Sygn. akt: KIO 193/13

WYROK
z dnia 12 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Dorota Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 stycznia 2013 r. przez wykonawce TTcomm S.A.
z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Jednostka Wojskowa Nr

2305 w Warszawie

przy udziale wykonawcéw KenBIT Koenig i Wspdlnicy Sp. j. z siedzibg w Warszawie
Zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza TTcomm S.A. z siedzibg w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy) uiszczong przez TTcomm S.A. z siedziba

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

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



Sygn. akt KIO 193/13
UZASADNIENIE

W dniu 28 stycznia 2013 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jedn.
Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm., zwana dalej ,ustawg Pzp”) odwotanie ztozyt
wykonawca TTcomm S.A. z siedzibg w Warszawie.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe stacji satelitarnej
specjalnej VSAT na platformie mobilnej, nr postepowania 38/2012w trybie przetargu
nieograniczonego prowadzi Zamawiajgcy Jednostka Wojskowa nr 2305 w Warszawie.

Odwotanie wniesiono na czynnos$¢ zaniechania odrzucenia oferty ziozonej przez
.KenBit Koenig i Wspdlnicy" Spotka Jawna z siedzibg w Warszawie (dalej ,KenBit"),
czynnos¢ wyboru oferty KenBit jako najkorzystniejszej.

Powyzszym czynnosciom Zamawiajacego Odwotujgcy zarzuca naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty KenBit
w postepowaniu, pomimo iz tre$¢ oferty nie odpowiadata tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ").

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajacej
na wyborze oferty KenBit, jako najkorzystniejszej, nakazanie dokonania ponownego badania
i oceny ztozonych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego ofert, nakazanie
dokonania czynnosci w postaci odrzucenia oferty KenBit ze wzgledu na jej niezgodno$¢
z tredcig SIWZ, obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, zgodnie z wykazem
kosztow przedstawionym podczas rozprawy.

Odwotujacy o czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty KenBit jako
najkorzystniejszej uzyskat informacje w dniu 18 stycznia 2013 roku z pisma przestanego
przez Zamawiajacego (faxem). Odwotanie wniesiono w dniu 28 stycznia 2013 roku, w tym
tez dniu Odwotujacy przestat Zamawiajagcemu kopie odwotania (faxem), co oznacza, ze
Odwotujacy uczynit zado$¢ wymaganiom art. 180 ust. 4 oraz art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Odwotujgcy uiscit wpis od odwotania w kwocie 15.000 zt, na dowdd czego przedtozono
potwierdzenie dokonania tej optaty.

Na skutek dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci niezgodnych z przepisami
ustawy Pzp interes Odwotujacego w uzyskaniu zamdwienia publicznego na dostawe stacji
satelitarnej specjalnej VSAT na platformie mobilnej doznat uszczerbku. W przedmiotowym
postepowaniu Odwotujacy ztozyt oferte, ktéra, w przypadku zgodnego z przepisami ustawy
odrzucenia oferty KenBit, zostataby z pewnoscig uznana za oferte najkorzystniejszg
(w postepowaniu zostaty ztozone tylko dwie oferty), a Odwotujacy uzyskatby zaméwienie.

Odwotujacy ustalit cene wtasnej oferty na poziomie umozliwiajgcym mu osiggniecie zyskéw
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z realizacji tego zamdéwienia, tymczasem Zamawiajagcy swoim dziataniem pozbawit
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania tego zamowienia, co dowodzi naruszenia interesu
Odwotujgcego oraz narazenia go na szkode majatkowa.

W zakresie zarzutu niezgodnosci oferty KenBit z SIWZ Odwotujacy podniést, ze
Zamawiajacy w Czesci lll SIWZ ,opis przedmiotu zamdwienia" (czes¢ ta jest niejawna, objeta
klauzulg ,zastrzezone") wskazat m.in., Zze stacja specjalna na platformie mobilnej sktadac¢ sie
ma z samochodu o szczegotowo opisanej specyfikacji. Wsroéd wymogow wskazanych przez
Zamawiajgcego znalazto sie oczekiwanie, ze sprzet i urzadzenia bedg fabrycznie nowe,
a samochdd bedzie posiadat fabrycznie zamontowane: 1) naped na wszystkie kota (4x4), 2)
przystawke odbioru mocy (wyprowadzenia mocy na zewnatrz pojazdu oraz 3) czujniki
parkowania.

Jak wynika z analizy SIWZ Zamawiajacy zastrzegt, ze elementy te majg by¢
fabrycznie zamontowane w pojezdzie (a nie oddzielnie, np. przez dealera), tak aby byla
mozliwos¢ jego serwisowania w kazdym punkcie serwisowym producenta na $wiecie oraz
zeby byla pewnosé, ze elementy te nie zostang zastgpione innymi, niezgodnymi
Z urzgdzeniami uzywanymi przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy dokonat przegladu oferty ztozonej przez KenBit i stwierdzit, ze oferta tego
wykonawcy nie spetnia wymagan wskazanych w SIWZ.

KenBit zbudowat swojg oferte w oparciu o samochod marki Mercedes-Benz Sprinter,
ktéry (jak nalezy przypuszczaé) w ocenie tego wykonawcy spethia wszystkie wymagania
wskazane w SIWZ przez Zamawiajgcego. Wydaje sie takze, ze Zamawiajacy uznat, iz
przedtozona przez KenBit oferta zgodna jest z SIWZ (skoro tej oferty nie odrzucit).

Tymczasem z informacji posiadanych przez Odwotujacego wynika, iz Mercedes-Benz
nie produkuje samochoddw, ktére spetniatyby powyzej opisane wymagania, tj. nie ma
mozliwosci zakupienia takiego modelu samochodu marki Mercedes-Benz, ktory jednocze$nie
zawieratby fabrycznie zamontowany naped na wszystkie kota (4x4) oraz przystawke odbioru
mocy. Ponadto samochdd Mercedes-Benz Sprinter nie jest wyposazony w fabrycznie
zamontowane czujniki parkowania. Na dowdd powyzszego Odwotujgcy wnosit
0 przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadka oraz przedtozyt pismo z Mercedes-Benz
Polska Sp. z 0.0..

Z powyzej wskazanych okolicznosci jednoznacznie wynika, ze oferta zlozona przez
KenBit nie spetnia wymagan okreslonych w SIWZ.

Podnies¢ nalezy, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca
oferte, jesli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Powyzsza regulacja ma charakter
obligatoryjny, co oznacza, ze zaistnienie tej przestanki musi skutkowac odrzuceniem oferty.
Odwotujacy wykazat, ze oferta KenBit jest niezgodna z trescig SIWZ, w konsekwenc;ji

powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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W dniu 31 stycznia 2013 roku, zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, zgtoszenie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego ztozyt wykonawca KenBIT Koenig
i wspdlnicy Sp. J. z siedzibg w Warszawie.

Wykonawca zaznaczyt, ze zarzuty Odwotujgcego, wobec jego oferty uznac nalezy za
bezzasadne i wnosi on o oddalenie odwotania.

Wskazat, Zze oferta KenBIT zostala wybrana przez Zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza. Uwzglednienie odwotania moze uniemozliwic mu uzyskanie zamowienia,
a tym samym KenBIT moze ponie$¢ szkode. Zamawiajacy prawidiowo dokonat wyboru oferty
KenBIT.

Kopia odwotania zostata doreczona KenBIT w dniu 29 stycznia 2013 roku, zatem
dochowany zostat 3-dniowy termin wskazany w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Kopia zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego zostata doreczona Zamawiajgcemu oraz
Odwotujgcemu w dniu 31 stycznia 2013 r., zas dowdd przekazania kopii stanowit zatgcznik
do zgtoszenia.

W uzasadnieniu merytorycznym wykonawca zaznaczyt, ze oferta KenBIT jest zgodna
z wymogami SIWZ, takze w czesci dotyczacej wiasciwosci samochodu Mercedes-Benz
Sprinter, opisanych w ofercie KenBIT (odpowiadajgcych Czes¢ Il Opis Przedmiotu
Zamowienia, Punkt | Opis pojazdu SIWZ:

- pkt 3, ppkt 7 lit ,b"

- pkt 3, ppkt 11 lit. j

- pkt 3, ppkt 12 lit, ,b"

a ktérych to wtasciwosci zostaty potwierdzone przez producenta (o$wiadczenie Mercedes-
Benz Warszawa Sp. z 0.0. Przedsiebiorstwo Grupy Daimler Autoryzowany Dealer Mercedes-
Benz z dnia 30.01.2013 r.).

W szczegodlnosci, zarzuty Odwotujacego nie znajdujg oparcia w wymogach (tresci)
SIWZ w zakresie w jakim dotycza przystawki odbioru mocy, jak tez nie znajdujg w tym
zakresie oparcia w odniesieniu do tresci oferty KenBIT. Powotane przez Odwotujacego
pismo Mercedes-Benz Polska Sp. z 0.0. dotyczace powyzszego zakresu jest bez znaczenia
w Swietle powotanych wyzej wymogoéw SIWZ i nie zastuguje na uwzglednienie.

Réwniez nieprawdziwe jest twierdzenie Odwotujacego jakoby model samochodu
Mercedes-Benz Sprinter nie mégt by¢ wyposazony w fabrycznie zamontowany system
czujnikdéw parkowania. Model ten bowiem moze by¢, zgodnie z oswiadczeniem producenta
Mercedes-Benz Warszawa Sp. z 0.0. Przedsiebiorstwo Grupy Daimler Autoryzowany Dealer
Mercedes - Benz z dnia 30.01.2013 r. wyposazony w fabrycznie zamontowany system
czujnikdéw parkowania, jak tez w naped 4x4.

Biorgc powyzsze pod uwage decyzje Zamawiajgcego o0 wyborze firmy jako
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wykonawcy zamoéwienia na dostawe stacji satelitarnej specjalnej VSAT na platformie
mobilnej uzna¢ nalezy za zasadng zaréwno pod wzgledem merytorycznym jak i finansowym,
co lezy ostatecznie w interesie Zamawiajgcego. Wszystkie natomiast zarzuty i twierdzenia
powotane w odwotaniu przez Odwotujagcego sg bezzasadne i nie zastugujg na

uwzglednienie.

W dniu 1 lutego 2013 roku Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie.
Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutow firmy TTcomm S.A. i wnosit o nie uwzglednienie
w catodci zarzutéw przywotanych przez odwotujgcego oraz o oddalenie odwotania
i zgtoszonych w odwotaniu wnioskow.

Podnidst, ze analizujgc odwotanie nalezy stwierdzi¢, ze firma ta poprzez przywotanie
ogdélnych zarzutdow nie przedstawita merytorycznego uzasadnienia rzekomego naruszenia
przepisow ustawy Pzp.

Zasadniczg kwestig jest jednak - jak sie wydaje - btedne rozumienie przywoftanego
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Srodki ochrony prawnej przystuguja bowiem wykonawcy jezeli ma

lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode

w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoéw niniejszej ustawy.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia
zgodnie z w/w zapisami z uwagi na fakt i wartos¢ oferty firmy ,TTcomm S.A." (2 455 000,00
PLN brutto) przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ (2 227 690,00
PLN brutto) na sfinansowanie zamodwienia. Informacje powyzszg odczytano uczestnikom
otwarcia ofert, czynigc zados¢ warunkom wskazanym w art. 86 ust. 3 ustawy Pzp. Jest to
okolicznos¢ nie kwestionowana przez Odwotujacego sie, uczestniczacego w czynnosci,
a takze przegladajacego dwukrotnie przed ztozeniem odwotania akta postepowania
i sporzadzajgcego podczas tej czynnosci fotokopie dokumentéw. Jako okoliczno$é
bezsporna, nie wymaga ona dowodzenia, tym niemniej Zamawiajacy posiada stosowng
dokumentacje umozliwiajacg wykazanie powyzszego.

Wnoszgcy odwotanie mija sie zatem 2z prawdg powolujac sie na ,Interes
Odwotujgcego we wniesieniu odwotania" opisany jako ,uzyskanie zamowienia". Odwotujgcy
wskazuje dalej, iz uniemozliwienie mu wygrania przetargu w wyniku czynnosci
Zamawiajgcego spowodowato pozbawienie spodziewanego zysku i tym samym ,narazenie
na szkode majatkowqg". Abstrahujac od specyficznie rozumianej w tym przypadku szkody,
gdyz zawsze, kazdy wybodr czyjejs oferty oznacza utrate potencjalnych zyskéw pozostatych
oferentow, stwierdzi¢ trzeba, iz w przedmiotowym przypadku niemozliwym bytoby przyjecie
oferty Odwotujgcego nawet w przypadku odrzucenia pozostatych ofert ze wzgledu na cene,
zaproponowang przez Odwotujgcego, przekraczajgcg mozliwosci finansowe Zamawiajgcego.

W zadnym razie Zamawiajacy nie miatby mozliwosci wyboru oferty Odwoltujgcego.
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W zwigzku z powyzszym Odwotujacy nie ma tak rozumianego interesu w sktadaniu
odwotania.

Odnoszgc sie do konkretnych zarzutow wskazanych w odwotaniu stwierdzono, co

nastepuje:
Skarzacy w czesci Il uzasadnienia jako rzekome dziatanie Zamawiajgcego niezgodne
z ustawg podaje ,Niezgodnos¢ oferty KenBit z SIWZ". Na potrzeby powyzszej tezy, twierdzi
jakoby Zamawiajacy wymagat w SIWZ  przystawki odbioru mocy". Zamawiajacy nie
wyspecyfikowat takiego wymogu w SIWZ. Skarzacy opiera zatem swoje zarzuty na zapisach,
ktorych nie ma.

Podstawg odrzucenia oferty firmy KenBit zdaniem Odwotujacego jest brak mozliwosci
zamontowania ,przystawki odbioru mocy" wraz z ,napedem na wszystkie kota". Zwazajgc na
fakt, iz Zamawiajgcy nie wymagat w SIWZ przystawki odbioru mocy argument ten jest
bezzasadny. Dziataniem wbrew ustawie i ponadto nielogicznym bytoby eliminowanie oferty
z powodu nie spetniania warunkéw nie nakfadanych na wykonawcéw.

Wymog podnoszony przez firme TTcomm S.A. nie wystepuje w SIWZ i w zaden
sposob nie da sie go ,wydedukowac" ze specyfikacji i jakichkolwiek warunkéw samego
zamowienia. Niejako potwierdzeniem powyzszego jest zatgczone do odwotania pismo z dnia
23.01.2013 roku z Mercedes - Benz Polska Sp. z 0. 0. Skarzacy udowadnia rzetelnosé
dziatania Zamawiajgcego i prawidtowos¢ warunkéw wskazanych w SIWZ. Istotnie - tak jak
uczynit to Zamawiajacy - nie nalezato oczekiwa¢ ,napedu na wszystkie kota z biegiem
zwalniajagcym" fgcznie z ,przystawkg odbioru mocy". Skarzacy wykazat tym samym
irracjonalnos¢ wtasnego odwotania. Skarzacy uznat za zasadne powotaé swiadka w sprawie.
Wymieniony miatby zeznawa¢ w kwestii nie majgcej znaczenia dla sprawy. Jednak
ewentualne uwzglednienie wniosku dowodowego miato by zdaniem Zamawiajgcego o tyle
sens, iz swiadek ten jako majacy realizowaé wspdlnie ze skarzacym czynno$ci objete
zamowieniem potwierdzi¢ moze, ze skarzacy ztozyt co prawda znacznie drozszg oferte ale
realizowac¢ miat jg na bazie takiego samego pojazdu co firma KenBit.

W odwotaniu kwestionowana jest takze mozliwos¢ fabrycznego zamontowania
czujnikdw parkowania (czes$¢ Il SIWZ, ust. |, pkt 3, ppkt 11 lit ,J" czesci o klauzuli
.zastrzezone"). Podobnie jak powyzsze, takze i ten zarzut jest fikcyjny, gdyz producent, to
jest Mercedes - Benz pisemnie potwierdza mozliwos¢ fabrycznego montazu czujnika
parkowania, czego dowodem jest pismo firmy Mercedes - Benz Sp. z 0.0. z dnia 30.01.2013
r. w zatgczeniu do akt postepowania (arkusz 421).

Zauwazy¢ przy tym wypada, ze kierujac sie logikg zaprezentowang przez skarzgcego
trzeba by uznaé, ze takze sam skarzacy nie mogiby spetni¢ tego wymogu. Jest jednak
inaczej. Mianowicie firma TTcomm S.A. zlozyla podobnie jak firma KenBit oferte na

platformie samochodu Mercedesa Sprintera. Zarzut ten nie jest najwyrazniej traktowany
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Z nalezytg powagaq przez samego skarzacego.

Zaznaczy¢ trzeba, ze uczestnik postepowania przetargowego, ktéry zostat wybrany
przez Zamawiajgcego, firma KenBit zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wskazujgc na argumenty przemawiajgce za oddaleniem
odwofania. Czesciowo pokrywajg sie one i potwierdzajg zasadnosé¢ stanowiska
Zamawiajgcego prezentowanego w niniejszym pismie. NadmieniC trzeba, Zze oferty obu
konkurentéw zostaty w petni ujawnione, takze jesli chodzi o podstawowy parametr, to jest
cene. O ile stanowisko skarzgcego uznaé za racjonalne, jego interes polega¢ moze
w kontekscie jedynie na prébie doprowadzenia do uniewaznienia przetargu.

Z opisanych wzgledow Zamawiajacy wnosit, Ze zarzuty Odwotujgcego uznac nalezy

za nietrafne, bezzasadne i nie zastugujgce na uwzglednienie.
Na rozprawie strony oraz uczestnik postepowania podtrzymaty stanowiska wyrazone
pisemnie. W toku rozprawy Odwotujacy wycofat zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty

Przystepujacego w trescig SIWZ w zakresie parametru opisanego w pkt 3, ppkt 11 lit. j.

Na podstawie zebranego materialu dowodoweqgo, tj. tresci SIWZ, ofert ziozonych

w postepowaniu, stanowisk i oswiadczen stron oraz uczestnika postepowania

zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl,

co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy

ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp. Interes Odwolujgcego w uzyskaniu zamowienia mogiby doznaé uszczerbku
w przypadku potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego. lzba zwazyta, ze oferta ztozona
przez Odwotujgcego bytaby wtedy ofertg z najnizsza ceng. Nieprawidtowe dokonanie
czynnosci badania i oceny ofert i ewentualne stwierdzenie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp pozbawia Odwotujacego mozliwosci uzyskania zaméwienia i podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego oraz wykonywania zamowienia. Wypetnione zostaty
zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajace z tresci art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

W tym zakresie Izba nie uwzglednita argumentacji podnoszonej przez

Zamawiajacego, ze Odwotujacy nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia z uwagi na fakt,

7



ze wartos¢ oferty firmy TTcomm S.A. (2 455 000,00 PLN brutto) przewyzsza kwote, ktérg
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ (2 227 690,00 PLN brutto) na sfinansowanie
zamoéwienia. Fakt ztozenia oferty cenowej przekraczajacej budzet Zamawiajgcego nie
pozbawia wykonawcy prawa do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. W wyniku
uwzglednienia przez KIO odwotania Zamawiajacy musiatby podczas ponownego procesu
badania i oceny ofert dokona¢ analizy stanu prawno-faktycznego w postepowaniu
i zadecydowac, czy mozliwe jest zwiekszenie kwoty do wartosci oferty Odwotujgcego, czy tez
zachodzi konieczno$¢ uniewaznienia postepowania. Na obecnym etapie postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego oraz postepowania odwotawczego wyrokowanie o tej
kwestii jest przedwczesne.

W zakresie ustalen faktycznych Izby, dostrzezenia wymagata okolicznos¢, iz zgodnie
z trescig art. 180 ust. 3 ustawy Pzp (analogicznie stanowi § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu
odwotan), odwotanie powinno wskazywa¢ czynno$¢ Ilub zaniechanie czynnosci
Zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte
przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zadanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwofania. Powyzsze oznacza, ze odwotanie powinno
konkretyzowaé postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie okolicznosci faktycznych, ktoére
uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen. Innymi
stowy, odwotfanie powinno konkretyzowac zarzuty, wskazywac okolicznosci faktyczne
i prawne, ktére pozwalajg na dokonanie oceny ich zasadnosci. W szczegdlnosci, zawierajgc
zarzuty niezgodnosci konkurencyjnej oferty z SIWZ, powinno wskazywac te postanowienia,
ktéorym, w ocenie Odwotujgcego, oferta nie odpowiada.

Na gruncie analizowanej sprawy, ogdlny sposob prezentacji zarzutow wskazujgcych
na zaistnienie podstawy do odrzucenia oferty Przystepujacego jako niezgodnej z SIWZ,
w tym niewskazanie tresci jej postanowien, szczegdtowych wymagan, ktérym ma nie
odpowiadac tresci oferty, uzasadniony jest osadzeniem ich w tresci niejawnej czesci SIWZ
(objetej klauzulami ochrony informaciji niejawnych w rozumieniu ustawy z 5 sierpnia 2010 r.
o ochronie informacji niejawnych, Dz. U. Nr 182, poz. 1228).

Z uwagi na nadanie czesci SIWZ przez Zamawiajgcego klauzuli ,zastrzezone” oraz
osadzenie czesci zarzutdw w odwotaniu w tresci tej dokumentacji, postepowanie
odwotawcze musiato by¢ prowadzone z uwzglednieniem rygoryzmow z tego wynikajgcych.
Powyzsze determinowato ogdlniejszy, bardziej uniwersalny sposéb prezentacji zarzutow
a takze odniesienia ich do tresci dokumentacji, bezposrednio odsytajacy do ich jednostek
redakcyjnych, umiejscowienia w dokumentacji, bez szczegdtowego przytaczania tresci.
Powyzsze wzgledy determinowaty nastepnie przedstawienie motywéw dokonanego

rozstrzygniecia w sposob nie nawigzujacy wyraznie do nazw zastosowanych urzgdzen oraz
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szczegotowych parametrow tych urzadzen, a poprzestanie na rozstrzygnieciu co do zasady
o trafnosci podniesionych zarzutéw oraz ogdlnym odestaniu do szczegotowych elementow
stanu faktycznego sprawy.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia lzba zwazyla, ze odwolanie nie

zastugiwato na uwzglednienie.

Istotg sporu w niniejszej sprawie jest stwierdzenie czy oferta Przystepujgcego winna
by¢ w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odrzucona poniewaz jej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ.

Stosowanie do przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte
jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. W tym zakresie wskazaé nalezy, ze oferta nie
odpowiadajgca tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia to taka, ktéra jest
sporzadzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacji. Odmienno$¢ ta moze
przejawia¢ sie w zakresie proponowanego przedmiotu zaméwienia, jak tez w sposobie jego
realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z tredcig SIWZ zaméwienia ma miejsce w sytuacji, gdy
zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi, nie odpowiada opisanemu w specyfikacji
przedmiotowi zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych
elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia w stopniu zaspokajajgcym
oczekiwania i interesy Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w zakresie
sformutowanych przez Odwotujgcego niezgodnosci tresci oferty Przystepujacego z trescig
SIWZ podnies¢ nalezy, ze zarzuty te nie znalazty potwierdzenia w zgromadzonym materiale
dowodowym w toku postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawcza.
W ocenie Izby rozwigzanie zaproponowane przez Przystepujgcego jest zgodne z wymogami
SIWZ.

W przypadku wymagan opisanych w pkt 3, ppkt 7 lit ,b” oraz w pkt 3, ppkt 12 lit, ,b”
opisu przedmiotu zamowienia uznano, iz wymogi te w ofercie Przystepujacego zostaty
spetnione.

Bioragc pod uwage zapisy SIWZ oraz oswiadczenia zlozone na rozprawie przez
Zamawiajgcego i Przystepujacego pochodzace od autoryzowanych dealeréw produktu,
a takze tres¢ oferty Przystepujgcego, wymog z pkt 3, ppkt 7 lit. b SIWZ prawidtowo zostat
wykazany w ofercie Przystepujacego. Jak wynika z oswiadczenia z dnia 30 stycznia 2013
roku, cecha produktu opisana w tym punkcie jest funkcjg wystepujaca standardowo w wielu
modelach produktu pochodzacych od producenta, ktéry ztozyt oswiadczenie. Ponadto
Odwotujacy na potwierdzenie podniesionego zarzutu nie przedstawit jakichkolwiek dowodow
przeciwnych. Oswiadczenie ztozone wraz z odwotaniem réwniez pochodzace od producenta

niewiele wnosi w zakresie zarzutu. Przede wszystkim nie ztozono wraz z odpowiedzig tresci



zapytania skierowanego do producenta. Wnioskujac z odpowiedzi bardzo prawdopodobne
jest, ze tres¢ zapytania nie odnosita sie do zapiséw SIWZ, bowiem producent postuguje sie
opisem konfiguracji nie znajdujacym oparcia w opisie przedmiotu zamdwienia poczynionym
w przedmiotowym postepowaniu. Za nieuprawnione zatem nalezato uznaé wnioskowanie

Odwotujgcego o niezgodnosci tresci oferty Przystepujacego z trescig SIWZ.

W przypadku niezgodno$ci opisanej wymaganiem pkt 3, ppkt 12 lit, ,b" opisu
przedmiotu zamowienia, przede wszystkim dostrzezenia wymaga fakt, ze Zamawiajacy
w opisie przedmiotu zaméwienia, jak stusznie zauwazyli Zamawiajacy i Przystepujacy, nie
odnosit sie do urzgdzenia / wymagania rozumianego jako przystawka odbioru mocy.
W opisie przedmiotu zamowienia umieszczono opis systemu, do gestii wykonawcow
pozostawiajgc sposéb w jaki osiggng oni niezbedne parametry dla danego wymagania.
Sposbéb osiggniecia funkcjonalnosci nie zostat zatem przez Zamawiajacego w jakikolwiek
sposob przez SIWZ opisany, czy tez narzucony. Natomiast sam Odwotujgcy na rozprawie
podnosit, ze mozliwe sg co najmniej trzy mechanizmy do osiggniecia danej funkcjonalnosci.
Z oswiadczeh producenta zlozonych przez Zamawiajgcego i Przystepujacego wynika po
pierwsze, ze dana funkcjonalnos¢ jest mozliwa do osiggniecia w zaoferowanym modelu
produktu, po drugie zas wynika, ze jest to wyposazenie dodatkowe, fabrycznie dostepne
montowane jako wyposazenie specjalne, a wiec o takich cechach, jakich wymagat
Zamawiajgcy. Zaden z tych zapiséw nie $wiadczy i nie przemawia za niezgodnoscig tresci
oferty Przystepujacego z trescig SIWZ. Dodatkowo, z oSwiadczenia z dnia 30 stycznia 2013
roku wynika, ze taki sposéb montazu urzgdzenia nie powoduje naruszenia warunkow
gwarancji producenta produktu. Co warte podkreslenia, Odwotujacy argumentujac na
rozprawie stwierdzit, ze jego oferta (oparta na tozsamym produkcie, czemu Odwotujacy nie
zaprzeczyt) spetnia wymogi SIWZ, poniewaz realizujgc zaméwienie ,uzyskatby akredytacje
producenta”. Odwotujgcy zdaje sie nie zauwazaé prawidiowosci, ze podobng akredytacje
mogtby lub juz uzyskat Przystepujacy. Co ciekawe uzycie czasu przysztego sugeruje, ze
argumentacje o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna bytoby odnie$¢ takze do
oferty Odwotujgcego. Odwotujacy nie udowodnit zatem tezy, ze funkcjonalnos¢ wymagana

SIWZ w zaoferowanym urzadzeniu nie wystepuije.

Reasumujac, w odniesieniu do zaistniatej sytuacji stwierdzi¢ nalezato, iz
Przystepujacy ztozyt oferte w swej tresci odpowiadajacg tresci SIWZ, poniewaz sposéb
osiggniecia funkcjonalnosci produktu nie zostat przez Zamawiajgcego w SIWZ opisany.
Natomiast w zakresie opisanym w SIWZ oferta Przystepujacego spetnia wymagania
okreslone przez Zamawiajacego.

Analiza postawionych przez Odwotujgcego, spornych w tym postepowaniu wymagan
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funkcjonalnych, w zestawieniu z wymaganiami Zamawiajgcego oraz zaproponowanymi
w ofercie Przystepujgcego urzadzeniami pozwala stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie wykazat
niespetniania przez zaoferowane urzgdzenia wymagan postawionych SIWZ, w tym realizacji
oczekiwanych, a opisanych w specyfikacji szczegdtowych funkcjonalnosci.

Powyzsze okolicznosci determinowaty wniosek, Zze nie potwierdzity sie zarzuty
naruszenia przepisow ustawy Pzp wskazanych w odwotaniu, w tym takze zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, a wiec prowadzenia postepowania w sposéb naruszajgcy zasade

zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz ust.
4 w zw. z § 3 pkt 1) 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 stosownie do wyniku postepowania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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