Sygn. akt KIO 1710/15

POSTANOWIENIE
z dnia 18 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: cztonek Krajowej Izby Odwotawczej - Barbara Bettman

Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 18 sierpnia 2015 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2015 r.
przez wykonawce: J. R. — J. prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Jolimpex, Al.
Na Skarpie 19/1, 00-488 Warszawa, w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym przez zamawiajgcego: Ministerstwo Obrony Narodowej, Al. Niepodlegtosci
218, 00-911 Warszawa, zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego wykonawca:
A. AMAD Sp. z 0. 0., ul. Lakowa 31, 05-092 Lomianki

- wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania przez zamawiajgcego,
orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze i znosi wzajemnie koszty postepowania
odwotawczego miedzy stronami.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
odwotujgcego: J. R. — J. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Jolimpex,
Al. Na Skarpie 19/1, 00-488 Warszawa kwoty 7 500,00 zt (stownie: siedem tysiecy
piec¢set ztotych zero groszy) uiszczonej przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: .....c.cocvrurururannnnnnnnnns

Sygn. akt KIO 1710/15



Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu nieograniczonego o wartosci zamowienia ponizej 134 000 euro, ogtoszonym w
BZP z 25.05.2015, poz. 75281) na ,Dostawe artykutdw i urzgdzen biurowych - nr sprawy
29/ZP/15”, w dniu 10 sierpnia 2015 r. zostato wniesione w formie pisemnej odwotanie przez
wykonawce J. R. — J. prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Jolimpex z siedzibg
w Warszawie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia przez zamawiajgcego dnia
5 sierpnia 2015 r. - drogg elektroniczng o odrzuceniu oferty odwotujgcego i 0 uniewaznieniu
postepowania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: Ministerstwu Obrony Narodowej naruszenie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 .
poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, przez podjecie nastepujgcych dziatan:

1) ponownego badania ofert i odrzucenie oferty Jolimpex na podstawie art. 89
ust. 1 pkt. 2 Pzp pomimo, ze oferta Jolimpex odpowiadata tresci SIWZ, co stanowi
naruszenie art. 7 ust 1 Pzp, art. 14 Pzp w zw. z art. 56, 65, 66 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. - Kodeks cywilny, art. 25 Pzp, art. 82 ust 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy
Pzp, jak rowniez art. 181 ust 2 Pzp,

2) czynno$¢ uniewaznienia postepowania, pomimo iz ztozona oferta Jolimpex
jako jedyna nie podlegata odrzuceniu i tym samym nie zachodzity przestanki do
uniewaznienia postepowania, co stanowi naruszenie art. 93 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp,

3) zaniechania zamawiajgcego polegajgcego na nie wybraniu oferty Jolimpex,
jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art.
91 ust. 1 ustawy Pzp,

4) czynnosci polegajgcej na wyktadni sprzecznych, wykluczajgcych sie
postanowien tresci SIWZ na niekorzy$¢ odwotujgcego oraz w sposob nie wynikajgcy z
postanowien tresci SIWZ, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, art. 14 Pzp w zw. z art. 56,
65, 66 K.c., art. 29 ust 1 i ust 2 Pzp,

5) zaniechania czynnosci polegajgcej na przeprowadzeniu postepowania w
sposOb gwarantujgcy zachowanie zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow, co stanowi naruszenie art. 7 ust 1 ustawy Pzp.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, odwotujgcy zgdat uwzglednienia odwotania w
catosci i nakazania zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert oraz czynnosci uniewaznienia

postepowania,



2) uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia oferty Jolimpex jako nieodpowiadajacej
tresci SIWZ,

3) powtOrzenia czynnosci oceny ofert oraz uznania oferty Jolimpex za
odpowiadajgca tresci SIWZ,

4) dokonania wyboru oferty Jolimpex jako najkorzystniejszej,

5) zasgdzenia od zamawiajgcego kosztoéw postepowania odwotawczego wedtug

norm przepisanych.

Izba nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 11 sierpnia 2015 r. zgtoszenie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego - w 14 sierpnia 2015 r. w formie pisemnej, w kopii
przestane stronom, ztozyt wykonawca AMAD Sp. z o. 0. z siedzibg w tomiankach, ktory
wnosit o oddalenie odwotania. Zgtaszajgcy przystgpienie podat, ze ,Interes spotki AMAD w
zgtoszeniu przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
przejawia sie tym, ze w wyniku oddalenia odwotania i utrzymania w mocy rozstrzygniecia
zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania, AMAD uzyska mozliwos¢ wzigcia udziatu
oraz uzyskania zamowienia w kolejnym postepowaniu na dostawe artykutow i urzadzen
biurowych. Zamawiajgcy po raz drugi uniewaznit postepowanie na dostawe artykutow
biurowych, w zwigzku z czym jego zapotrzebowanie na tego rodzaju towary nie zostato
zaspokojone. Oczywistym jest wiec, iz w celu zapewnienia prawidtowego funkcjonowania
urzedu, zamawiajgcy bedzie zobowigzany do ogfoszenia kolejnego postepowania na
dostawe artykutow biurowych. W kolejnym postepowaniu przystepujgcy zyska ponowng
Szanse na uzyskanie zamowienia, w zwigzku tym w interesie przystepujgcego jest, aby
odwoftanie zostato oddalone, a obecny wynik postepowania zostat utrzymany w mocy.

Tak rozumiany interes przystepujgcego miesci sie w zakresie pojecia interesu w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzySc strony, do ktorej przystepuje, w brzmieniu okreslonym
w art. 185 ust. 2 ustawy PZP. Zgodnie z wyktadnia wskazanego przepisu prezentowang w
orzecznictwie I1zby, interes przystepujgcego jest pojeciem znacznie szerszym, niz interes do
wniesienia odwoftania. Skutkiem przystapienia - w przeciwienstwie do wniesienia odwotania -
nie musi by¢ uzyskanie zamdwienia publicznego, moze to by¢ natomiast jakikolwiek interes,
rowniez faktyczny, ktory bedzie potencjalnie zrealizowany przez rozstrzygniecie odwofania
na korzy$¢ strony, do ktérej zgtoszono przystapienie. Powyzsze stanowisko znajduje swoje
potwierdzenie w nastepujgcych orzeczeniach Izby:

1) wyrok w sprawie KIO 99/15: Pojecie interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzysc strony, do ktdrej przystagpienie zostato zgtoszone (art. 185 ust 2 p.z.p.) jest szersze

niz materialnoprawna przestanka wniesienia odwotania w postaci interesu w uzyskaniu



zamowienia (art. 179 ust. 1 p.z.p.), zatem ocena czy podmiot zgtaszajgcy przystgpienie
moze uzyskac¢ zamowienie nie powinna mie¢ decydujgcego znaczenia dla skutecznosci

przystapienia.

2) Wyrok w sprawie KIO 5/14: 1. Interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$c
strony, do ktorej zgtasza sie przystgpienie, jest inng, szerszg kategorig prawng, niz

wymagany przez art. 179 ust 1 p.z.p. interes w uzyskaniu danego zamaowienia.

2. Instytucja przystapienia zblizona jest do uczestnictwa w postepowaniu
nieprocesowym. Dla uzyskania statusu interwenienta wystarczajgce jest w zasadzie, gdy
wykonawca zainteresowany jest wynikiem sprawy. Dla uzyskania statusu przystepujgcego
wystarczajgce bedzie zainteresowanie wynikiem sprawy, zgodnie ze stanowiskiem strony, do

ktorej zgtasza sie przystapienie.

UZASADNIENIE. W ocenie przystepujgcego AMAD sp. z o.0., zamawiajgcy
prawidfowo uznaf, iz oferta odwotujgcego jest niezgodna z postanowieniami specyfikacji.
Oczywistym jest, iz w pozycji 154 zatgcznika nr 8 do SIWZ zamawiajgcy oczekiwat od
wykonawcow zaoferowania markera z tuszem ptynnym, ktory jest zupetnie innym rodzajem
produktu, niz zaoferowany przez odwotujgcego marker z sztyftem nasgczonym tuszem.
Przedstawiony przez zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia dla tej pozycji 154
zatgcznika byt jednoznaczny i zrozumiaty dla wszystkich pozostatych wykonawcow.

Nie budzi réwniez watpliwosci, iz produkt zaoferowany przez odwotujgcego w pozycji
211 zafgcznika nr 8 do SIWZ jest niezgodny z postanowieniami specyfikacji. Zamawiajgcy
wymagat bowiem Zzaaferowania przez wykonawcow papieru bez potysku (matowego),
natomiast odwotujgcy wskazat w swojej ofercie papier fotograficzny z potyskiem, a wiec nie
spetniajgcy istotnego kryterium wprowadzonego przez zamawiajgcego.

Wbrew twierdzeniom odwotujgcego, ztozone w ramach oferty o$wiadczenia o
zgodnosci oferowanych produktéw z postanowieniami specyfikacji, sg bezprzedmiotowe w
Swietle stwierdzonej przez zamawiajgcego faktycznej niezgodnosci ww. produktow. Ocena
zgodnosci oferty z SIWZ nie ogranicza sie jedynie do formalnej kontroli o$wiadczen
ztozonych przez wykonawce, zamawiajgcy powinien zgodnie z posiadang wiedzg dokonac
faktycznej weryfikacji zgodno$ci produktéw wskazanych w ofercie z postanowieniami
specyfikacji.

W konsekwencji odrzucenia wszystkich ofert ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu, zamawiajgcy byt zobowigzany do uniewaznienia postepowania. W zwigzku z
powyzszym uzna¢ nalezy, iz wszystkie kwestionowane w odwofaniu czynnoSci

zamawiajgcego byty dokonane prawidtowo i nie naruszaty przepisow ustawy.”



Izba dziatajgc z urzedu, oraz uwzgledniajac opozycje odwotujgcego zgtoszong w
trybie art. 185 ust. 4 ustawy Pzp, postanowita nie dopusci¢ do udziatu w postepowaniu
odwotawczym wykonawcy AMAD Sp. z 0. 0. z siedzibg w tomiankach, gdyz przestanki
wymienione w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp nie zostaly wykazane.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie
zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszacemu odwotanie. Wykonawcy, ktorzy przystgpili do
postepowania odwotawczego, stajg sie uczestnikami postepowania odwotawczego, jezeli
majg interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzysc jednej ze stron.

Bezsporne pozostawato, ze oferta wykonawcy AMAD Sp. z o. o. z siedzibg w
tomiankach zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako Ze jej tresé
byta niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zgtaszajgcy
przystgpienie nie =zaskarzyt w ustawowym terminie tej czynnosci zamawiajgcego
odwotaniem. Wykonawca AMAD Sp. z o. o. nie jest juz zatem uczestnikiem przedmiotowego
postepowania przetargowego - nie ma wiec interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢
zamawiajgcego. Rozstrzygniecie odwotania pozostaje bez wptywu na sytuacje wykonawcy
AMAD Sp. z 0. 0.

Izba nie podziela pogladéw, ze wykonawca, ktérego oferta zostata odrzucona moze
mie¢ interes w uniewaznieniu prowadzonego postepowania. Interes wykonawcy w
podejmowaniu czynnosci w postepowaniu odwotawczym zawsze musi byé zwigzany z
danym postepowaniem przetargowym, w ktérym uczestniczy. Przywotane przez wykonawce
Amad Sp. z 0.0. wyroki lzby w sprawach sygn. akt KIO 5/14 i sygn. akt KIO 99/15 nie
dotyczg sytuacji uniewaznienia postepowania.

Nie mozna byto pomingé, ze uwagi na wartos¢ przedmiotowego zamoéwienia (ponizej
kwoty 134 000 euro) zastosowanie znajdujg przepisy art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Jezeli
wartos¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego.



Wobec czynnosci uniewaznienia postepowania o wartosci podprogowej nie
przystuguje nawet odwotanie, nie moéwigc o braku uprawnien i interesu w korzystaniu ze
srodkdbw ochrony prawnej przez wykonawce zgtaszajgcego przystgpienie - w zakresie

czynnosci uniewaznienia przetargu przez zamawiajgcego.

W sytuacji, gdy z uwagi na ograniczenia wprowadzone art. 180 ust. 2 ustawy Pzp
wykonawcy nie przystuguje odwotanie, zgodnie z art. 181 ust. 1 ustawy Pzp moze on w
terminie przewidzianym do wniesienia odwotania poinformowac¢ zamawiajgcego o niezgodne;j
z przepisami ustawy czynnosci podjetej przez niego lub zaniechaniu czynnosci, do ktérej jest
on zobowigzany na podstawie ustawy, na ktére nie przystuguje odwotanie na podstawie art.
180 ust. 2 Pzp.

Z mozliwosci tej skorzystata firma Amad Sp. z 0. 0. wnoszg w dniu 22 lipca 2015 r.
zastrzezenia wobec czynnosci wyboru oferty odwotujgcego dokonanej w dniu 20 lipca 2015r.
Tg samg droge obrat réwniez odwotujgcy sktadajac w dniu 24 lipca 2015 r. pismo

wskazujgce liczne nieprawidtowosci w ofercie firmy Amad Sp. z o. o.

Przepis art. 181 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku uznania zasadnosci
przekazanej informacji zamawiajgcy powtarza czynnos¢ albo dokonuje czynnosci
zaniechanej, informujac o tym wykonawcow w sposOb przewidziany w ustawie dla tej
czynnosci. Z kolei art. 181 ust. 3 ustawy Pzp przewiduje, ze na czynnosci, o ktérych mowa w
ust. 2 Pzp nie przystuguje odwotanie, z zastrzezeniem art. 180 ust. 2 Pzp. Przystgpienie do
postepowania odwotawczego nie moze wiec mie¢ szerszego charakteru, niz samo prawo

wykonawcy do wniesienia odwotania.

Nie dopuszczenie przez lzbe wykonawcy Amad Sp. z o. 0. do uczestnictwa w
postepowaniu odwotawczym ma taki sam skutek, jak brak przystgpien po stronie
zamawiajgcego, a zatem wykonawcy nie przystuguje sprzeciw, o ktérym mowa w art. 186

ust. 4 ustawy Pzp - wobec uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu.

W dniu 17 sierpnia 2015 r. wptyneto pismo, w ktérym zamawiajgcy oswiadczyt, ze:
400 zapoznaniu sie z trescig odwotania wniesionego przez wykonawce: J. R. — J.
prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Jolimpex J. R. — J., w tym z uzasadnieniem
zarzutow wraz z zatgczonymi dowodami oraz zgdaniami okre$lonymi w odwotaniu,
uwzglednia w caftosci zarzuty przedstawione w odwofaniu.” Zamawiajgcy w zwigzku z
powyzszym, wnioskowat 0 umorzenie niniejszego postepowania odwotawczego bez

obecnosci stron oraz uczestnika postepowania.

lzba uznata stanowisko zamawiajgcego wynikajace z odpowiedzi na odwotanie
za niebudzgce watpliwosci oswiadczenie woli uwzglednienia w catosci zarzutdw

przedstawionych w odwotaniu.



Skuteczne skorzystanie przez ktdrgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (uwzglednienia w catosci zarzutdéw
przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, cofniecia odwotania przez
odwotujgcego) - powoduje zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego

rozstrzygniecia zarzutow odwotania.

Przepis art. 186 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu lzba moze umorzy¢
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego, ktdrzy przystapili po stronie wykonawcy, pod warunkiem, ze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajagcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. W
takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w

postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Wobec stwierdzenia, ze zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, a do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie przystagpit
skutecznie zaden wykonawca, Izba dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 w zwigzku z art.
192 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp umorzyta postepowanie odwotawcze, o czym orzekta

postanowieniem.

Orzekajagc o kosztach postepowania odwotawczego Izba miata na uwadze
okolicznos¢é, ze uwzglednienie w catosci zarzutow odwotania nastgpito przed otwarciem
posiedzenia, zatem z mocy art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp koszty znoszg sie wzajemnie

miedzy stronami.

Jednoczesnie Izba nakazata dokonanie na rzecz odwotujgcego zwrotu z rachunku
Urzedu Zamowien Publicznych kwoty uiszczonego wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i

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

PrzewodniczaCy: .......cccvevururnranannns



