Sygn. akt: KIO 2529/11

WYROK
z dnia 7 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Emil Kuriata

Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2011 r. przez wykonawce
WEBSTER Sp. z 0.0., 03-821 Warszawa, ul. Zupnicza 17 w postepowaniu prowadzonym

przez Metro Warszawskie Sp. z 0.0., 02-798 Warszawa, ul. Wilczy D6t 5,

przy udziale wykonawcy Torell S.A., 01-014 Warszawa, ul. Zytnia 15 lok. 23 zgtaszajacego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce WEBSTER Sp. z 0.0., 03-821 Warszawa,
ul. Zupnicza 17 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
WEBSTER Sp. z 0.0., 03-821 Warszawa, ul. Zupnicza 17 tytulem 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 Sagdu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Metro Warszawskie Spétka z o0.0., ul. Wilczy D6t 5; 02 - 798 Warszawa
prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na ,Dostawe i montaz
urzgdzen klimatyzacyjnych w obiekcie 3A i 3C na STP Kabaty”, w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Dnia 23 listopada 2011 roku Zamawiajacy zawiadomit wykonawcéw o wyniku

prowadzonego postepowania, tj. o wyborze oferty najkorzystniejszej, ktéra ztozona zostata
przez TORELL S.A., ul. Zytnia 15 lok. 23; 01-014 Warszawa oraz o odrzuceniu oferty
wykonawcy WEBSTER sp. z 0.0., ul. Zupnicza 17; 03-821 Warszawa.

Z decyzjq Zamawiajacego nie zgodzit sie wykonawca WEBSTER sp. z 0.0., ul. Zupnicza
17; 03-821 Warszawa (zwany dalej ,Odwotujacym”) i dnia 28 listopada 2011 roku wniost

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy wnibdst odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci lub

zaniechan Zamawiajgcego, tj.:
1) Dokonanie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,
2) Dokonanie czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej oferty firmy Torell S.A.,
3) Zaniechanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp oraz pkt 14, 15.2,17.1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego.

2. Uniewaznienia czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej oferty firmy Torell S.A.

3. Dokonania ponownej czynnosci oceny ofert i wybdr oferty Odwotujgcego, jako
najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc Odwotujgacy podniost, iz po dokonaniu czynnosci otwarcia ofert, Zamawiajacy
w dniu 03.11.2011 r. wezwat Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 4 Ustawy, do zlozenia
wyjasnien w zakresie spetnienia przez niego warunku doswiadczenia oraz do zilozenia
wyjasnien, jak to sformutowat Zamawiajgcy, dotyczacych , typu i modeli urzgdzen z
podaniem danych technicznych”, jakie zaproponowat Odwotujacy w swojej ofercie. W
przedmiotowej sytuacji jest ewidentnym naruszeniem przepisu artykutu 26 ust. 4 Ustawy,
wezwanie w tym trybie Odwoltujgcego do wyjasnien dotyczacych typu i modelu urzadzen.
Odwolujacy sktadajac oferte postepowat zgodnie z instrukcjami okreslonymi i opisanymi
przez Zamawiajgcego w SIWZ. Na tym etapie wystarczajgcym i adekwatnym powinno by¢

zlozenie oswiadczenia, ze sprzet bedzie spelniat oczekiwania Zamawiajgcego, co zresztg



uczynit Odwotujacy. Niezrozumiate jest zatem zachowanie Zamawiajgcego, ktory postanowit
prowadzi¢ z Odwotujacym niedopuszczalne negocjacje i zadat od niego informacji, ktore ten
zawart juz w zlozonej ofercie.

W dniu 14.11.2011 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do wyjasnien, powotujac sie na
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zadajac od Odwotujacego wyjasnien pisma, ktére ztozyt on w dniu
07.11.2011 r. Odwotujacy zwrécit uwage, iz w pismie z dnia 14.11.2011 r., Zamawiajacy
zazadal wyjasnien do wyjasnien, ktére skladane byly uprzednio do dokumentow i
oswiadczen, ktorych Zamawiajagcy w ogole nie zadal, tak wiec i to wezwanie byto
bezpodstawne. W wezwaniu z dnia 14.11.2011 r., Zamawiajacy zawart nastepujace
sformutowanie: ,, W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa do ziozenia wyjasnien czy
nie doszto do oczywistej omyiki przy podawaniu oznaczern proponowanych urzgdzen, a tym
samym zalgczeniu nieprawidtowych kart katalogowych ".

Zamawiajgcy swoim zachowaniem w trakcie postepowania spowodowal, ze Odwolujacy
jest wprowadzany w blad, za ktéry moze ponies¢ konsekwencje w postaci utraty kontraktu.
Taka sytuacja jest naruszeniem zasady uczciwej konkurencji, wyrazonej w art. 7 ust. 1
Ustawy, a jezeli jest stosowana tylko do jednego wykonawcy, to réwniez narusza zasade
réwnego traktowania wykonawcow.

W odpowiedzi na przestane pytania, w dniu 31.10.2011 r. Zamawiajacy stwierdzit, ze
opisane parametry sg parametrami minimalnymi i oczywiscie kazdy sprzet o parametrach
wyzszych lub réwnych bedzie spetnial jego wymagania. Zamawiajacy stwierdzit tez, ze
wazna jest dla niego funkcjonalnos¢ zamontowanego sprzetu a parametry sg tylko
elementem konkretyzacji przedmiotu zaméwienia. Takie sformutowanie odpowiedzi i
wyjasnienie zapisow SIWZ jest zgodne z art. 29 ust. 2 Ustawy, ktory to przepis zabrania
opisywania przedmiotu zaméwienia w sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.
Po tak sformutowanych odpowiedziach, kazdy wykonawca wiedziat, ze aby ziozy¢ wazng
oferte w przedmiotowym postepowaniu musi zaproponowac nie sprzet marki TOSHIBA, a
sprzet nie gorszy jakosciowo od niego. Odpowiedz Zamawiajgcego utwierdzita
Odwolujgcego w przekonaniu, ze mamy tutaj do czynienia z opisaniem przedmiotu
zamdwienia zgodnie z art. 29 ust. 3 ustawy Pzp i ze jego oferta bedzie zgodna z s.i.w.z.

W ocenie Odwotujgcego czynnos¢ odrzucenia jego oferty jest czynnoscig niezgodng z
zapisami Ustawy, poniewaz w przedmiotowej sytuacji nie zostaly spetnione przestanki
wymienione w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwolujacy juz na etapie wezwania do
zlozenia wyjasnien udowodnit, ze zaproponowany sprzet spetnia minimalne wymogi
okreslone w s.i.w.z., a Zamawiajgcy osiggnhie zamierzong funkcjonalnos$¢ sprzetu. Sprzet
zaproponowany przez Odwotujacego nie tylko spelnia wymagania s.i.w.z., ale réwniez, jak
wskazal Odwotujgcy w pismie z dnia 15.11.2011 r., jest wydajniejszy, ma lepszy system

odzysku oleju, jest mniej awaryjny, tanszy w utrzymaniu, czyli z calg pewnoscig zamawiajgcy
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osiggnie oczekiwang funkcjonalnosé. Dokonujac czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,
Zamawiajacy nie wskazat dlaczego zaproponowany sprzet jest niezgodny z zapisami S.i.w.z.
Zamawiajacy wskazat tylko, ze jednostki zewnetrzne sg niezgodne z parametrami opisanymi
W S.i.w.z. Zamawiajgcy sam napisal, ze parametry opisane w S.i.w.z. sg parametrami
minimalnymi i wedlug jego wiedzy na terenie Polski i UE funkcjonuje wiele podmiotéw
oferujgcych sprzet o parametrach takich samych lub lepszych, to by dokona¢ czynnosci
odrzucenia musiat udowodni¢, ze rozwigzania zaproponowane przez Odwotujgcego sg
gorsze, niestety ograniczyt sie tylko do stwierdzenia, ze jednostki zewnetrzne nie spetniajg
parametrow opisanych w s.iw.z. czyli de facto parametrow urzadzen firmy TOSHIBA.
Zamawiajacy nie udowodnit w zaden sposéb, ze urzadzenia proponowane przez
Odwolujgcego sg gorsze lub, ze nie pozwolg na osiggniecie zamierzonej funkcjonalnosci
Zamawiajacy tamigc zapisy s.i.w.z. dokonat jedynie literalnej interpretacji opisu technicznego
a nie funkcjonalnego, o ktérym sam pisat w odpowiedzi ha ztozone pytania i zadecydowat o
odrzuceniu najkorzystniejszej oferty. Trudno nie zauwazy¢ niespojnosci stanowiska
Zamawiajgcego a tym samym trudno wyjasni¢ motywacje jego dzialah w stosunku do

Odwolujacego.

Zamawiajacy, kopie odwotania przekazat pozostaltym wykonawcom w dniu 29 listopada
2011 roku.

Dnia 2 _grudnia 2011 roku do postepowania odwotawczego — po stronie Zamawiajgcego

zgtosit przystapienie wykonawca: TORELL S.A., ul. Zytnia 15 lok. 23; 01-014 Warszawa.

Zamawiajacy, pismem z dnia 2 grudnia 2011 roku ziozyt pisemng odpowiedZ na odwotanie,

w ktérej wnibést o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, jak réwnie z biorac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika post epowania odwotawczego zto zone w pismach procesowych,

jak i podczas rozprawy, Izba stwierdzita, i z odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania okreslonych

przepisem art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifilkowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa

zamdwienh publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.



Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamOwienia  publicznego
z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamoéwienia nie przekracza kwot okreslonych

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp wskazat, iz w punkcie 3.1 Specyfikacji Technicznej okreslit, ze kazda z jednostek
zewnetrznych ma by¢é wyposazona w dwie podwdjne sprezarki rotacyjne sterowane
inwerterem (razem cztery sprezarki sterowane inwerterem). System proponowany przez
Odwolujgcego nie spetniat tych wymogdow. Odwotujacy zaproponowat 2 sprezarki sterowane
inwerterem i 2 sprezarki inne (nie sterowane inwerterem), o statej wydajnosci.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych stanowi o obowigzku
Zamawiajacego odrzucenia oferty wykonawcy, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zamoOwienia, z zastrzezeniem art. 87 wust. 2 pkt 3. Oferta
nieodpowiadajgca tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia to taka, ktora jest
sporzadzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia s.i.w.z.. Odmiennos$¢ ta powinna
przejawia¢ sie przede wszystkim w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia
i sposobu jego realizacji. Ponadto niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot zaméwienia nie
odpowiada opisanemu w s.iw.z., co do zakresu, ilosci, warunkow realizacji i innych
elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamOwienia w stopniu zaspokajajagcym
oczekiwania i interesy zamawiajgcego. Wykonawcy nie mogg samodzielnie zmieniac
sposobu wykonania przedmiotu zamOwienia, nawet jezeli uwazajg, ze wymagania
w zakresie tego wykonania sg nieadekwatne do samego przedmiotu zamowienia badz tez
z innych wzgledow nieuzasadnione (vide: wyrok KIO z 2010-08-09, sygn. akt KIO 1530/10).

Decyzja zamawiajgcego o odrzuceniu oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych musi mie¢ uzasadnienie w merytorycznej ocenie
oferty, a nie by¢ skutkiem sformalizowanego podejscia do postanowien s.i.w.z. Niezgodnos$é
tresci oferty nalezy ocenia¢ w kategorii ustawowej definicji oferty okreslonej w art. 66
kodeksu cywilnego rozumianej, jako niezgodno$s¢ oswiadczenia woli wykonawcy
Zz oczekiwaniami zamawiajacego wytacznie w merytorycznym zakresie przedmiotu
zamowienia.

W przypadku, gdy wykonawca sktadajgc oferte pomija niektére postanowienia s.i.w.z.,
wybiorczo - bez uwzglednienia wlasciwosci danego zamowienia - bierze pewne wymagania

s.i.w.z. pod uwage, a innych, uznajgc je za nieistotne, nie - musi liczy¢ sie z ryzykiem
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odrzucenia jego oferty, jako nie odpowiadajgcej tresci s.i.w.z. (vide: wyrok KIO z 2010-04-23,
sygn. akt KIO/UZP 509/10).

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia — zatgcznik Nr 1 ust. 3 opisal wymagania dotyczace przedmiotu zaméwienia
wskazujac, iz w odniesieniu jednostek zewnetrznych wymaga, aby oferty wykonawcow
przewidywaly 2 jednostki zewnetrzne, kazda wyposazona w dwie podwojne sprezarki
rotacyjne sterowane inwerterem (indywidualne sterowanie sprezarkami w kazdym module).
Powyzsze unormowanie stanowito wymog minimalny, w zakresie przedmiotu zamowienia,
ktérego nie spetnienie (nie zrealizowanie) w postaci wymaganej przez Zamawiajgcego
skutkuje odrzuceniem oferty, jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamodwienia. W powyzszym zakresie uzna¢ nalezy za bledne stanowisko Odwotujgacego,
ktory stara sie powyzszg regulacje zakwalifikowaé do mozliwosci ztozenia oferty zawierajacej
rozwigzanie robwnowazne. Zamawiajgcy opisujac przedmiot zaméwienia dopuscit sktadanie
ofert rownowaznych, czemu dat swoéj wyraz w odpowiedziach na pytania wykonawcy z dnia
31 pazdziernika 2011 roku. Zamawiajgcy odpowiadajagc na watpliwosci jednego
z wykonawcéw podat, iz przygotowujac opis przedmiotu zamowienia przeprowadzit analize
wiasciwosci techniczno-uzytkowych urzadzen dostepnych na rynku pod katem whasnych
potrzeb i opisat przedmiot zaméwienia podajgc minimalne wymagane parametry. Badanie
rynku wykazato, iz na terenie Polski i obszaru Unii Europejskiej funkcjonuje wiele podmiotow
oferujgcych sprzet o wyspecyfikowanych przez Zamawiajgcego lub lepszych parametrach, tj.
cechach i funkcjonalnosci niezbednych dla zaspokojenia potrzeb Zamawiajgcego.
Zamawiajacy nie wyrazit rowniez zgody na zanizanie parametrow techniczno-uzytkowych
przedmiotu zamoOwienia, co jest réwnoznaczne z mozliwoscia zaoferowania sprzetu
o parametrach wyzszych od podanych w Specyfikacji Technicznej (ST).

Powyzszymi wyjasnieniami Zamawiajacy jasno wskazat, ze parametry podane w ST sg
parametrami minimalnymi, tzw. granicznymi, ktérych spetnienie Zamawiajacy bedzie badat
i ktérych bedzie bezwzglednie wymagat.

Izba zgadza sie ze stanowiskiem prezentowanym przez Przystepujacego, iz analiza
poréwnawcza przedstawiona przez Odwotujgcego w pismie z dnia 15 listopada 2011 roku,
jak i ta w odwotaniu z dnia 28 listopada 2011 roku winna znalez¢ swoje zastosowanie na
etapie ogtoszenia o zaméwieniu i publikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.
Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego wytgcza, mocg przepisu
art. 180 ust. 2 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, mozliwo$¢ wniesienia odwofania, na
czynnosci Zamawiajgcego polegajace na blednym opisaniu przedmiotu zamowienia, tj.
naruszenie przepisu art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Jednakze przepis nastepny, tj. art. 181 ust.
1 ustawy Pzp daje wykonawcy uprawnienie, dzieki ktéremu wykonawca moze w terminie

przewidzianym do wniesienia odwolania poinformowaé zamawiajagcego 0 hiezgodnej
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Z przepisami ustawy czynnosci podijetej przez niego lub zaniechaniu czynnosci, do ktorej jest
on zobowigzany na podstawie ustawy, na ktore nie przystuguje odwotanie na podstawie art.
180 wust. 2 ustawy Pzp. | to wlasnie w trybie tego przepisu Odwotujgcy winien
Zamawiajgcemu zgtosic swoje zastrzezenia badz argumentacje, ktéra mogtaby skioni¢
Zamawiajgcego do weryfikacji swojego stanowiska.

Na obecnym etapie postepowania Odwolujgcy de facto odwotuje sie od niezgodnych, jego
zdaniem, postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktore to odwotanie ze
wzgledu na etap postepowania, nie jest mozliwe.

O ile mozna by przyja¢, czego réwniez nie kwestionowat Zamawiajacy i Przystepujacy, iz
rozwigzanie prezentowane przez Odwolujgcego jest rozwigzaniem, ktore przybliza
rozwigzanie Odwolujgcego do wymogoéw s.iw.z., to jednak, tak jak w przypadku
kwestionowanego parametru, nie odpowiada ono w petni warunkom, co do ktérych
Zamawiajacy okreslit jako parametry minimalne (graniczne).

Reasumujac, w ocenie lzby zarzuty Odwotujgcego sg niezasadne i dlatego tez, na
podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych orzeczono, jak
w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.

9 10 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Przewodnicz acy: .......ccooovveiiiiiiininnnn.



