. akt: KIO/UZP 1236/08

WYROK
z dnia 14 listopada 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2008r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: B3 System S.A, ul. Taneczna 7, 02-829 Warszawa,

IT Ekspert Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 146 D, 02-305 Warszawa od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Minister Obrony Narodowej, w imieniu ktérego dziata Agencja Mienia
Wojskowego, ul. Nowowiejska 26A, 00-911 Warszawa protestu z dnia 16 pazdziernika
2008r.

przy udziale XXX zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po
stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: B3 System S.A, ul. Taneczna 7, 02-829
Warszawa, IT Ekspert Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 146 D, 02-305 Warszawa
i nakazuje:

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 Konsorcjum: B3 System S.A,
ul. Taneczna 7, 02-829 Warszawa, IT Ekspert Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie
146 D, 02-305 Warszawa,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

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 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydzieSci szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: B3 System S.A,
ul. Taneczna 7, 02-829 Warszawa, IT Ekspert Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie
146 D, 02-305 Warszawa.

Uzasadnienie

Ogloszenie o zamoéwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich w dniu 29.04.2008r. w nr 2008-112763-PL.

Przedmiotem zamoéwienia prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego,
z wykorzystaniem aukciji elektronicznej, jest dostawa komputeréw stacjonarnych i monitorow.

Zamawiajgcym jest Ministerstwo Obrony Narodowej Agencja Mienia Wojskowego
ul. Nowowiejska 26 A 00 -911 Warszawa zwany dalej “Zamawiajagcym”.

Pismem z dnia 16.10.2008r. Konsorcjum, ktérego petnomocnikiem jest B 3 System
S.A. ul. Taneczna 7, 02 -829 Warszawa oraz uczestnik IT Expert Sp. z 0.0. Al. Jerozolimskie
146 D, 02 - 305 Warszawa zwany dalej “Odwotujgcym” wnidst protest na czynno$ci
Zamawiajgcego polegajace na:



- wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego,

- wyborze najkorzystniejszej oferty konsorcjum, ktérego petnomocnikiem jest
Makronet Sp. z 0.0. w czesci 1,2,3,4,6,7,8,9,10,11,12,13,14,16,17, oraz BIW Koncept Sp.
Z 0.0. W czesci 5i15.

Odwolujgcy wyzej podanym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie
nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 .01.2004r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
j-t. 2007r. Nr 223 poz.1655) zwanej dalej “ustawg Pzp”:

- art. 7 ust. 1 co do przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposo6b nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji oraz
réwnego traktowania wykonawcow,

- art. 24 ust. 2 pkt 3 co do wykluczenia wykonawcow, ktdrzy nie ztozyli oSwiadczenia
0 speftnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu lub dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie tych warunkéw lub ztozone dokumenty zawierajg btedy z zastrzezeniem art. 26
ust. 3 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy przedstawit nastepujgcg argumentacije
formalno—prawna.

Zamawiajacy wykluczyt Odwolujgcego z postepowania nie uwzgledniajgc
przestanego w dniu 10.09.2008r. uzupetnienia informacji zawartych w ofercie.

Odwolujgcy przesytajgc wyjasnienia miat na wzgledzie regulacje Rozdziatu XVII pkt 5
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaowienia zwanych dalej “SIWZ’, w ktorej Zamawiajgcy
dopuscit przekazywanie zawiadomien oraz informaciji pisemnie lub faxem.

W ocenie Odwolujgcego wyjasnienia dotyczgce wykazu zrealizowanych ustug nie
majg formy zadnego z dokumentéw enumeratywnie wymienionych w rozporzadzeniu
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19.05.2006r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
(Dz. U. 2006r. Nr 87 poz. 605) zwanego dalej “Rozporzgdzeniem Prezesa RM z dnia
19.05.2006r.” lecz majg charakter informacyjny.

Stad Zamawiajgcy dopuszczajgc mozliwos¢ przestania informacji faksem, powinien
uzna¢ pismo z dnia 10.09.2008r. za wigzace.

Zobowigzanie Zamawiajgcego zawarte w SIWZ co do formy porozumiewania sie
faksem, powinno by¢ respektowane na kazdym etapie postepowania.

W ocenie Odwolujgcego nie dopuszczenie go do aukcji elektronicznej, pozbawito go
mozliwosci weryfikacji ztozonej oferty cenowej. W zwigzku z tym Zamawiajgcy dokonat
wyboru oferty BIW Koncept oraz Makronet z razgcym naruszeniem ustawy i wbrew
uzasadnionemu interesowi Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage powyzszg argumentacje oraz naruszenie interesu prawnego,
Odwolujgcy zada :
- ponownego dokonania oceny ofert,

- uniewaznienia przeprowadzonej aukciji elektronicznej oraz dokonania ponowne;j
aukcji z udziatem Odwolujgcego.

Pismem z dnia 22.10.2008r. Zamawiajacy protest oddalit w catosci.
W uzasadnieniu rozstrzygniecia Zamawiajgcy przedstawit nastepujgcg argumentacije
faktyczng i prawng.

W Rozdziale V SIWZ Zamawiajgcy okreslit, jakich dokumentéw bedzie zgdat na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Miedzy innymi Zamawiajacy zgdat wykazu wykonanych lub wykonywanych dostaw
w okresie ostatnich trzech lat poprzedzajgcych wszczecie postepowania.

Wykaz zawiera o$wiadczenie wykonawcy, a wiec powinien by¢ ztozony w formie



okreslonej w Rozdziale V pkt 5 SIVZ.

Zamawiajacy wskazuje, ze pismem z dnia 04.09.2008r. nr 7935 wezwat
Odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu, a nie jak wskazuje w protescie Odwolujacy ,uzupetnienia informaciji
zawartych w ofercie” lub ,wyjasnien dotyczgcych wykazu zrealizowanych dostaw”.

Zamawiajacy wskazuje, ze w w/w pismie zgdat uzupetnienia dokumentu wykazu,
wskazujac btedy w datach wykonania dostaw oraz braki polegajgce na nie podaniu wartosci
wykonanych dostaw.

Wykonawca uzupetnienia dokumentu dokonat poprzez przesalanie informaciji faxem —
pismo z dnia 10.09.2008r. nr 11137.

Zamawiajacy nie przyjat, jako skutecznego wykonania wezwania do uzupetienia
dokumentu, przestania wykazu faxem. Powotat sie na tres¢ paragrafu 4 ust. 1
Rozporzgdzenia Prezesa R.M. z dnia 19.05.2006r. i Rozdz. V pkt 5 SIWZ, gdzie wymaga
sie, aby dokumenty byty sktadane w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodno$¢
z oryginatem przez wykonawce.

Zamawiajacy kwestionuje stanowisko Odwolujgcego, co do zastosowania
w przedmiotowej sprawie Rozdziatu XVII pkt 5 SIWZ w zakresie przekazywania informaciji.
Podkresla, ze w tymze rozdziale dla oswiadczen woli przewiduje sie forme pisemna.
Zamawiajacy podkresla, ze w wymaganej formie wykaz zostat przekazany dopiero
08.10.2008r., pomimo ze Zamawiajacy, jako nieprzekraczalny termin wskazat 10.09.2008r.
Wobec powyzszego Zamawiajgcy nie moze uznac, ze Odwotujgcy wykonat jego
wezwanie do uzupetnienia dokumentu, jakim jest wykaz wykonanych dostaw.

Na wskutek wezwania Zamawiajgcego z dnia 16.10.2008r. do przytgczenia sie do
postepowania protestacyjnego, w dniu 17.10.2008r. zgtosito sie Biuro Informatyczno —
Wdrozeniowe ,KONCEPT” Sp. z 0.0. Krakéw, zgdajgc oddalenia protestu i wskazujgc na
swoj interes prawny, z uwagi na uznanie jego oferty jako najkorzystniejsze;.

Pismem z dnia 27.10.2008r. Odwotujgcy wniost odwotanie wnoszac i wywodzac jak
w protescie.

Sktad orzekajacy lzby ustaliti zwazyt, co nastepuije.

Odwotanie nie podlega odrzuceniu, a Odwotujgcy posiada interes prawny we
whiesieniu odwotania, poniewaz postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego z przewidywang aukcjg elektroniczna.

Wiec wykluczenie Odwotujgcego z postepowania i przeprowadzenie aukcji
elektronicznej bez udziatu Odwotujgcego, uniemozliwito jemu uzyskanie zamoéwienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita, co nastepuje.

Pismem z dnia 04.09.2008r. Zamawiajacy poinformowat Odwolujgcego, ze komisja
przetargowa w toku badania ztozonej oferty stwierdzita:

- brak o$wiadczenia zgodnego z Rozdz. VI SIWZ ( ...energy star...);

- w zatgczonym ,Wykazie wykonanych...” , dla kwoty podanej w poz. 10 w kolumnie
~data wykonania dostaw” wpisano date ,0d 31.03.2008r. do 28.04.2008r.” co wykracza poza
okres wymagany w SIWZ Dostawy powinny obejmowac okres od dnia 24.04.2005r. do dnia
24.04.2008r.. Zamawiajgcy wymaga wskazania w ,Wykazie...” wartoSci wykonanych dostaw
w wymaganym w SIWZ okresie;

-w poz.3,6,9,10 i11 Wykazu brak jest wyszczegdlnienia wartosci dostarczonych
komputeréw.

W pismie tym Zamawiajgcy, przywotujac art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat
Wykonawce do uzupetnienia wyzej wymienionych dokumentéw i poinformowat, ze nie
przediozenie przedmiotowych dokumentéw w wyznaczonym terminie spowoduje



wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Réwniez w przedmiotowym pi§mie Zamawiajacy okreélit termin przekazania na adres
Zamawiajagcego uzupetnionych dokumentdw, to jest do dnia 10.09.2008r.

Odwotlujgcy przekazat uzupetnione dokumenty w dniu 10.09.2008r. na adres
Zamawiajacego drogg faksowa, a pisemna dopiero w dniu 08.10.2008r. to jest prawie
miesigc po wyznaczonym terminie przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zaréwno w Ogloszeniu o zaméwieniu, jak i w SIWZ, ustalit nastepujacy
wymaog, co do formy dokumentdw potwierdzajgcych spetnienie warunku doswiadczenia
zawodowego, to jest miedzy innymi przedmiotowego w sprawie Wykazu Wykonanych
Dostaw.

Ogtoszenie o zaméwieniu Cz. Il 2.1.pkt 6 , Forma sktadanych przez Wykonawce
dokumentow 2.Wszystkie pozostate dokumenty, o ktérych mowa w niniejszej sekcji, sg
sktadane w formie oryginatu lub kopii po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez
Wykonawce (przez osoby upowaznione do reprezentowania Wykonawcy w niniejszym
postepowaniu)”.

SIWZ Rozdz.V pkt 5 ,Forma sktadanych przez Wykonawce dokumentow :

»2) Wszystkie pozostate dokumenty, o ktérych mowa w niniejszym rozdziale, sg
sktadane w formie oryginatu lub kopii po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez
Wykonawce (przez osoby upowaznione do reprezentowania Wykonawcy w niniejszym
postepowaniu)”.

W SIWZ Rozdz. XVIl Sposdb porozumiewania sie Wykonawcow z uprawnionymi
pracownikami Zamawiajgcego oraz przekazywania oswiadczen i dokumentow w

pkt 5 zawarty jest zapis o tresci:

»9. W niniejszym postepowaniu zawiadomienia oraz informacje Zamawiajgcy
i Wykonawcy przekazujg pisemnie lub faksem. (...) OSwiadczenia i wnioski mogg by¢
przekazywane wytgcznie drogg pisemna (...).

Izba zwazyta, co nastepuje.

Podnoszone zarzuty Odwotujgcego, co do wykluczenia jego z postepowania, z uwagi
na fakt uzupetnienia dokumentéw - Wykaz wykonanych ustug, brak oSwiadczenia ,energy
star” - drogg faksowa, a nie pisemng, pomimo zapisu w SIWZ, ze zawiadomienia oraz
informacje Zamawiajgcy i Wykonawcy przekazujg pisemnie lub faxem, nie zastugujg na
uwzglednienie.

$aden z przepisow ustawy Pzp, nie wskazuje na to, ze wezwanie do uzupetienia
dokumentow lub oSwiadczen w trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp mozna zakwalifikowa¢ do

Ogloszenie o zamoéwieniu oraz SIWZ zawieraly jednoznaczne w tym zakresie
regulacje, ktore wskazywaty, ze wszystkie dokumenty na potwierdzenie warunkéw udziatu
w postepowaniu, powinny by¢ sktadane w formie oryginatu lub kopii potwierdzonej za
zgodno$¢ z oryginatem.

Regulacja w tym zakresie zawarta w Ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ odpowiada
regulacji § 4 ust.1 Rozporzadzenia Prezesa RM z dnia 19.05.2006r. zgodnie z kiérym
»=dokumenty sg sktadane w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodno$¢
z oryginatem przez wykonawce”.

Poza sporem pozostaje fakt, ze fax nie jest oryginatem, ani kopig potwierdzong za
zgodno$¢ z oryginatem, ani fax nie jest formg pisemna, poniewaz Odwotujgcy
w jednoznaczny sposéb reprezentuje swoje stanowisko, co do tego, ze uzupetione
dokumenty mogty by¢ dostarczone drogg faksowa.

Odwolujgcy nie powinien mie¢ watpliwosci, co do treSci otrzymanego pisma z dnia
04.09.2008r. od Zamawiajgcego, poniewaz podano w nim art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 26 ust. 3



ustawy Pzp oraz uzyto w tym pismie, na potowe strony, trzykrotnie stowa ,dokumenty”
i jeden raz sfowo ,0$wiadczenie”.

Ponadto przywotane w tym piSmie art. 24 ust. 2 pkt 3 i art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
zawierajg tylko i wylgcznie zwroty ,0Swiadczenia” i ,dokumenty”.

Natomiast zaden z wyzej przywotanych przepis6w ustawy Pzp (art. 26 ust. 3 i art. 24
ust. 2 pkt 3 ) nie zawiera w swej treSci zwrotu: wyjasnienia, informacje, co do ktérych mozna
byloby stosowaé, w mysl regulacji SIWZ —Rozdz. XVII pkt 5 doreczanie drogg faksowg czyli
nie pisemna, ktéra nie zapewnia doreczenie dokumentu w formie oryginatu.

Dyspozycja przepisu art. 27 ust. 1 ustawy Pzp przewiduje przekazywanie oswiadczen
zaréwno pisemnie jak i faksem. Przy czym wybor formy przekazu nalezy do zamawiajgcego.

W przedmiotowym postepowaniu bezsprzecznie Zamawiajacy zastrzegt dla
oswiadczen wytgcznie droge pisemng, a dla dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu forme oryginatu lub kserokopii potwierdzonej za
zgodno$¢ z oryginatem.

W zwigzku z powyzszym twierdzenie Odwotujgcego, ze uzupetnienie w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp nie dotyczy dokumentow tylko wyjasnien i informaciji, a w rezultacie
dopuszczalna jest forma doreczenia faksem uzupetnianych w tym trybie dokumentow nie
zastuguje na uwzglednienie.

Reasumujac Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Nie uwzgledniono wniosku petnomocnika Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztéw zastepstwa
prawnego ze wzgledu na nieprzedtozenie rachunku wymaganego § 4 ust. 1 pkt 2
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 9 lipca 2007r. w sprawie wysokoSci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886).

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 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

CZIONKOWIE: .....cvveevevive v ceevee e vraeeas

* niepotrzebne skreslic



