Sygn. akt KIO/UZP 1543/09

WYROK
z dnia 3 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Barbara Bettman
Anna Packo
Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1.12.2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Zaktad Systemow
Komputerowych ZSK Sp. z o0.0., 30-415 Krakoéw, ul. Wa dowicka 12, AFIDO Sp. z o.0.,
62-081 Przezmierowo, ul. Spokojna 67  od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Papiesk g
Akademi e Teologiczn q w Krakowie, 31-002 Krakow, ul. Kanonicza 25  protestu z dnia 24

wrzesnia 2009 r.

przy udziale SKK — Systemy Kodow Kreskowych S.A., 30-415 Krakow, ul. Wadowicka
8a, , Max Elektronik S.A., , 65-021 Zielona Goéra, u |. Dabrowskiego 12 zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Zaktad Systemow Komputerowych ZSK Sp. z 0.0., 30-
415 Krakéw, ul. Wadowicka 12, AFIDO Sp. z 0.0., 62- 081 Przezmierowo, ul. Spokojna

67 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci

4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero



groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Zaktad Systeméw
Komputerowych ZSK Sp. z o0.0., 30-415 Krakoéw, ul. Wa dowicka 12,
AFIDO Sp. z 0.0., 62-081 Prze zmierowo, ul. Spokojna 67;

2) dokonaé¢ zwrotu kwoty 3 038 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce trzydziesci osiem
zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamodwien
Publicznych na rzecz Zaktad Systemow Komputerowych ZSK Sp. z o.0.,
30-415 Krakéw, ul. Wadowicka 12, AFIDO Sp. z o.0, 62-081

Przezmierowo, ul. Spokojna 67 ;

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na dostawe systemu zabezpieczenia zbiréw Biblioteki
Papieskiej Akademii Teologicznej w Krakowie w oparciu o technologie identyfikacji za
pomocg fal radiowych (numer sprawy ZPB/1/2009), ogtoszone w Biuletynie Zaméwien

Publicznych w dniu 3 sierpnia 2009 roku, poz. 263910.

Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej zlozonej przez konsorcjum
firm: SKK — Systemy Kodow Kreskowych S.A., Max Elektronik S.A., informujac wykonawcow
o wynikach oceny ofert pismem z dnia 24 wrzesnia 2009r. przekazanym faksem tego
samego dnia. Wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia wiasnej
oferty, konsorcjum firm Zaktad Systemow Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. oraz ARFIDO Sp.
z 0.0., wniosto w dniu 30 wrzesnia 2009 roku protest, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie
przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych: art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1, art. 26 ust. 4, art.
26 ust. 3 oraz 8 3 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzaju
dokumentéw (...), art. 87 ust. 1, art. 89 ust.1 pkt 2 i art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5. W
protescie wykonawca wniést o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
stwierdzenie bezskutecznosci zastrzezenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez
wykonawce SKK-Max warunkéw udzialu w postepowaniu, uznanie oferty protestujgcego za
zgodng z SIWZ oraz ponowne dokonanie oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

W odniesieniu do oferty wybranej, protestujacy zakwestionowat skutecznosé
zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentoéw majgcych potwierdzaé spetienie
warunkéw udzialu w postepowaniu, tj. wykazu dostaw wraz z referencjami, oswiadczenia

wykonawcy dotyczacego etykiet RFID oraz o$wiadczenia producenta etykiet RFID wraz z



tlumaczeniem, ktore prowadzi¢ ma do naruszenia warunkéw uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow (art. 7 ust.1).

W odniesieniu do decyzji zamawiajgcego o odrzuceniu oferty protestujgcego, jako
niezgodnej z trescig siwz (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy), wynikata ona z uznania, iz zatgczone
probki etykiet RFID oraz etykiet maskujgcych, stanowigce element oferty, nie odpowiadajg
wymaganiom siwz. Etykiety RFID dostarczone zostaly bez etykiet papierowych, natomiast
probki etykiet maskujacych, zostaly pociete indywidualnie z papieru samoprzylepnego na
prostokaty o wymiarach niezgodnych z zapisem Zatacznika Nr 4 do siwz wraz z Informacjq
nr 1 zamawiajgcego z dnia 20 sierpnia 2009 r., bedaca odpowiedzig na pismo nr 2, pytanie
5. Poniewaz zamawiajgcy zadatl probek (etykiet RFID oraz etykiet maskujacych), w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajacego, zdaniem protestujgcego winien on wezwac¢ wykonawce do ich uzupetienia.
Ponadto, stwierdzona niezgodnos¢ nie miata istotnego wplywu na zapewnienie realizacji
zamdwienia w spos6b opisany przez zamawiajgcego, co potwierdzity wyniki testow odczytu
przeprowadzonych podczas prezentacji, mieszczace sie w granicach btedu okreslonego w
siwz, a zatem nie mogta ona stanowi¢ przestanki do odrzucenia oferty na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Zamawiajgcy oddalit protest pismem z dnia 9 pazdziernika 2009 r. uznajac, iz nie miat
podstaw do wzywania protestujgcego do uzupetnienia probek, gdyz przepis art. 26 ust. 3
ustawy dotyczy wymaganych os$wiadczehn lub dokumentow. Zamawiajacy nie wykluczyt
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pzp., uznajac, iz ztozone wyjasnienia
pozwalaty na pozytywng ocene spetnienia wymagan. Skfadane probki mialy potwierdzi¢
zgodnos¢ oferowanych etykiet z opisem przedmiotu zamoéwienia (zatacznik nr 4 do siwz) i
nie stanowity podstawy do badania spetnienia warunkéw uczestnictwa w postepowaniu.
Zamawiajacy uznat, ze probki stanowig tre$¢ oferty, a ich uzupetlnienie w swojej istocie
bedzie zmiang oferty, a wiec nowg oferta, czego art. 87 ust. 1 wyraznie zakazuje.

Zamawiajgacy nie uznat sie za podmiot wtasciwy do badania zasadnosci zastrzezenia
w ofercie konsorcjum SKK-Max, jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw dotyczacych
doswiadczenia zawodowego wykonawcy, jednoczesnie wskazujac, ze zatgczone dokumenty,
referencje i zestawienia dostaw pozwolity mu w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci

potwierdzi¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

W dniu 14 pazdziernika 2009 r. konsorcjum wniosto odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, przekazujac jego kopie zamawiajgcemu w tym samym dniu,
podtrzymujac zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez nieuprawnione uznanie,

iz jego oferta podlega odrzuceniu jako niezgodna z trescig siwz oraz przeprowadzenia



postepowania o udzielenie zamdwienia w sposéb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1). W odwotaniu wniesiono o
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtlrzenie czynno$Sci

badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.

W dniu 28 sierpnia 2009 r. do postepowania odwolawczego po stronie

zamawiajgcego przystapito konsorcjum SKK-Max.

Sktad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt co nast epuje.

W zakresie zarzutu podtrzymanego w odwotaniu, sklad orzekajacy lzby ustalit, iz
decyzja zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujacego wynikata z oceny zgodnosci
zlozonych wraz z oferta prébek proponowanych etykiet RFID oraz probek etykiet
maskujacych z opisem przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy nie zakwestionowat
zachowania funkciji etykiet RFID pod wzgledem technologii radiowej, co potwierdzity wyniki
testow przeprowadzonych w dniu 7 wrzesnia 2009r., uznat jednak, iz wykonawca nie
zaoferowat etykiet papierowych RFID, a zaoferowane etykiety maskujgce nie odpowiadaty

okreslonym specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, rozmiarom.

Majac powyzsze na uwadze, skiad orzekajacy, opierajac sie na tresci siwz, tresci
oferty odwotujacego oraz okazanych prébek etykiet RFID i etykiet maskujacych, ztozonych
wraz z ofertg, uznat, iz oferta odwotujgcego byta niezgodna z trescig siwz i podlegata

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

Na wstepie sklad orzekajgcy potwierdza naruszenie interesu prawnego odwotujgcego
w uzyskaniu zamowienia, na skutek czynnosci odrzucenia jego oferty, ktora byta tansza od
oferty wybranej. Wnoszone srodki ochrony prawnej majg zatem na celu przywrocenie oferty
odwotujacego do postepowania i poddania jej ocenie pod katem ustalonego kryterium, a w

dalszej konsekwencji doprowadzenie do wyboru jako najkorzystniejszej.

Odnoszac sie do zarzutéw odwotania, sktad orzekajacy potwierdzit, iz zamawiajacy
wymagat, w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg okreslonym w siwz
wymaganiom, ztozenia wraz z ofertg probek proponowanych etykiet RFID oraz etykiet
maskujacych (pkt | ppkt 5 siwz). Na etapie udzielania wyjasnien do siwz, zamawiajacy
doprecyzowat w odpowiedzi z dnia 20 sierpnia 2009r. na pytanie nr 5 (pismo nr 2), iz
przedmiotem zamdwienia sg znaczniki RFID w postaci etykiety papierowych z inlay’em, a nie

samoprzylepne inlaye. Ziozone na rozprawie przez odwolujgcego oraz przystepujgcego



pisma producenta znacznikow RFID — UPM RAFLATAC KFT, potwierdzaja, iz etykiety RFID
sq dostepne w dwdch formach, tj. etykiet papierowych (numer katalogowy 3001277) oraz z
przezroczystej foli PET (numer katalogowy 3001276). Réznice pomiedzy tymi dwoma
produktami nie dotyczg wiasciwosci radiowych (odczytu fal radiowych), natomiast
sprowadzajq sie do mozliwosci zadruku, przejrzystosci materiatu wierzchniego, jak rowniez
grubosci i elastycznosci. Odpowiedz zamawiajgcego na pytanie nr 5 (z dnia 20.08.2009), nie
pozostawia jakichkolwiek watpliwosci, co nie bylo réwniez sporne pomiedzy stronami, iz
przedmiotem dostawy sg etykiety samoprzylepne papierowe z inlay’em (znaczniki RFID).
Poniewaz oba rodzaje etykiet nie roznig sie pomiedzy sobg pod wzgledem wiasciwosci
radiowych (RF), wyniki testéw, ktére zamawiajacy przeprowadzit na probkach nie majg
znaczenia dla stwierdzenia niezgodnosci oferty odwotujgcego z siwz. Potwierdzity one
niewatpliwie skutecznos¢ odczytu i jego dokladnos¢ pod katem operacji ,kontrola
poprawnosci potozenia ksigzek zgodnie z sygnaturg”’, natomiast wyniki te nie zmienity
przedmiotu zaoferowanego przed odwotujgcego. Poniewaz odwotujacy w swojej ofercie,
w miejsce specyfikacji technicznej oferowanego przedmiotu zamowienia przepisat zapisy
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktore w zakresie znacznikbw RFID, zawieraly
niejasne okreslenie — etykieta z inla’'yem, dopiero zatgczone probki pozwolity okresli¢, ktory z
typoéw znacznikbw RFID zostat przez wykonawce zaoferowany. Odwotujacy zatgczyt do
oferty etykiety RFID z warstwg wierzchnig wykonang z przezroczystego tworzywa
sztucznego PET, a nie z warstwg wierzchnig wykonang z papieru matowego
nieprzezroczystego. Poniewaz tres¢ oferty w zakresie opisu oferowanego znacznika RFID
nie pozwalata stwierdzi¢, ktory typ produktu wykonawca zaoferowat, Izba uznala, iz
zamawiajacy prawidlowo uznat na podstawie zatgczonych probek, iz wykonawca nie
zaoferowat etykiet papierowych RFID, co jest przedmiotem zamowienia. Ztozone probki
uzupetnialy tres¢ pisang oferty i miaty na celu potwierdzenie, ze proponowane etykiety RFID
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajacego. Skoro ztozone probki
wskazywaly na zaoferowanie innego produktu, niz stanowigcy przedmiot zamowienia,
zamawiajacy byt uprawniony i zobowigzany stwierdzic, iz oferta odwotujgcego jest niezgodna
Z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i odrzuci¢ jg na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy pzp. Izba nie uznala za prawidiowe stanowisko odwotujgcego, dotyczace
mozliwosci uzupetnienia prébek w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp. Wskazany przepis
dotyczy uzupeiania oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy,
lub petnomocnictw i jako regulacja dotyczaca oceny ofert juz ziozonych, powinien by¢
interpretowany wedtug wyktadni literalnej, ktéra nie pozwala na przyjecie dopuszczalnosci
uzupetlnienia wymaganych probek, stanowigcych element oferty. W okolicznosciach
faktycznych rozpoznawanej sprawy, uzupetnienie prébek musiatloby nastgpi¢ poprzez ich

wymiane na etykiety papierowe RFID, co by oznaczato zmiane merytoryczng tresci oferty



(zmiane zaoferowanego przedmiotu zamoéwienia). W ocenie KlO, przepis art. 26 ust. 3
ustawy pzp. nie dopuszcza zmiany tresci oferty, a ma jedynie na celu uzupetnienie
wskazanych w nim dokumentéw i oswiadczen (w tym petnomocnictw).

W sposob analogiczny, Izba ocenita niezgodno$¢ dotyczaca przediozonych
zamawiajgcemu probek etykiet maskujacych. Zamawiajacy okreslit w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (zatgcznik nr 4 do siwz, pkt Il) dopuszczony rozmiar etykiet
maskujacych, wskazujgc ich szerokos¢ i wysokosc, ale takze okreslajac rodzaj kleju, kolor,
przyczepnosc kleju, minimalng temperature naklejania oraz nadruk. Zatgczone do oferty
probki mialy potwierdza¢ spetnianie tych wymagan. Rozmiar etykiet maskujacych miat by¢
odpowiednio wiekszy w stosunku do etykiet RFID, jednak zalgczone przez odwolujgcego
prébki byty mniejsze, a zatem niezgodne z siwz. Ich uzupelnienie po uptywie terminu do
zlozenia oferty prowadzitoby do zmiany tresci merytorycznej oferty — dotyczacej
zaoferowanego przedmiotu zamowienia, co jest niedopuszczalne na gruncie przepisow

ustawy Prawo zamdwieh publicznych.

Majac powyzsze na uwadze odwotanie nalezalo oddali¢ jako bezzasadne. O
kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6

i 7 ustawy.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zamoOwien 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 Zamowien
Publicznych do Sgadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:



