Sygn. akt: KIO 410/16

WYROK
z dnia 4 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 marca 2016 r. przez wykonawce COVERTECH
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa —
Komendant Stoteczny Policji z siedzibg w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Perfect s.c. P. M. B. T. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce COVERTECH Sp. z o. 0. z siedziba

w Warszawie i:

2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce COVERTECH Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy COVERTECH Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie
na rzecz zamawiajgcego Skarb Panstwa — Komendant Stoteczny Policiji
z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



sygn. akt: KIO 410/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa - Komendant Stoteczny Policji z siedzibg
w Warszawie, ul. Nowolipie 2; 00-150 Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Naprawa urzadzen | instalacji
antenowych MOTOROLA MTR".

Dnia 16 marca 2016 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 21 marca 2016 roku, wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia:
COVERTECH Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, ul. Trakt Lubelski 275T/10; 04-667
Warszawa (lider konsorcjum), Biuro Projektowo - Inwestycyjne “AWEA” Spoétka z o.0.,
ul. Promyka 93; 05-800 Pruszkéw (partner konsorcjum) (dalej ,Odwotujgcy’) wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, wobec:

1) czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego pomimo, ze
jej tres¢ jest zgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (s.i.w.z.),
czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 26 ust. 3 i art. 87 ust.
1 ustawy Pzp,

2) zaniechaniu czynnosci ewentualnego wezwania do wyjasnienia tresci ztozonej oferty
oraz wezwania do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego, ze oferowana dostawa
odpowiada wymaganiom zamawiajgcego, czym naruszono art. 26 ust. 3 ustawy oraz
w konsekwenciji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy,

3) dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty najmniej korzystnej, ktéra przy
dopuszczeniu do oceny oferty ztozonej przez odwotujgcego, znalaztaby sie na ostatnim
miejscu w rankingu, to jest naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy,

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniést o uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz nakazanie: uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego oraz czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenia czynnosci
poczawszy od badania i oceny ofert, dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;j
z uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, iz lektura uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego wskazuje,
ze zamawiajgcy nie tylko nie zbadat prawidtowo oferty odwotujgcego, ale takze nie
zinterpretowat prawidtowo zapiséw wiasnej s.i.w.z. z wyjasnieniami do niej. Zamawiajgcy
w uzasadnieniu drugiego zarzutu popetnit ponadto btad, gdyz wymaganym obcigzeniem byto
2100W a nie 2000W jak napisano w uzasadnieniu zarzutu. Odwotujgcy wskazat, ze z tresci
s.i.w.z. nie wynikat obowigzek zatgczenia do oferty tabeli parametréw technicznych



oferowanych ,materiatow”. Wszelkie parametry zamawiajacy miat wywnioskowac
z zatgczonych do ofert wykonawcéw folderéw, stanowigcych dokumenty potwierdzajgce,
ze oferowana ustuga odpowiada wymaganiom zamawiajgcego. Jakkolwiek nie mozna
odméwi¢ tym materiatom charakteru kontraktotwérczego, to w kazdym przypadku
watpliwosci, zamawiajgcy ma obowigzek skorzysta¢ z mozliwosci wyjasnienia tresci oferty
(art. 87 ust. 1), a takze z wezwania do uzupetnienia takich, uznanych za niepotwierdzajace,
ze oferowana ustuga odpowiada wymaganiom zamawiajgcego dokumentéw (art. 26 ust. 3).
Zamawiajgcy nie wzywat odwotujgcego ani do wyjasnien ani do uzupetnien. Wykorzystanie
wskazanych narzedzi sanacyjnych doprowadzitoby zamawiajgcego do wniosku, ze oferta
odwotujgcego nie podlega odrzuceniu. Podstawe odrzucenia oferty odwotujgcego,
zamawiajgcy wywiddt z folderu rezerwowego zasilacza UPS, zamieszczonego na stronach
40-42 oferty odwotujgcego. Pierwsza przestanka faktyczna odrzucenia oferty dotyczyta
czasu tadowania akumulatoréw. Zdaniem zamawiajgcego, z zatgczonego do oferty folderu
wynika, ze czas fadowania do 90% wynosi 4 godziny, podczas gdy wymagat On czasu
tadowania 2,5 godziny. Istotnie, w tresci zataczonego do oferty folderu zasilacza UPS
zawarto zapis, ze czas tadowania wynosi 4 godziny do 90 % po roztadowaniu (strona 41).
Wskazany w tresci folderu czas fadowania nie jest jednak tozsamy z czasem zgdanym przez
zamawiajgcego. W treéci s.i.w.z. zamawiajgcy zadat: ,Sr. czas fadowania 2,5 h.”, a nie
"catkowity czas tadowania 2,5 h". Jest to zasadnicza matematyczna réznica. Z uwagi na
lakoniczny zapis, jeden z wykonawcdéw zwrdcit sie do zamawiajgcego z zapytaniem.
Wyjasniajac zapisy s.i.w.z., pismem z dnia 25 lutego 2016 roku, w odpowiedzi na pytanie
nr 1 zamawiajgcy zapisat: ,Czas tadowania opisany w Rozdz. Il pkt 3 ppkt 1) jest srednim
czasem fadowania akumulatoréw wykorzystywanych przez urzadzenie. Za $redni czas
tadowania uznaje sie czas, ktory jest srednig wszystkich czaséw tadowania ogniw od
petnego roztadowania do natadowania jak i od roztadowania np. 10% do petnego
natadowania ogniw. Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SIWZ".

Zdaniem odwotujgcego, powyzsze wskazuje, ze jedynym wnioskiem, jaki mogt wyciggngé
zamawiajgcy wzgledem folderu zatgczonego do oferty odwotujgcego byt brak wykazania
w tresci tego folderu, jaki jest $redni czas fadowania. Z drugiej strony, wyjasnienie
wprowadza na tyle dowolng interpretacje sredniego czasu tadowania, ze zamawiajgcemu
moze by¢ trudno podwazy¢ ktérykolwiek z czasdédw zaoferowanych przez wykonawcow.
Z tresci wyjasnienia wynika, iz zamawiajacy postuguje sie pojeciem sSredniej arytmetycznej.
Obliczenia sg prostymi dziataniami arytmetycznymi, ktére zamawiajgcy moégt dokonac
z tatwoscig samodzielnie, jesli jednak nie mégt z r6znych powoddw tego zrobi¢, pozostawato
konieczne wezwanie do uzupetnienia folderu lub ztoZzenia wyjasnien.

Nieco odmiennie rzecz ma sie w odniesieniu do drugiej przestanki faktycznej odrzucenia
oferty odwotujgcego, a odnoszacej sie do nie wykazania czasu podtrzymania 10 minut.
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Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy nie zauwazyt bowiem, Zze na drugiej stronie
zatgczonego do oferty folderu jest zapisane, ze zaoferowany zasilacz rezerwowy UPS
bedzie wyposazony w sze$¢ dodatkowych akumulatoréw (str. 42). Zwazywszy, ze
w wyposazeniu podstawowym jest ich réwniez szes¢ (str. 41), i ze czas podtrzymania przez
5 min wskazany jest dla tej podstawowej liczby szesciu akumulatoréw, tatwo zorientowac sie
ze czas podtrzymania po dwukrotnym zwiekszeniu pojemnosci akumulatoréw wydtuza sie
0 100% do 10 minut, czyli wartosci zgodnej z s.i.w.z. Jest to rozwigzanie dopuszczone
odpowiedzig na pytanie nr 2 opublikowang za pismem z dnia 23 lutego 2016 roku. Pismem
tym zamawiajgcy dopuscit podtirzymanie za pomocg akumulatorow wewnetrznych

i zewnetrznych.

Interes odwotujacego.

Odwotujgcy wskazat, ze interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat
uszczerbku w wyniku niezgodnych z prawem czynnosci zamawiajgcego, a takze w wyniku
pominiecia przez zamawiajgcego nakazanych prawem czynnosci. W przypadku dziatania
zgodnego z prawem, oferta odwotujgcego mogtaby zostaé uznana za najkorzystniejsza,

dlatego wniesienie niniejszego odwotania jest uzasadnione i konieczne.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie
odwotania.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego skuteczne przystgpienie
zgtosili wykonawcy Perfect S.C. P. M., B. T. z siedzibg

w Warszawie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamodwienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika
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postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy

Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg niezasadne.

Jak wynika z tresci rozdziatu Il pkt 1 specyfikacji przedmiotem zamowienia jest naprawa
urzgdzen i instalacji antenowych w skitad, ktérych wchodzi 13 zestawow- retransmisyjnych
MOTOROLA MTR 2000 oraz 2 zestawy retransmisyjne MOTOROLA MTR 3000 mieszczace
sie na obiektach radiowych Komendy Stotecznej Policji, zwana w dalszej czesci s.i.w.z.
,naprawg”. Z pkt 3 rozdziatu Il specyfikacji wynika, ze do naprawy urzgdzen, o ktérych mowa
w pkt. 1 bedzie niezbedne wykorzystanie m.in. materiatdbw spetniajacych nastepujace
parametry techniczne:

Zasilacz rezerwowy UPS. Zasilacz o minimalnej mocy wyjsciowej 3000VA/2100 W,
zabezpieczenie przepieciowe. Sr. czas tadowania 2.5 h. Ztgcza komunikacyjne LS232, RJ-
45, zarzadzanie przez sie¢ Ethernet. Przystosowany do zamontowanie w szafie Rack 197,
Min. moc [W] 2100, Minimalna moc pozorna [VA] 3000, Napiecie wejsciowe [V] 230.,
Napiecie wyjsciowe [V] 230, Czas podtrzymania 10 min przy obcigzeniu 100%, Czas
przetagczania <10 ms, Zabezpieczenia Przeciwzakiéceniowe RFI/EMI Przepigciowe, Zimny
start, przewody elektryczne do podtgczenia do 6 urzadzen — kabel IEC320C14/IEC320C13
3mb (w przypadku gniazd wejsciowych IEC320/c13).

Zdaniem zamawiajgcego z tresci oferty wynika, ze odwotujgcy zaoferowat zasilacz
rezerwowy UPS o nazwie PowerWalker VI 3000 RT LCD (str. 40-42 oferty), ktory nie spetnia
nastepujacych wymagan:

- czas tadowania wynosi 4 h do 90% po roztadowaniu, zamiast 2,5 h;

- czas podtrzymania baterii wewnetrznych urzgdzenia UPS zostat podany dla 5 min. do
obcigzenia, natomiast zamawiajagcy wymagat UPS z czasem podtrzymania 10 min. przy
obcigzeniu 100%, czyli przy obcigzeniu 2100W.

Izba podziela stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego, jak i przystepujacego.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3. Natomiast art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wskazuje, ze zamawiajacy
poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamoéwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.

Zatem, aby zamawiajacy mogt zastosowacé instytucje odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajacy w pierwszej czynnosci musi ustali¢, czy popetnione
w ofercie wykonawcy omyiki, ktére stanowig o jej niezgodnosci z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia, sg omytkami nieistotnymi, niepowodujgcymi istotnych

zmian w tresci oferty.



W przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z sytuacjg, w ktérej wykonawca
ztozyt swojg oferte, ktéra jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia w sposéb istotny, a charakter omylek nie ma charakteru nieistotnego.
Za powyzszym przemawiajg nastepujgce okolicznosci.

Zamawiajgcy podat, zgodnie z twierdzeniem odwotujgcego, ze ocena zgodnosci
oferowanego sprzetu bedzie dokonywana na podstawie zatgczonych do oferty folderéw
producenta oferowanego rozwigzania. Jak wynika z tresci zatgczonego przez odwotujgcego
folderu, zdaniem Izby, nie jest wiadomym de facto, co jest przedmiotem oferty. Jak bowiem
podat na rozprawie sam odwotujgcy, folder zatgczony do oferty postuguje sie dwoma
oznaczeniami produktu. W jednym miejscu (strona 40 oferty) urzgdzenie zostato opisane
jako PowerWalker VI 3000RT LCD, a w innym miejscu (na tej samej stronie) urzgdzenie
zostato opisane jako PowerWalker VI 1500RT LCD. Juz tylko ten fakt przemawia za
jednoznacznym stwierdzeniem niezgodnosci tresci oferty z s.i.w.z., gdyz zamawiajacy nie
dopuscit mozliwosci sktadania ofert wariantowych. A z catg pewnoscig takie sporzgdzenie
oferty, stanowi o wariantowosci oferty. Kolejnym elementem stanowigcym o niezgodnosci
tresci oferty z s.i.w.z. jest okoliczno$¢ zaoferowania zasilacza rezerwowego UPS o czasie
podtrzymywania 5 minut dla obcigzenia 2000 W, przy wymogu zamawiajgcego 10 minut dla
obcigzenia 2100 W.

Obie wskazane wyzej niezgodnosci oferty z s.i.w.z. nie sg omytkami dajgcymi sie
sanowac w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wady oferty nie dajag sie rowniez poprawi¢
na podstawie zastosowania art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz procedura wynikajgca z tego
przepisu doprowadzitaby do niedozwolonych negocjacji tresci oferty. Wniosek taki wyptywa
bowiem z faktu, ze w przypadku zastosowania przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy z odwotujgcym de facto ustalatby ostateczng tres¢ przedmiotu oferty. Takie
zachowanie oceni¢ nalezatoby negatywnie. W ocenie lzby odwotujgcy sktadajgc swoja
oferte, sporzadzit jg w sposdb daleko odbiegajgcy od profesjonalizmu. Izba odniosta
wrazenie, ze odwotujgcy sam nie wie, co jest przedmiotem jego oferty, bgdz tez ziozone
dokumenty zostaty sporzadzone i przedtozone do oferty w sposéb swiadomy, w ten sposéb,
iz w zaleznosci od sytuacji oferty (pozycjonowanie w rankingu), wykonawca podejmie
okreslone dziatania. Nie sposéb bowiem zrozumie¢ argumentacji odwotujgcego, ze
w przypadku wezwania zamawiajgcego do uzupetnienia oferty, czy tez wyjasnienia jej tresci
pozyska stosowne dokumenty producenta w celu wyjasnienia ewentualnych rozbieznosci.
Wskazac nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 26 ust. 2a ustawy Pzp, wykonawca na zadanie
zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac
odpowiednio, nie po6zniej niz na dzieh sktadania wnioskbw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1,
i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24
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ust. 1. Skoro zatem odwotujgcy, na dzien skiadania ofert nie byt w stanie, w sposéb jasny
i precyzyjny skonstruowa¢ swojej oferty, ktbéra potwierdzataby spetnienie wymagan
zamawiajgcego okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, to nie sposéb
nastepnie uznaé, ze procedura wyjasniania tresci oferty i uzupetniania dokumentéw
doprowadzitaby do sanacji btedéw oferty. Nie jest aloowiem mozliwe, aby po dniu sktadania
ofert, wykonawca na nowo budowat tres¢ swojej oferty.

Podniesienia i zauwazenia wymaga rowniez okoliczno$¢, iz odwotujgcy wnoszac
odwotanie i stawiajgc zarzuty winien je udowodni¢. Odwotujgcy na etapie odwotania, jak i na
samej rozprawie nie powotfat zadnego dowodu opierajgc sie jedynie na oswiadczeniach
wiasnych i argumentaciji, czesto wewnetrznie sprzecznej. Nadto na pytanie Izby, odwotujgcy
stwierdzit, ze nie jest w posiadaniu dokumentéw producenta, ktére potwierdzatyby stusznosé
stawianych zarzutéw, a dopiero na wezwanie zamawiajgcego miatby sie o nie stara¢. Takie
zachowanie dalekie jest od profesjonalizmu uczestnika obrotu gospodarczego. Jak bowiem
stanowi przepis art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwne;j
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia
rozprawy.

Rekapitulujgc, w ocenie Krajowej lzby Odwotawczej nie potwierdzit sie zaden ze
stawianych przez odwotujgcego zarzutdw, dlatego tez biorgc pod uwage powyzsze,

orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty poniesione przez zamawiajgcego

zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: ...,



