Sygn. akt KIO/2251/10

WYROK
Z dnia 26 pa zdziernika 2010 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi Aska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego w dniu 18 pazdziernika 2010 r. przez Astra Concept Sp. z o.0., ul. Przy
Agorze 28/10, 01-930 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego,

ktorym jest Komenda Gtéwna Policji, ul. Putawska 148/150, 02-62 4 Warszawa

przy udziale wykonawcy Pimco Sp. z 0.0., ul. Zotny 63, 02-815 Warszawa zgtaszajgcego

swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Astra Concept Sp. z 0.0., ul. Przy Agorze 28/10,

01-930 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w  wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez
Astra Concept Sp. z o.0., ul. Przy Agorze 28/10, 01 -930 Warszawa, tytutem

wpisu od odwotania;



2) dokonac wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero
groszy) przez Astra Concept Sp. z o0.0., ul. Przy Agorze 28/10, 01 -930
Warszawa na rzecz Komendy Gtéwnej Policji, ul. Putawska 148/150, 02 -624
Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

I. Komenda Gféwna Policji (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na
wykonanie zamdwienia publicznego pn. ,,dostawa kombinezonéw antyodtamkowych EOD-9
lub rownowaznych - w ilosci 5 kpl.”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
10.08.2010 r., poz. 2010/S 153-236564 i Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759).

W dniu 18.10.2010 r. ASTRA Concept Sp. z o0.0. (dalej: Odwotujgcy) wniosta

odwotanie, w ktorym zakwestionowata prawidtowos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
i zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 Prawa
zamowien publicznych.
Wedtug Odwotujgacego, w skiadzie dostarczonego przez firme Pimco Sp. z 0.0. wzoru
kombinezonu antyodtamkowego brak bylo wymaganych przez Zamawiajgcego ,rekawic oraz
butéw gumowych z uszczelniaczami umozliwiajgcymi bezpieczne wykonywanie operacji
w srodowisku chemiczno-biologicznym", o ktérych mowa w pkt 2 ppkt 2.2. poz. 9 zatacznika
Nr 1 do SIWZ - ,SPECYFIKACJA TECHNICZNA", o czym ma swiadczy¢ tres¢ protokotow
przekazania tychze wyrobéw Zamawiajgcemu.

W zwiazku z powyszym Odwotujcy wnosit 0 anulowanie decyzji Zamawieggo
0 wyborze oferty Pimco Sp. z 0.0. jako najkorzya8rej i 0 uznanie oferty firmy Pimco Sp.
Z 0.0. za odrzucan

Do postpowania odwotawczego po stronie Zamawgago w dn. 22.10.2010r.
przystpita Pimco Sp. z 0.0. (dalej: Przystjacy).

Zamawiajgcy wnosit o odrzucenie odwotania, poniewaz zostalo ono wedtug niego
whniesione przez podmiot nieuprawniony — rownoczesnie z czynnoscig, na ktorg Odwotujacy
wniost odwotanie tj. rownoczesnie z wyborem oferty najkorzystniejszej, Zamawiajacy

wykluczyt Odwotlujgcego z postepowania. Odwotujacy wnidst zastrzezenia jedynie co do



wyboru oferty najkorzystniejszej, natomiast nie zakwestionowat swojego wykluczenia.
Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajacy zwracat uwage na brak interesu prawnego oraz
nie wystgpienia przestanki mozliwosci wystgpienia szkody i wnosit o oddalenie odwotania.
Ustosunkowujac sie merytorycznie do zarzutéw, wskazywat, ze kompletno$¢ przekazanego
kombinezonu nie wynikata z protokotow przekazania wzoréw (obaj wykonawcy opisali
przekazywany wyrob ogdlnie ,,kombinezon — 1 komplet”), ale z wyposazenia samego
wyrobu, ktéry byt oceniany przez cztonkéw komisji przetargowej po rozerwaniu opakowan

ochronnych.

II. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.
Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Po pierwsze, Odwotujacy nie spehit przestanek w rozumieniu art. 179 ust. 1 Prawa
zamdwieh publicznych do wniesienia odwotania, po drugie — podniesione zarzuty sg

nieuzasadnione.

Wobec faktu, ze Odwolujgcy nie zakwestionowat wlkasnego wykluczenia z postepowania,
utracit status wykonawcy w postepowaniu (co mogtoby wskazywac na to ze odwotanie wniost
podmiot nieuprawniony), jednak okolicznoscig przewazajaca jest wtasnie wynikajacy z utraty
statusu wykonawcy brak interesu do wniesienia odwotania. Poniewaz dotychczasowe
orzecznictwo wskazywalo, ze posiadanie interesu jest przestanka materialnoprawng badang
na rozprawie, Izba zdecydowata sie otworzy¢ rozprawe. Racje ma Zamawiajacy wskazujac,
ze nalezy spehni¢ tgcznie obie przestanki, wymienione w art. 179 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych: legitymacje do wniesienia odwotania ma podmiot, ktéry ,,ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamodwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy”.
Rownoczesnie mozna speti¢ powyzsze przestanki wytacznie w sytuacji, w ktorej podmiot
wnoszacy odwotanie stawia zarzuty tego rodzaju, ze co najmniej zwieksza sie jego szansa
na uzyskanie zamowienia (a przez jej utrate poniost lub moze ponies¢ szkode) -
przyktadowo, z pozycji drugiej w rankingu ofert awansuje na pierwsza. Jezeli Odwotujacy nie
zakwestionowat wtasnego wykluczenia, z takiej szansy de facto zrezygnowat.

Ze wzgledu na powyzsze, odwotanie podlega oddaleniu — Odwotujacy nie posiada
legitymacji do wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 Prawa zamodwieh

publicznych.



Niezaleznie od powyzszego, Izba przeanalizowata zgtoszone zarzuty i stwierdzita, co

nastepuje: Odwotujgcy nie udowodnit swoich raciji.

W zakresie podniesionych zarzutéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w dniu 7.10.2010 r. (informacja o wyniku postepowania w aktach
sprawy) dokonal wyboru oferty najkorzystniejszej — za oferte najkorzystniejszg zostata
uznana oferta zlozona przez Przystepujagcego, a Odwolujacy zostat wykluczony
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ppkt 4 Prawa zamdwien publicznych,
poniewaz nie wykazat spetnienia warunkow udziatlu w postepowaniu (nie zataczyt do oferty
potwierdzonego referencjami wykazu wykonanych dostaw).

Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajacy uprzednio (przed terminem skiladania ofert
i wyborem oferty), w dniu 2.09.2010 r. zmodyfikowat tres¢ SIWZ, wprowadzajgc w rozdz. VII
ust. 3.3 wymogi odnosnie dostarczenia wzoru przedmiotu zamowienia: Zamawiajacy
postanowit, ze z przeprowadzonej czynnosci oceny technicznej wzoru zostanie sporzadzony
protokot, a negatywna ocena wzoru bedzie skutkowata odrzuceniem oferty.

Z czynnosci przekazania Zamawiajgcemu wzorow kombinezondw wykonawcy
samodzielnie sporzadzali protokoty, na ktérych pracownik Zamawiajgcego potwierdzat
przekazanie mu wzoru. Odwolujacy i Przystepujacy sporzadzili podobne formularze
protokotéw przekazania wzoru - w protokole Odwotujgcego (w ofercie na stronie 32) w tabeli
opisano przekazywany przedmiot jako ,,kombinezon antyodlamkowy (...) — 1 Kkpl",
Przystepujacy natomiast opisat - ,,1 komplet ciezkiego kombinezonu odtamkowego (...) — 1
kpl.”, z tym, ze na oryginale protokotu Przystepujacego osoba odbierajgca wzor uczynita
odreczne adnotacje wyspecyfikowujgc niektore z elementdéw wyposazenia kombinezonu.
Oba protokoty przekazania — Odwotujacego i Przystepujgcego — podpisywala inna osoba ze
strony Zamawiajgcego. Poniewaz Przystepujacy przekazat Zamawiajgcemu wzér po terminie
skiadania ofert, Zamawiajacy uznat, ze nie mozna go uzna¢ za ,,zalgcznik” do oferty
podlegajacy ocenie, wezwat do jego uzupetnienia, co Przystepujacy uczynit.

Zamawiajgacy podnosit, Zze ocena wzoru byla dokonywana przez komisje przetargowa,
i zgodnie z rozdz. VII pkt 3.3 po modyfikacji sporzadzono dwa ,,protokoty z oceny technicznej
oferowanego wyrobu” (kopie w aktach sprawy). W wyrobie zaoferowanym przez
Przystepujacego — zgodnie z protokolem oceny — Zamawiajacy nie stwierdzit zadnych
brakow.

Odwolujacy wskazywat, ze dostarczyt butle na sprezone powietrze (element
wyposazenia kombinezonu) o pojemnosci mniejszej, niz wymagal Zamawiajacy
i w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, zostala dostarczona butla o wihasciwej

pojemnosci. Réwnoczesnie w odpowiedzi na pytanie, czy weryfikowat kompletnosé



kombinezonu przekazanego przez Przystepujgcego Zamawiajgcemu, stwierdzit, ze widziat

oba kombinezony, ale nie weryfikowat kompletnosci kombinezonu Pimco.

W takich okolicznosciach Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie art. 24 ust.
2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 Prawa zamOwien publicznych, argumentujac, iz w skfadzie
dostarczonego przez firme Pimco Sp. z 0.0. wzoru kombinezonu antyodtamkowego brak byto
wymaganych przez Zamawiajacego ,rekawic oraz butdw gumowych z uszczelniaczami
umozliwiajgcymi bezpieczne wykonywanie operacjiw Srodowisku chemiczno-biologicznym®,
o ktorych mowa w pkt 2 ppkt 2.2. poz. 9 zatacznika Nr 1 do SIWZ - ,SPECYFIKACJA
TECHNICZNA", o czym ma $wiadczy¢ wedlug Odwotujgcego tre$¢ protokotdow przekazania

tychze wyrobow Zamawiajgcemu.

Analizujgc tak postawiony zarzut, Izba zauwazyta, ze Odwolujacy wskazatl btedng
podstawe prawng zarzutu — ze wzgledu na niezgodnosé przedstawionego wzoru
kombinezonu z trescig SIWZ mozna byloby ewentualnie (gdyby rzeczywiscie taki brak
zaistnial, przy zalozeniu, ze nie mozna bytoby go uzupeié) odrzuci¢ oferte Przystepujacego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych (tres¢ oferty Przystepujacego
mozna byloby w takim wypadku uzna¢ za niezgodng z SIWZ). Natomiast Odwolujacy
wskazywat naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 ppkt 4 Prawa zamowien publicznych,
nakazujacego wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktory nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu, nie wskazujac jednak zadnych argumentow, przemawiajgcych za
wykluczeniem Przystepujacego.

Odnoszac sie do podstawy faktycznej zarzutu, Izba zauwazyla, ze Odwotujacy po
pierwsze, nie negowat mozliwosci uzupetnienia przedtozonego kombinezonu czy to w czesci,
czy to w catosci (sam w odpowiedzi na wezwanie uzupetnit niewtasciwg butle na sprezone
powietrze), po drugie, przyznat, ze nie podjgt préby weryfikacji elementéw kombinezonu
Przystepujacego przez zapoznanie sie z samym wzorem, a swoje zarzuty opierat jedynie na

tresci ,,protokotéw przekazania wyrobu”.

Zgodnie z 8 5 ust. 1 pkt. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zadaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skltadane (Dz. U. z dnia 31 grudnia 2009 r.),
w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, zamawiajacy moze zada¢ m.in. ,,prébek” —
za takg probke mozna uznaé wzér kombinezonu, ktéry ma by¢ przedmiotem dostawy.
Zamawiajacy w postepowaniu, w ktérym wniesiono odwotanie, wezwat obu wykonawcéw do

uzupetnienia przedtozonych prébek i Odwotlujgcy prawidlowosci takiego wezwania nie



negowat (a lzba bada wniesione odwotanie wylacznie w zakresie podniesionych zarzutow —
art. 192 wust. 7 Prawa zamodwien publicznych). Odwotujacy kwestionowat jedynie
niekompletnos¢ kombinezonu Przystepujacego (brak obuwia i rekawic) i to nie faktyczng (nie
weryfikowat bowiem elementéw skiadajacych sie na przedtozony Zamawiajgcemu
kombinezon), a formalng — ktéra miataby wynika¢ z protokotow przekazania wzoru

kombinezonu Zamawiajgcemu.

W ocenie Izby treS¢ protokotdbw przekazania wzoru kombinezonu nie przesadza
o elementach sktadowych kombinezonu. Kompletnos¢ kombinezonéw weryfikowata komisja
przetargowa, i prace tejze komisji znalazty odzwierciedlenie w protokole oceny technicznej
(nie stwierdzono Zzadnych brakow); Odwotujgcy nie badat samodzielnie kompletnosci
kombinezonu Przystepujacego. Skoro Odwotujacy nie kwestionowat ani mozliwosci
uzupetnienia kombinezonu (ani w catosci, ani w czesci), ani prawidtowosci (prawdziwosci)
protokotéw oceny technicznej kombinezonu zaoferowanego przez Przystepujgcego, nie

mozna uznaé¢ podnoszonych przez niego zarzutéw za uzasadnione.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3i 8 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



