Sygn. akt: KIO 1557/13

WYROK
z dnia 17 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 czerwca 2013 r. przez Odwotujacego —
EAS Envimet Polska Sp. z o0.0., Park Kingi 1, 32-020 Wieliczka, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego - Wojewddzki Inspektorat Ochrony Srodowiska w

Katowicach, ul. Wita Stwosza 2, 40-036 Katowice.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — EAS Envimet Polska Sp. z o.0., Park
Kingi 1, 32-020 Wieliczka, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego — EAS Envimet

Polska Sp. z 0.0., Park Kingi 1, 32-020 Wieliczka, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujacego — EAS Envimet Polska Sp. z 0.0., Park Kingi 1, 32-020 Wieliczka,
na rzecz Zamawiajacego - Wojewddzki Inspektorat Ochrony Srodowiska w Katowicach, ul.
Wita Stwosza 2, 40-036 Katowice, kwote 3.824 zt 90 gr (stownie: trzy tysigce osiemset
dwadziescia cztery ziote dziewieCdziesigt groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na

rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:  ...............



Sygn. akt KIO 1557/13

UZASADNIENIE

EAS Envimet Polska Sp. z o0.0. ul. Park Kingi 1 31-020 Wieliczka, zwany dalej
zamawiajgcym prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym
w trybie przetargu nieograniczonego. na dostawe 3 szt. Nisko przeptywowych pobornikéw -
zZnak sprawy AT.272.4.2013,

W dniu 20 czerwca 2013 r. wykonawcy zostat poinformowani o wynikach oceny i
badania ofert oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej za ktérg zostata uznana ofert ztozona
przez wykonawce Atmoservice Sp. z 0.0. ul. Rakoniewicka 18, z Poznania.

Od takiego rozstrzygniecia postepowania wykonawca Envimet Polska Sp. z o.0.,
Park Kingi 1, Wieliczka, zwany dalej ,odwotujgcym” ztozyt odwotanie od czynnosci nie
odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce Envimet Polska Sp. z 0.0, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Precyzujac zarzuty, odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu;

1) naruszenie art. 89 ust 1 pkt 2 Ustawy, gdyz zamawiajacy przedwczesnie uznat, ze
tre$¢ oferty odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia ( SIWZ);

2) naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej
konkurencji w postepowaniu oraz nieréwne traktowanie wykonawcow.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o] nakazanie zamawiajgcemu:



- uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejsze; ;

- wezwanie oferenta do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust 3 Ustawy;

- ponowng ocene ofert;

Uzasadniajgc podniesione zarzuty wskazat na fakt, ze zamawiajgcy w SIWZ, zazgdat aby
przedmiot zamowienia spetniat okreslone wymogi techniczne. Na potwierdzenie powyzszego
odwotujacy, zgodnie punktem 17 ,Referencje i Swiadectwa dotyczace pobornika” - tabele nr
2,3 i 4 z zatlgcznika nr 1 do SIWZ, byt zobowigzany do ztozenia wraz z ofertg wykazu
potwierdzajgcego prace urzadzenia przez przynajmniej rok, w minimum 3 krajach Unii
Europejskie;.

Firma Atmoservice Sp. z 0.0. zlozyta 4 referencje:

1. GGD Amsterdam - Holandia na urzadzenia PM10 i PM 2,5

2. Universitat Jaume - Hiszpania na urzadzenia PM 10 i PM 2,5

3. CIMA-Hiszpania na urzadzenia PM10

4. Muller- BBM N - Niemcy - na urzadzenia PM 10 i PM 2,5

Z analizy powyzszych referencji zdaniem odwotujgcego wynika, ze jedynie referencja nr 4
definiuje dokfadnie jakiego typu miernika ona dotyczy tj. LVS 3.1. Pozostate referencje
wspominajg jedynie o pobornikach PNS 15 i PNS16.

Firma Atmoservice Sp. z 0.0. na swoim formularzu zaoferowata urzadzenie o nazwie PNS
16T-3.1. Z dotgczonych materiatéw technicznych wynika, ze producent firma Comde -
Derenda GmbH produkuje dwa réznigce sie miedzy sobg poborniki PNS 16T- 3.1 oraz PNS
16T-6.1. Zdaniem odwotujgcego sg to dwa roézne urzadzenia, a odwotujacy nie wskazat
precyzyjne jakich typéw urzadzen one dotyczyly - modelu 3.1 czy tez modelu 6.1.

Odnosnie kolejnego zarzutu — nazwanego przez odwotujgcego ,zastrzezeniem”
podniesiono iz w ofercie wykonawcy brak jest informacji nt. elementu grzewczego
urzadzenia. Zgodnie z punktem nr 8 pt.: ,Pobdr proby, system kontroli temperatury” - tabele
nr 2,3 i 4 z zatacznika nr 1 do SIWZ oferowane urzadzenie powinno posiada¢ funkcje ,,
Sterowania temperaturg w zaleznosci od temperatury otoczenia (podgrzewanie/
chtodzenie)”. W przestanych zamawiajgcemu wyjasnieniach, firma Atmoservice Sp. z o.0.
szczegbétowo opisuje funkcjonalnos¢ chiodzenia, natomiast nie wspomina nic o funkgciji
podgrzewania. W zatgczonych do oferty schematach oferowanego urzgdzenia nie ma zadnej
informacji o elemencie grzejnym.

Wobec powyzszego zdaniem odwotujgcego istniejg powazne watpliwosci czy istotnie
wybrana oferta spetnia wymagania SIWZ, a zamawiajacy nie wykazat sie nalezytg

starannoscig w wyjasnieniu powstatych niejasnosci.



W odpowiedzi na zarzuty odwofania zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwofanie
w ktoérej to wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 2 z
powodu wniesienia go przez podmiot nieuprawniony. W przypadku nieuwzglednienia zarzutu
co do postugiwania sie przez odwolujgcego niewtasciwym petnomocnictwem wnidst o

oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegoélnosci tres¢ SIWZ, odpowiedzi na
odwolanie oraz oswiadczen i stanowisk stron ztozonych podczas rozprawy, skiad

orzekajacy lzby ustalit i zwazyl co nastepuje:

Whniesione odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, gdyz podniesione zarzuty nie
znalazty potwierdzenia w przedtozonym Izbie materiale sprawy, a zamawiajacy w sposéb
wystarczajacy wykazat zgodnosci tresci  oferty wykonawcy Atmoservice Sp. z 0.0 z trescig
postanowien SIWZ. Natomiast odwotujacy nie przedstawit w zakresie podniesionych
zarzutow jakiegokolwiek dowodu ktory uzasadniatby podniesione zarzuty, ktére odwotujacy
okreslit jako ,watpliwosci”.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze wypetnione zostaty przestanki istnienia interesu
odwotujgcego o ktéorych mowa w art. 179 ust.1 ustawy Pzp w uzyskaniu przedmiotowego
zaméwienia w tym réwniez mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy.

Ponadto Izba stwierdzita brak podstaw do odrzucenia odwotania, gdyz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwofania wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp,. Izba dokonata powyzszego
stwierdzenia pomimo tego iz zamawiajacy ztozyt wniosek o odrzucenie odwotania w oparciu
o przepis art. 189 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp wskazujac iz petnomocnictwo z dnia 25.06.2013 r.
nie spetnia kryteriow petnomocnictwa rodzajowego, ktére by obejmowato swoim zakresem
sktadanie odwofan do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od rozstrzygnie¢ Wojewddzkiego
Inspektoratu Ochrony Srodowiska w Katowicach w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego (znak AT.272.4.2013).

Rozpatrujac wniosek na wstepie zwréci¢ nalezy uwage na fakt iz art. 184 ust. 6 Pzp
stanowi, ze do postepowania odwotawczego stosuje sie odpowiednio przepisy Kodeksu
postepowania cywilnego o sgdzie polubownym, jednakze przepisy art. 1183 i n. kpc w ogole
nie regulujg petnomocnictwa ani wielu innych kwestii "odpowiednich" do postepowania przed
KIO. Petnomocnictwo do reprezentowania strony w postepowaniu toczacym sie przed KIO
stanowi petnomocnictwo procesowe, poniewaz upowaznia do dziatania przed publicznym

organem rozpoznawczym w sprawie cywilnej. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Sadow

2



oraz Krajowej Izby Odwotawczej dla waznosci odwotania wniesionego do KIO konieczne jest
aby podpisujacy je petnomocnik legitymowat sie petnomocnictwem rodzajowym. W
petnomocnictwie rodzajowym oprécz wymogow dla petnomocnictwa ogdlnego winno by¢
wskazane co najmniej dodatkowo konkretne postepowanie 0 zamowienie publiczne, ktérego
petnomocnictwo dotyczy.

Z analizy zataczonego do odwotania pethomocnictwa w sposob niewatpliwy wynika,

ze zwiera ono wskazanie przedmiotu zamowienia, numeru postepowania, a takze
zamawiajgcego. Pomimo niewatpliwych niedoskonatosci tego petnomocnictwa to jednak z
jego tresci nie mozna nie wywies¢ faktu, ze petnomocnik dziata w zastepstwie strony, ze
przyjat petnomocnictwo oraz ze reprezentuje interesy odwotujacego, ktéry bedac obecny na
rozprawie zadnych uwag w tym zakresie nie zgtaszat.
Na marginesie wniosku zamawiajgcego wskazaC nalezy iz niezasadne jest réwniez
stanowisko zamawiajgcego iz ,w przypadku ztoZzenia petnomocnictwa wadliwego, podlega
ono odrzuceniu bez wzywania do usuniecia brakéw formalnych, ten brak formalny nie
podlega bowiem usunieciu w trybie art. 187 ust. 3 Pzp”. Podobnie - wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z 17 stycznia 2012 r. (sygn. akt V Ca 2739/11).

Wobec powyzszego lzba uznata, ze brak jest podstaw do odrzucenia odwofania z
ww. powodu podnoszonego przez zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu dotyczacego niezbadania przez zamawiajgcego, czy oferowany
przez Atmoservice sp. z 0. 0. pobornik posiada element grzejny wskazac¢ nalezy, ze
zamawiajacy kwestie te poddat procedurze wyjasniajacej. W tym zakresie zgodnie z pkt
19.3.3. SIWZ zamawiajacy oczekiwat, aby ,do oferty winny by¢ dotgczone réwniez
oryginalne materiaty producenta, tj. broszura, katalog - na potwierdzenie, ze oferowana
dostawa spetnia wymagania okreSlone przez Zamawiajgcego. Dopuszcza sie materiaty w
jezyku angielskim”. W tej kwestii wykonawca Atmoservice sp. z 0. 0. pismem z dnia 6 maja
2013 r. zostat wezwany do uzupetnienia dokumentéw, tj. oryginalnych materiatow
producenta - w jezyku polskim lub angielskim, potwierdzajgcych spetnienie przez oferowany
model urzadzenia typu Comde-Derenda GmbH PNS 16T - 3.1 warunkow udzialu w
postepowaniu w postaci zakresu temperatur pracy pobomika od - 30°C do +40°C oraz
sterowania temperaturg w zaleznosci od temperatury otoczenia (podgrzewanie i chtodzenie).

W odpowiedzi Zamawiajacy otrzymat faksem dnia 9 maja 2013 r. aktualng ulotke
producenta w jezyku angielskim z zapisem ,active temperature control (heating/cooling)”
oraz wskazaniem na schemacie urzadzenia, umiejscowienia sterownika temperaturg
.femperature control system cooling/heating”, a takze oswiadczenie producenta z dnia
22.04.2013 r. z ttumaczeniem na jezyk polski, z ktérego wynika, ze pobomik PNS 16T
spetnia wszystkie wymagania techniczne specyfikacji w niniejszym postepowaniu, w tym

sterowanie temperaturg systemu w zaleznosci od temperatury otoczenia (grzanie i
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chtodzenie).

Wskaza¢ nalezy ponadto na fakt, ze odwotujacy podnosi w odwotaniu, ze
wykonawca Atmoservice sp. z 0. 0., "w przestanych Zamawiajgcemu wyjasnieniach
.....bardzo szczegotowo opisuje funkcjonalnos¢ chfodzenia. Natomiast nie wspomina nic o
funkcji podgrzewania. W zatgczonych do oferty schematach oferowanego urzadzenia nie ma
Zadnej informacji o elemencie grzejnym”. Jednakze swiadczy to o tym, ze odwolujgcy pomija
fakt przestania zamawiajagcemu ulotki producenta w jezyku angielskim”, a takze
oswiadczenia producenta z dnia 22.04.2013 r. ktore to materiaty potwierdzajg, ze oferowane
urzgdzenie spetnia w przedmiotowym zakresie ww. wymagania.

Ponadto odwotujgcy nie przestawit zadnego dowodu niweczacego powyzsze fakty i
stanowisko zamawiajgcego. Tym samym zarzut ten, jako nieudowodniony lzba nie mogta
uwzglednic.

W zakresie kolejnego zarzutu odnoszgcego sie braku przedtozenia przez
Atmoservice sp. z o. o. prawidtowych referencji potwierdzajgcych prace urzadzenia
przynajmniej przez rok w minimum 3 krajach Unii Europejskiej, wskaza¢ nalezy, ze wymaog
wprowadzony w Tabeli 2 pkt 17 Specyfikacji technicznej - Zatagcznika nr 1 do SIWZ — jest
wymogiem niejasnym poniewaz zamawiajgcy w punkcie dotyczacym referencji oczekiwat
Ztozenia wykazu potwierdzajgcego prace urzadzenia przez przynajmniej rok czasu, w
minimum 3 krajach Unii Europejskiej. Wykaz w przedmiotowym znaczeniu nie moze byc¢
utozsamiany z referencjami, ktérych celem jest potwierdzenie prawidiowego wykonania
zamoéwienia. Z tresci kolumny dotyczacej wymagan minimalnych nalezy wywiesé, ze
zamawiajgcy oczekiwat ztozenia stosownego wykazu w ww. zakresie. Taki wykaz z ktérego
wynikato, ze przedmiotowe urzadzenie byto uzytkowane w trzech krajach Unii Europejskiej -
Holandia, Hiszpania i Niemcy zostat przez wykonawce Atmoservice sp. z 0. 0. zlozony w
dniu 27 maja 2013 r..

Wskazac¢ nalezy, ze Swietle treSci SIWZ zamawiajgcy nie wymagat w tym
zakresie ztozenia przez wykonawcow referencji. Jednakze w zwigzku z tym, ze z referencje
dotyczyty roznych typow pobornikéw zamawiajacy zwrdcit sie do wykonawcy Atmoservice o
wyjasnienie tej kwestii. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca pismem z dnia 14.06.2013
r. przestanych zamawiajgcemu dnia 17 czerwca 2013 r. — uznat wyjasnit tg kwestie, a
zamawiajgcy uznat, ze réznice miedzy pobomikiem PNS15 z okresu, ktérego dotyczag
referencie a pobornikiem PNS 16T-3.1 nie sg na tyle znaczne, aby zdezawuowac
przedtozony przez Atmoservice sp. z 0. 0. wykaz..

Wobec faktu, ze odwotujacy oprocz podniesienia ,watpliwosci” czy wskazane w wykazie i
referencjach urzadzenie jest tym samym ktére zamawiajacy otrzyma w wyniku realizacji
zamowienia nie przedstawit zadnego dowodu , |zba uznata zarzut ten, jako nie udowodniony

i tym samym nie mégt zosta¢ on uwzgledniony.



Podsumowujgc powyzsze ustalenia Izba uznaje za celowe wskazaé, ze odwotujacy
nie sprostat spoczywajagcemu na nim obowigzku wykazania iz dokonana przez
zamawiajgcego ocena zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ jest btedna i tym samym
naruszajgca przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1
ustawy Pzp strony sg obowigzane wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéow, z ktérych
wywodzg skutki prawne.

Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp spoczywa na osobie,
ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne, czyli w tym przypadku odwotujgcego. Zatem
obowigzkiem strony na ktérej spoczywa ciezar dowodu jest wskazanie wszystkich
okolicznoéci, od ktérych zalezy powodzenie wnoszonego odwotania.

Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu

obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o
stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il
CSK 293/07).
Nadto za wyrokiem SO w Biatymstoku sygn. akt Il Ca 718/09 wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z
0going regutg dowodzenia wyrazong w art. 6 kc i powielong wprost w art. 190 ust.1 /obecnie/
ustawy Pzp strona obowigzana jest wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych
wywodzi skutki prawne. Wytgczne oswiadczenie strony nie moze stanowic¢ podstawy uznania
jej zarzutdw za skuteczne. Strony winne bowiem przedstawi¢ dowody na poparcie swych
twierdzen.

Postepowanie przed Krajowg lIzbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady
kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa lzba
Odwotawcza, ktéra petni role arbitra w sporze pomiedzy stronami nie ma obowigzku
wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7
listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997
r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V
ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mieé istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgleddw, nie zostato wykazane w niniejszym

postepowaniu



Izba postanowita jak w sentencji, orzekajac na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2
i 192 ust. 2i 3 pkt.1 ustawy Pzp

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a i 2 ppkt.b) rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania ( Dz. U. Nr 41 poz. 238.

Przewodniczacy ........ccocicviiiennenne.



