Sygn. akt: KIO 2155/12

WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2012 r. w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 pazdziernika 2012 r. przez
wykonawce KABE Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 43-190 Mikotow, ul.
Warynskiego 63 w postepowaniu prowadzonym przez Inspektorat Uzbrojenia, 00-909

Warszawa, ul. Krélewska 1/7

orzeka:

1. oddala odwoftanie;

2. Kkosztami postepowania obcigza wykonawce KABE Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, 43-190 Mikotow, ul. Warynskiego 63 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce KABE Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia, 43-190 Mikotéw, ul. Waryniskiego 63 tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: = .....ciiiiieinienen



KIO 2155/12
UZASADNIENIE

Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie zwany dalej ,Zamawiajgcym” prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Dostawy wykrywaczy min z
georadarem”, Zamawiajacy w dniu 28 wrzesnia 2012 roku poinformowat wykonawcéw o
odrzuceniu ofert i uniewaznieniu przedmiotowego postepowania.

Wykonawca Kabe Sp. z o0.0. , zwany dalej ,Odwotujacym” w ztozonym do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie prawa, a W szczegolnosci
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez nieprawidiowg ocene oferty Odwotujgcego i btedne
stwierdzenie, iz jej tres¢ nie odpowiada Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia
(SIWZ), co doprowadzito do naruszenia prawa w postaci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
oraz niezgodnego z prawem uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1
ustawy.

Whynikato to z oparcia rozstrzygniecia o btedng i niezgodng z zasadami opisu przedmiotu
zamowienia interpretacje punktu 13 zatgcznika nr 1 do SIWZ, stanowigcego opis przedmiotu
zamowienia.

Podnoszac powyzsze =zarzuty Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie rozstrzygniecia
Zamawiajgcego oraz nakazanie mu przeprowadzenia powtérnego badania ofert w oparciu o
kryteria jasno i Scisle wynikajace z SIWZ, a ponadto o dopuszczenie dowodow z dokumentu
w postaci zestawienia dostepnych opcji dla wykrywacza VALLON VMR3 MINEHOUND,
wskazujgcych na mozliwos¢ doposazenia wykrywacza w roéznorodne opcje gromadzenia i
przegrywania danych, ktére wymagajg jednak uprzedniego sprecyzowania tych danych
przez Zamawiajacego oraz karty katalogowej systemu EVA 2000 i oswiadczenia producenta
potwierdzajgcego spetnienie warunku opisanego z punkcie 13 zatgcznika nr 1 do SIWZ

Odwotujacy podnoszac powyzsze zarzuty i zadania wskazat, ze zaoferowany przez
Odwotujgcego wykrywacz min VMR3 Y1INEHOUND firmy Vallon GmbH. z siedzibg w'
Eningen w Niemczech spetnia wszystkie wymagania obligatoryjne i nieobligatoryjne opisane
przez Zamawiajacego w SIWZ.

Wskazat, ze Zamawiajacy w Zatgczniku nr 1 wymienit 34 wymagania, ktére ma spetniac
wykrywacz, okreslajgc 31 wymagan w sposob kategoryczny, co wskazywato na wymogi
obligatoryjne, konieczne do spetnienia. Wsrod tych wymogdéw Zamawiajgcy nie sprecyzowat,
iz wykrywacz powinien posiada¢ w ukompletowaniu. ktéry wynikatby z zatacznika nr 1
jakakolwiek pamie¢. Wskazat jedynie, iz wykrywacz powinien mie¢ mozliwosé
przegrywania danych z pamieci wykrywacza do standardowego komputera PC lub
notebooka za posrednictwem ztacza USB. Podniést, ze Zamawiajacy, zgodnie z

wszelkimi prawidtami wykfadni wymagat mozliwosci, rozumianej jako fakt, ze ,cos jest
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mozliwe" (zgodnie ze Stownikiem Jezyka Polskiego PWN) przegrywania dowolnych
danych za posrednictwem ztgcza USB. Okreslenie ,mie¢ mozliwos¢” jest w j. polskim
traktowane jako opcja i alternatywa, a nie jako warunek konieczny do spetnienia.

Gdyby intencjg Zamawiajgcego istotnie bylo wyposazenie wykrywacza w system
gromadzenia i przetwarzania danych to okreslitby ich rodzaj, a nadto w punkcie 13 warunek
ten zostatby w sposdb kategoryczny sformutowany, na przykiad: ..wykrywacz powinien
posiadac pamiec o takich a takich parametrach (w bajtach) i zapewniac przegrywanie takich
a takich danych...” tak jak jest to jednoznacznie ujete w pozostatych wymaganiach.
Tymczasem z literalnej wyktadni wymagania opisanego w punkcie 13 Zatgcznika nr 1 wynika
bezposrednio, iz Zamawiajgcemu zalezalo przede wszystkim na zapewnieniu mozliwosci
przegrywania danych za pomoca ztgcza USB, a nie na wyposazeniu wykrywacza w pamieg.

Podnidst, ze wykrywacz VMR3 posiada mozliwos¢ przegrywania danych za

pomocyg zlacza USB, ale co ma byé przegrywane wymaga doprecyzowania (odnosnie
rodzaju danych i pojemnosci pamieci) oraz odpowiedniej doptaty do wersji standardowej tego
urzadzenia. Wobec braku jasno sformutowanego wymogu wyposazenia urzadzenia w
pamie¢ i niesprecyzowania rodzaju przegrywanych danych oraz faktu, iz jedynym kryterium
wyboru byta cena, to Odwotujacy skonfigurowat swag oferty wedle minimalnych wymagan
Zamawiajgcego, co jest zgodne art. 140 § 3 pzp.
Wskazat iz aby skorzysta¢ z ..mozliwosci przegrywania danych z pamieci wykrywacza” to
Zamawiajacy musiatby okre$li¢ rodzaj danych, ktére zamierzatby przegrywac i gromadzi¢ za
pomocg pamieci i oprogramowania. Ze wzgledu na mnogosc¢ tych danych stworzenie oferty
bez ich doktadnego sprecyzowania nie jest mozliwe. Stad okreslenie ,powinien miec
mozliwos¢” w potaczeniu z brakiem okredlenia danych, jakie majg byé przegrywane
jednoznacznie wskazywaly, Ze intencjqg Zamawiajgcego bylo ewentualne wyposazenie
wykrywaczy w okreslone dodatkowe funkcje w przysztosci.

Stwierdzit, ze brak sprecyzowania danych pozgdanych przez Zamawiajgcego do
archiwizacji oraz semantyczna konstrukcja wymogu, zawartego w' punkcie 13 Zatacznika nr
1 do SIWZ. wskazujg na mozliwos¢é, a nie koniecznos¢, wyposazenia wykrywacza w
pamie¢. To spowodowato iz Odwotujacy uznat, iz dla uznania oferty za spetniajgcg
wymagania SIWZ jest konieczne jedynie wskazanie na istnienie takiej mozliwosci. Wskazat
iz Zamawiajgcy ponadto nie sprecyzowat czemu miatoby stuzyé gromadzenie danych z
wykrywacza, jaki ma by¢ ich rodzaj i przeznaczenie, a jedynie wskazat na czas zapisu i
przechowywania danych, co w potgczeniu z brakiem okreslenia ich zakresu takze wskazuje
jednoznacznie na warunek przysztosciowy, do dalszego doposazenia. Bez okreslenia
rodzaju danych pozadanych do archiwizacji nie jest mozliwe okreslenie ich wielkosci
nominalnej (w bajtach), a co zatem idzie dobdr wielkosci nosnika dla spetnienia wymogu

zapisu dwugodzinnego (pojemnos$¢), jak takze wymogu trwatosci danych (72 godziny).



Odnoszgc sie do powyzszych kwestii zarzucit ponadto Zamawiajgcemu  brak
precyzyjnego opisu przedmiotu zamodwienia takiego aby wykonawcy mogli bez trudu
przedstawi¢ wiarygodne i porownywalne oferty. Ponadto stwierdzit, ze Zamawiajgcy winien w
sposob precyzyjny i jednoznaczny opisaé przedmiot zaméwienia. Natomiast wykonawca nie
moze przyjmowaé za podstawie sporzadzenia oferty intencji Zamawiajgcego, ani zadnych
innych okolicznosci, ktore nie wynikaja bezposrednio z literalnego brzmienia SIWZ.
Zobowigzany jest jedynie do nalezytej starannosci w przygotowaniu oferty i sktadaniu
wyjadnien. Podniést, ze dla oceny zgodnosci oferty wykonawcy =z treécig SIWZ
przesgdzajagce znaczenie ma brzmienie postanowien specyfikacji. Obowigzek nalezytego
opisania wymagan w stosunku do przedmiotu zaméwienia spoczywa  wytgcznie na
Zamawiajacym. Art. 29 ust. 1 ustawy nakazuje Zamawiajgcemu opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy za pomoca dostatecznie dokfadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieé
wptyw na tres¢ oferty i umozliwiajacych jej przygotowanie zgodnie z wymaganiami. Wszelkie
wymagania Zamawiajgcego, zgodnie z zasadg pisemnosci postepowania, wyrazong w art. 9
ust. 1 pzp winny by¢ opisane precyzyjnie i jednoznacznie w SIWZ.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Do postepowania nie zgtosit w terminie przystgpienia zaden wykonawca.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania zaprezentowane na pismie i do
protokotu rozprawy oraz przediozone w trakcie rozprawy dokumenty, ustalita co
nastepuje.

Odwotanie jest niezasadne, gdyz twierdzenia Odwotujacego nie znalazty
potwierdzenia.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposéb wykazat swéj interes w ztozeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz uwzglednienie odwotania moze
spowodowac wybranie jego oferty jako najkorzystniejszej.

Stan faktyczny sprawy zostat w petni przedstawiony przez strony i nie wymagat potrzeby
dalszych ustalen w tym zakresie. Tym samym za podstawe orzekania zostat przyjety przez
Izbe stan faktyczny wykazany przez strony.

W zakresie niezgodnosci z SIWZ zaoferowanych w ofercie wykrywaczy min z georadarem,

to zdaniem Zamawiajgego- opierajac sie na opisie przedmiotu zamowienia, wymagat on aby



oferowany sprzet byt wyposazony w pamie¢ wewnetrzng umozliwiajgcg gromadzenie danych
w trakcie pracy wykrywacza.

Natomiast Odwotujacy stat na stanowisku, ze zawarte w opisie przedmiotu zamdwienia
stanowisko Zamawiajgcego nie byto kategoryczne i nalezato je odczytywaé tak aby
przedmiot zamdwienia mozna byto ewentualnie w takg pamieé w przyszto$ci wyposazyé.

Zamawiajacy celem upewnienia sie czy faktycznie zaoferowane przez Odwotujacego

urzadzenie nie jest wyposazone w pamieé¢ wewnetrzna, pismem z dnia 7.09.2012 roku
wezwat wykonawce do ztozenia wyjasnien w tym zakresie.
Odwotujacy pismem z dnia 09.10. 2012 roku udzielit wyjasnien w ktorych stwierdzit, ze
,Zaden punkt zatgcznika nr 1 do SIWZ - Opis Przedmiotu Zaméwienia nie wskazuje, aby
Zamawiajgcy wymagat wyposazenia wykrywacza w pamiec¢ wewnetrzng. Nie jest tez
okreslone, co w tej pamieci miatoby sie, zgodnie z intencjg Zamawiajgcego zapisywac. Opis
przedmiotu zamoéwienia zamieszczony w zatgczniku nr 1 do SIWZ wskazuje jedynie, iz
wykrywacz powinien mie¢ mozliwoS¢ przegrywania danych z pamieci wykrywacza do
standardowego komputera PC Ilub notebooka za posrednictwem ztgcza USB /...../. Gdyby
intencjg Zamawiajgcego byto postawienie wymogu posiadania przez wykrywacze pamieci
wewnetrznej to wynikatoby to wprost z opisu przedmiotu zamoéwienia i odpowiedniego
kategorycznego i bezpos$redniego sformufowania zamieszczonego z Zatgczniku nr | do
SIWZ’.

Wobec powyzszych stanowisk oraz odwiadczen stron zlozonych podczas rozprawy lIzba
ustalita, ze bezspornym pomiedzy stronami jest fakt, ze zaoferowany przez Odwotujgcego
wykrywacz min z georadarem nie jest wyposazony w pamie¢ wewnetrzng. Nadto Odwotujgcy
stwierdzit, ze oferowany wykrywacz mozna wyposazy¢ w takg pamiec, ale odbedzie sie to
juz nie w ramach tego zamowienia i bedzie to wymagato dodatkowej zaptaty przez
Zamawiajgcego.

Ponadto Odwotujacy zaréwno w tresci odwotania, jak i w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien wielokrotnie podnosit, ze wyposazenie kazdego z 50
zamawianych wykrywaczy w pamie¢ wewnetrzng jest niezasadne i nie wiadomo jakiemu
celowi miatoby stuzyé.

Wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajacy zawarcie wymogu w ww. zakresie wywodzit z tresci
pkt.13 zatgcznika nr | dop SIWZ, zgodnie z ktérym okreslit wymog, aby ,Wykrywacz
'powinien mie¢ mozliwo$¢ przegrywania danych z pamieci wykrywacza do standardowego
komputera PC lub notebooka za posrednictwem ztgcza USB. Format archiwizowania danych
powinien umozliwia¢ odtworzenie zapisu przy pomocy ogolnie dostepnego oprogramowania
w systemie operacyjnym WINDOWS, w innym wypadku konieczne jest dostarczenie
oprogramowania do odtwarzania zapisu. Czas zapisu min. 2godz. Czas przechowywania

danych min. 72. godz.”.



Przed oceng merytoryczng zasadnosci podniesionych zarzutow Izba wskazuje, ze
Zamawiajacy ma prawo okre$lic przedmiot zamowienia w taki sposob, aby uzyskaé
oczekiwany efekt, poniewaz ustawodawca pozostawit Zamawiajgcym mozliwosé
precyzowania cech przedmiotu zamowienia w sposéb chronigcy ich zobiektywizowany
interes. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy opisat przedmiot zamowienia nie za
pomocg wskazania konkretnych parametréw technicznych jakie ma spetniaé oferowany
przedmiot, lecz za pomocg cech funkcjonalnych. Opis funkcjonalny okresla efekty, jakie
majg zosta¢ osiggniete, funkcje jakie ma spetnia¢ przedmiot zamoéwienia, czy tez potrzeby
Zamawiajgcego jakie majg zosta¢ zaspokojone.

Wykonawca jesli nie akceptuje takiego opisu przedmiotu zamowienia uwazajac, ze narusza
on konkretne zasady i przepisy ustawy Pzp moze skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej w
tym zakresie, jak rowniez moze kwestionowac niejasne, nieprecyzyjne postanowienia SIWZ
w okreslonym ustawowym terminie. Brak dziatania ze strony Odwotujgcego powoduje, ze
czynnosci Zamawiajgcego dotyczace opisu postanowien SIWZ stajg sie wigzace i
obowigzujg w takim samym zakresie Zamawiajgcego, jak i wszystkich wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia.

Tym samym wykonawcy majg obowigzek stosowaé¢ sie do tak ustalonej tresci SIWZ, tak
dalece, jak nie narusza ona bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa, pod rygorem
narazenia sie na negatywne konsekwencje w postaci odrzucenia ich oferty.

Ponadto wskazac nalezy rowniez, ze Zamawiajgcy moze dokonac odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jedynie w sytuacji ustalenia w sposob nie budzacy
watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego w SIWZ
celu, a oferowane Swiadczenie nie gwarantuje otrzymania objetego postepowaniem
przedmiotu zaméwienia.

Sprzeczno$¢ tresci oferty z trescig siwz zachodzi wéwczas, gdy przedmiot zaoferowany w
ofercie nie odpowiada przedmiotowi zamdwienia i rozbieznosci te dotycza istotnych
elementéw.

Nalezy zaznaczy¢, ze Odwotujacy w niniejszym odwotaniu oprocz zarzutu braku wymogu
wyposazenia urzadzenia wykrywacza w pamie¢ wewnetrzng, nadto w tresci uzasadnienia
odwotania podnidst zarzut niewtasciwego i mato precyzyjnego opisu postawionych wymogow
co przedmiotu zamowienia. Zarzucit iz Zamawiajacy nie dokonat $cistego i doktadnego opisu
przedmiotu zamowienia oraz wszelkich stawianych temu urzadzeniu wymagan technicznych.
Podnidst, ze jego zdaniem uzyte w opisie okreslenie ,powinien mie¢ mozliwos¢" w
pofaczeniu z brakiem okreslenia danych, jakie majg by¢ przegrywane jednoznacznie
wskazujg, ze intencjg Zamawiajgcego bylo ,ewentualne” wyposazenie wykrywaczy w

okreslone dodatkowe funkcje w przysziosci i oferowane urzgdzenie powinno to umozliwiaé.



W zakresie opisu przedmiotu zamodwienia Izba stwierdza, ze podniesiony w tym zakresie
zarzut jest zarzutem spéznionym i jako taki nie moze by¢ podany ocenie Izby. Przypomnieé
nalezy, ze w niniejszym postepowaniu odwotanie od tresci postanowien SIWZ winno by¢
wniesione w terminie 10 dni od daty opublikowania tresci SIWZ.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiotem
sporu pomiedzy stronami jest kwestia czy wskazany w pkt. 13 zatacznika nr 1 do SIWZ opis
jest wystarczajgcy aby uznaé, ze wykrywacz min, winien by¢é wyposazony w pamiec
wewnetrzng. Nalezy zaznaczy¢ iz watpliwosci Odwotujgcego dotyczg tresci opisu przedmiotu
zaméwienia, a wiec os$wiadczenia Zamawiajgcego jakiego $wiadczenia oczekuje od
wykonawcy z ktorym zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego.

Dokonujac wyktadni jezykowej cyt. pkt 13 stwierdzi¢ nalezy, ze zawarte sg w nim dwa
wymogi: po pierwsze wymaog aby urzadzenie posiadato pamie¢ wewnetrzng oraz po drugie
aby dane z tej pamieci mogly by¢ przegrywane z pamieci wykrywacza do standardowego
komputera PC lub notebooka za posrednictwem zigcza USB.

O zawarciu wymogu posiadania pamieci wewnetrznej, zdaniem Izby jednoznacznie
wskazuje zapis ww. pkt zalgcznika SIWZ, Wykrywacz powinien mie¢ mozliwosc
przegrywania danych z pamieci wykrywacza (...), ponadto w dalszej czesci tego pkt
wskazano ogélne parametry tej pamieci ,Format archiwizowania danych powinien
umozliwia¢ odtworzenie zapisu przy pomocy o0golnie dostepnego oprogramowania w
systemie operacyjnym WINDOWS,(...) Czas zapisu min. 2godz. Czas przechowywania
danych min. 72. godz.”.

Tym samym poréwnujgc zaoferowane przez wykonawce swiadczenie z dokonanym w
SIWZ opisem przedmiotu zamdwienia, nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze tresé¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ.

Wobec powyzszego lzba staneta na stanowisku, ze oferta odwotujacego podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z powodu jej zasadniczej niezgodnosci z
trescig opisu przedmiotu zamowienia zawartego w pkt 13 Zatgcznika nr 1 do SIWZ.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego iz brak podania parametrow pamieci wykrywacza
mogtoby spowodowac, ze zaoferowanie dowolnej pamieci zostatoby uznane przez
Zamawiajgcego jako niezgodne z jego oczekiwaniami, lzba stwierdza, ze brak precyzyjnego
okreslenia parametrow pamieci w jakg miatby by¢ wyposazony wykrywacz miatoby tylko ten
skutek iz w takiej sytuacji, Zamawiajacy nie mégtby z tego powodu odrzucié oferty. Poniewaz
kazdg zaoferowang pamie¢ nalezatoby uznac iz spetnia wymagania Zamawiajgcego.

Ponadto niezasadne jest podnoszenie zarzutu iz okreslenie ,powinien miec¢’
wskazuje na wymog alternatywny, a nie jako warunek konieczny do spetnienia. Zdaniem
Izby okreslenie "powinien” w opisie przedmiotu zamodwienia oznacza zobowigzanie

wykonawcy do zaoferowania przedmiotu zaméwienia o wskazanych parametrach.



Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 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) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw 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).

PrzewodniczacCy .........cccccevvvnnnnn.



