Sygn. akt: KIO 1898/12

POSTANOWIENIE

z dnia 21 wrzesnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant : Pawel Nowosielski
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w Warszawie w dniu 21
wrzesnia 2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7
wrzesnia 2012 r. przez wykonawce Konsorcjum Biuro Klub spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag z siedzibg w tomiankach, ul. Ks. H. Koltataja 4 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego Urzad Dozoru Technicznego z siedzibg w

Warszawie, ul. Szczesliwicka 34

postanawia:
1. umorzy¢ postepowania odwotawcze;
2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 15 000

zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg kwote
uiszczonego wpisu na rzecz wykonawcy Konsorcjum Biuro Klub spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Lomiankach, ul. Ks. H. Koltataja 4

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 niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1898/12
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
zakup i sukcesywng dostawe artykutéw biurowych dla Urzedu Dozoru Technicznego zostato
wszczete przez zamawiajgcego — Urzad Dozoru Technicznego z siedzibg w Warszawie, ul.
Szczesliwicka 34 ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23 maja 2012r. za numerem 2012/S 97-
161499.

W dniu 29 sierpnia 2012r. drogq elektroniczng zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o
wynikach postepowania, w tym o wyborze oferty najkorzystniejszej tj. oferty Partner XXI
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zabrzu, ul. Pawliczka 25 Oddziat
Warszawa z siedzibg w Warszawie, ul. Gierdziejewskiego 1 (wykonawca wybrany).

Z informacji o wyniku postepowania, wynika takze, iz wykonawca Konsorcjum Biuro Klub
spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Ltomiankach, ul. Ks. H. Ko#tataja 4
ztozyt oferte nie podlegajacg odrzuceniu, ktéra zajeta 2 miejsce w rankingu ofert (odwotujgcy

Konsorcjum Biuro Klub).

W dniu 7 wrze$nia 2012r. odwotanie na wybér oferty najkorzystniejszej oraz zaniechanie
wykluczenia wykonawcy wybranego i zaniechanie odrzucenia jego oferty wynidst odwotujacy
Konsorcjum Biuro Klub. Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwieh publicznych
(Dz. U. t,j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. — dalej ustawy) poprzez bezprawne zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy wybranego albowiem jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

2. art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy poprzez bezprawne zaniechanie wykluczenia wykonawcy
wybranego i uznania jego oferty za odrzucong z uwagi na okoliczno$¢, ze w swojej ofercie
wykonawca ten przedstawit informacje, ktérych prawdziwos¢ zostata podwazona
oswiadczeniami producenta BIELLA, a informacje te miaty istotny wptyw na wynik
postepowania;

3. art. 91 ust. 1 ustawy poprzez wybdr jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
wybranego, ktéra to oferta powinna zosta¢ odrzucona i jednoczesnie zaniechanie wyboru
oferty odwotujgcego Konsorcjum Biuro Klub jako najkorzystniejszej pod wzgledem
ustalonych w SIWZ kryteriow oceny ofert;

4. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy w zwigzku z powotanymi wyzej przepisami, z uwagi na
prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z naruszeniem zasad

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw;



Whnidst o:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert;
2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
3. nakazanie zamawiajgcemu powtdérzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem

oferty odwotujgcego Konsorcjum Biuro Klub oraz przy uwzglednieniu zarzutéw dotyczacych
oferty wykonawcy wybranego;

4. nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia wykonawcy wybranego z postepowania w
zwigzku z niezgodnoscig tresci oferty tego wykonawcy z wymogami postawionymi przez
zamawiajgcego w SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zamdéwienia;

5. nakazanie zamawiajacemu wykluczenia wykonawcy wybranego i uznania jego oferty
za odrzucong, w zwigzku z brzmieniem art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy;

6. nakazanie zamawiajgcemu wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej;

7. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego Konsorcjum Biuro Klub
zawrotu kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa adwokackiego zgodnie z
przedifozong na rozprawie fakturg;

W uzasadnieniu odwotujacy Konsorcjum Biuro Klub nie zgodzit sie z dokonanymi przez
zamawiajgcego czynnosciami. W ramach opisu przedmiotu zamowienia i szczegotowych
wymagan w zakresie oferowanych produktéw wskazanych w zatgczniku nr 2 do siwz -
formularz cenowy, w punkcie 117 zamawiajgcy postawit wymog zaoferowania koszulki A4 o
grubosci min. 105 mic, pakowanej w kartonik. Jak wynika z oferty wykonawcy wybranego,
oswiadczyt on, iz jest w stanie spetni¢ powyzszy warunek poprzez zaoferowanie koszulek
DONAU w kartoniku 105 mic. (na zamoéwienie). Po analizie ofert zZtozonych w postepowaniu
odwotujgcy Konsorcjum Biuro Klub skierowat w dniu 13 lipca 2012 roku do zamawiajgcego
pismo, w ktérym podat informacje o niezgodnosci oferty wykonawcy wybranego z SIWZ w
zakresie zaoferowanych koszulek, albowiem zgodnie z wiedzg odwotujgcego pozyskang
miedzy innymi od producenta BIELLA, producent ten nie miat i nie ma w swojej ofercie
koszulek zaoferowanych w postepowaniu przez wykonawce wybranego. Powyzsze wynikato
m.in. z os$wiadczenia ztozonego przez firme Biella - bedaca wytacznym i jedynym
dystrybutorem marki DONAU -, iz nie posiada ona w swojej ofercie koszulki krystalicznej z
multiperforacjg o grubosci 105 mikronéw pakowanej w kartonik (100 szt/op). Na dowdd
czego wniost o przeprowadzenie dowodow z oswiadczenia firmy Biella z dnia 11.07.2012 r.
(w aktach sprawy zamawiajgcego], oraz o$wiadczenia firmy Biella z dnia 30.08.2012 r. (w
aktach sprawy zamawiajacego). Zamawiajacy nie uwzglednit tych oswiadczen i opart sie na
wyjasnienia wykonawcy wybranego z dnia 4 wrzesnia 2012 r., ktére wskazujg iz wykonawca
ten posiada na stanie magazynowym koszulki DONAU o grubosci 105 mikronéw pakowane
w kartonik z poprzedniej produkcji firmy Biella, do ktérych zatgczono pismo podpisane przez

Pana W........... G , Z ktorego wynika, ze w 2011 r. istniata mozliwos¢
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zrealizowania zamowienia na koszulki o grubosci 105 mikronéw. Odwotujgcy Konsorcjum
Biuro Klub dokonato analizy tych wyjadnieh oraz przez siebie przedtozonych oswiadczen i
stwierdzito, ze ztozone przez wykonawce oswiadczenie nie jest zgodne z istniejgcym stanem
faktycznym, jak wynika z informacji otrzymanych od firmy Biella przez odwotujgcego, w tym z
pisma podpisanego réwniez przez pana W............ G , otrzymanego w dniu 6
wrzesnia 2012 roku, firma Biella nigdy nie produkowata w/w koszulek dla zadnego ze swoich
kontrahentéw ani w 2011 r. ani w latach poprzednich. Niemozliwym jest zatem, aby
wykonawca wybrany posiadata na stanie magazynowym koszulki DONAU, zgodnie z
przedstawionym w postepowaniu opisem. Na dowdd czego odwotujgcy wniést o
przeprowadzenie dowodu z oswiadczenia producenta z dnia 6 wrzesnia 2012 roku.
Wskazane w wyjasnieniach wykonawcy wybranego oswiadczenie producenta stanowi
jedynie informacje o mozliwosci wyprodukowania koszulek na indywidualne zlecenie, a nie o
tym, ze takie koszulki w 2011r. byly produkowane przez firme Biella. Na dowdd tego
twierdzenia odwotujgcy Konsorcjum Biuro Klub powotat oswiadczenie z dnia 6 wrzesnia 2012
roku producenta BIELLA. W ocenie odwotujgcego Konsorcjum Biuro Klub z powyzszego
wynika, iz wykonawca wybrany zaoferowat produkt nieistniejacy, ktérego nie bedzie w stanie
dostarczy¢ zamawiajgcemu. Brak mozliwosci dostarczenia zaoferowanego produktiu w
sposob bezsprzeczny prowadzi do niezgodnosci tresci oferty tego wykonawcy z trescig
SIWZ, a w konsekwencji do koniecznosci odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Ponadto oswiadczenie wykonawcy przedtozone w formie
wyjadnien jest zatem niekompletne i celowo pomija pewne fakty. Oswiadczenie to nie
znajduje potwierdzenia w dokumentach przedtozonych przez odwotujgcego, z ktorych wynika
wprost odpowiedZz na pytania dotyczace mozliwosci posiadania przez wykonawce
wybranego okreslonego towaru, okredlonej firmy i w okreslonej ilosci w okreslonym czasie.
Wskazywanie na dostepnos¢ okreslonego produktu, majgc wiedze iz produkt taki nie istnieje
i opierajac sie w tym =zakresie na oswiadczeniu producenta, ze istniata mozliwos¢
zrealizowania takiego zamdwienia w roku 2011, Swiadczy¢ moze o przedstawianiu
nieprawdziwych osdwiadczen co do mozliwosci spetnienia wymogoéw postepowania,
zwlaszcza w wyjasnieniach z dnia 4 wrzesnia 2012 roku. Odwotujgcy Konsorcjum Biuro Klub
wskazat, ze wykluczenie wykonawcy w zwigzku z przedtozeniem przez niego falszywych
informacji warunkowane jest wystgpieniem tgcznie dwoch przestanek tj. przedstawienia
przez wykonawce nieprawdziwych informacji oraz faktu, iz informacje te mogty mie¢ wpltyw
na wynik postepowania. Nie budzi watpliwosci na podstawie wyzej przedstawionych
dowoddw, ze wykonawca wybrany ztozyt oswiadczenie niezgodne z prawda, ktére
gwarantowato jej uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Fakt braku posiadania w/w
koszulek powodowatby, iz oferta tego wykonawcy podlegataby odrzuceniu jako nie

odpowiadajgca warunkom siwz. W ocenie odwotujgcego wykonawca wybrany dziatat w
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petnej swiadomosci wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, nie mogac mie¢ ustalonego z
producentem zamowienia. Z uwagi na zawodowy charakter wykonywanej przez wykonawce
wybranego dziatalnosci, ma on petng wiedze co do ulotek, dokumentéw, katalogow
zatgczanych do oferty, czy sktadanych oswiadczen, jak rowniez ma petng wiedze co do
stanu swojego magazynu w $wietle zatagczonego do niniejszego odwotania o$wiadczenia
firmy Biella. Wobec czego uznac¢ nalezy, ze wykonawca dziatat z petng swiadomoscig swoich
czynéw, skutku jaki chce osiagng¢ i do jakiego swoimi czynami zmierzat. Przy ocenie
mozliwosci wykluczenia danego wykonawcy ocenie podlegajg dziatania wykonawcy i ich
wptyw, chocby potencjalny, na ewentualne pdézniejsze decyzje zamawiajgcego. Decyzje
zamawiajgcego majg z kolei bezposrednie przetozenie na wynik postepowania. Wskazat, ze
jego stanowisko znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej m.in.
w wyroku z dnia 29 czerwca 2012 r. w sprawach o sygn. KIO 1242/12;KIO 1253/12, wyroku z
dnia 19 maja 2011 roku, w sprawie sygn. akt KIO 1019/11. Odwotujacy Konsorcjum Biuro
Klub podat, Zze posiada interes we wniesieniu przedmiotowego odwotania i podnoszenia
wszystkich zarzutow w nim zawartych. Oferta odwotujgcego w oparciu o kryteria oceny ofert
okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia jest ofertg z najnizszg ceng
sposréd  ztozonych ofert niepodlegajacych odrzuceniu i tym samym w przypadku
uwzglednienia odwotania powinna zostaé uznana za najkorzystniejsza oferte w
postepowaniu. Odwotanie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 6 wrzesnia 2012r. udzielonego przez dwoch prokurentow
ujawnionych w KRS odwotujgcego i upowaznionych do tacznej reprezentacji, zgodnie z
odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu faksem w dniu 7 wrzesnia 2012r.

W dniu 10 wrzeénia 2012r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw o whniesieniu odwotania
przez odwotujgcego Konsorcjum Biuro Klub przekazujgc jego kopie i wezwat do wziecia
udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego i po stronie zamawiajgcego
Konsorcjum Biuro Klub w dniu 13 wrzesnia 2012r. przystapit odwotujacy Jolimpex wnoszac o
uwzglednienie odwotania w zakresie zadah zawartych w punktach od 1 do 5 odwotania i o
oddalenie odwotania w pkt 6. Zgtaszajgca wskazata na swdj interes w rozstrzygnieciu, gdyz
przy uwzglednieniu zgdah wskazanych w odwotaniu zgtaszajgcej przystapienie, jej oferta
bedzie ofertg najkorzystniejsza. Zgtoszenie zostato podpisane przez wtasciciela firmy. Kopia

zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu

W dniu 14 wrze$nia 2012r. zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie uwzgledniajac

zarzuty odwotania w catosci i zobowigzujac sie do powtdrzenia czynnosci badania i oceny



ofert. Odpowiedz zostala podpisana przez osobe upowazniong do reprezentacji
zamawiajgcego.

Na posiedzeniu z udzialem stron odwotujacy konsorcjum Biuro Klub wskazat, Ze
przystapienie zlozone przez firme Jolimpex jest nieskuteczne, gdyz pozostaje w
sprzecznosci z art. 185 ust. 5 ustawy Pzp, ktory stanowi o tym, iz czynno$ci przystepujacego
nie mogq pozostawaé¢ w sprzecznosci z czynnosciami strony ,do ktérej przystepujacy
przystepuje, co oznacza, ze nie ma prawnej mozliwosci przystgpienia po obu stronach
postepowania .Wskazat na to, iz orzecznictwo KIO w tym zakresie w jego ocenie jest
jednolite w ostatnim czasie. Z ostroznosci procesowej podniést opozycje wobec
przystapienia firmy Jolimpex wskazujgc, iz wykonawca ten nie ma interesu w Zzadaniu
oddalenia odwotania odwotujgcego konsorcjum Biuro Klub w sytuacji gdy, przy zatozeniu, ze
oferta przystepujacego nie podlega odrzuceniu, to oferta przystepujacego jest druga pod
wzgledem ceny, natomiast odwotujgcego dopiero trzecia, a zatem oddalenie odwofania nie

wpltywa na interes tego wykonawcy, zwtaszcza w sytuacji kiedy sam wnidst odwotanie.

Zamawiajacy popart stanowisko odwotujgcego konsorcjum Biuro Klub wskazujgc
jednoczesnie na orzeczenia Izby sygn. KIO 2262/11, KIO/UZP 1821/10, z ktérych wynika, ze
zgodnie z literalnym brzmieniem art. 185 ust. 2 ustawy Pzp mozliwe jest przystgpienie
wytgcznie do jednej ze stron postepowania. Wskazat réwniez, iz podjecie decyzji na
obecnym etapie po ktérej ze stron nastepuje przystgpienie bytoby spdznione ze wzgledu na

zawite terminy na zgtoszenie przystapienia.

Przystepujacy Jolimpex stangt na stanowisku, iz zgtoszenie przystgpienia w sposéb
wynikajacy z pisma z 13 wrzesnia 2012 r. znajduje swoje usprawiedliwienie w fakcie, iz
zgtaszajgcy przystgpienie wnidést samodzielnie odwotanie i ta szczegolna okolicznosc
powoduje, ze mozliwe byto dokonanie czynnosci w sposob wskazany. Podniost, ze nie
dokonat czynnosci sprzecznej ze strong, do ktorej przystgpit w rozumieniu art. 185 ust. 5.
Podnidst, Ze w jego ocenie na gruncie art. 185 ust. 2 mozliwe jest zgltoszenie przystgpienia

po obu stronach postepowania, co nalezy wywies¢ z historycznego brzmienia tego przepisu.

Izba zwazyta, co nastepuje :

Izba stwierdzita, ze przystgpienie firmy Jolimpex nie spetnia przestanek okreslonych w art.
185 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz nie wskazuje w sposdb jednoznaczny strony po ktérej nastepuje
przystapienie. lzba podziela stanowisko, tak odwotujacego konsorcjum Biuro Klub, jak i
zamawiajgcego, ze przyjecie dopuszczalnosci przystapienia po obu stronach postepowania
pozostaje w sprzecznosci z literalnym brzmieniem art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, gdyz

ustawodawca w tym artykule, jak i w art. 185 ust. 5 ustawy Pzp wyraznie postuguje sie

6



strong w liczbie pojedynczej uzywajac takich sformutowan jak ,wskazujac strone do ktorej
przystepuje”, ,na korzy$¢ strony”, ,z czynnosciami i oswiadczeniami strony do ktorej
przystapit’. Dodatkowo w sposéb jednoznaczny fakt, iz przystgpienie ma nastgpi¢ wytgcznie
po jednej ze stron rozstrzyga art. 185 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry okresla interes w
rozstrzygnieciu na korzys¢ wylgcznie jednej ze stron. Z tego wzgledu nie istniejg zadne
usprawiedliwiajgce zgtaszajacego przystgpienie okolicznosci, w tym w szczegolnosci
wniesienie wtasnego odwotania, ktére pozwalatyby na przyjecie wyktadni contra legem.
Dodatkowo racje ma odwotujgcy, ze oswiadczenie o nie uwzglednianiu zgdania uznania
oferty odwotujgcego konsorcjum Biuro Klub za najkorzystniejszg pozostaje w sprzecznosci z
oswiadczeniem tegoz odwotujgcego do ktdrego zgtaszajacy przystapienie przystepuje, a
zatem jest sprzeczne z art. 185 ust. 5 ustawy Pzp. Z tych wzgledéw lzba uznata, ze

zgtoszenie przystapienia nie spetnia wymagan okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

W zwigzku z faktem, iz przed otwarciem posiedzenia Krajowej Izby Odwotawczej,
zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwofania i nie nastgpito skuteczne zgtoszenie

przystgpienia po stronie zamawiajgcego, zaszty podstawy do umorzenia postepowania.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwofaniu, lzba moze umorzyé
postepowanie na posiedzeniu niejawnym, pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym
po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie Zaden wykonawca. W takim wypadku
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu. Jak ustalono wyzej, w
prowadzonym postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w

terminie Zzaden wykonawca.

Zatem majgc na uwadze, ze:
1. zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,
2. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie
zaden wykonawca,
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania postanowienia

0 umorzeniu postepowania odwotawczego.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznos¢, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem
posiedzenia, zatem koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1

ustawy Prawo zaméwien publicznych, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty
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wpisu uiszczonego przez odwotujgcego na rachunek Urzedu Zaméwien Publicznych,
stosownie do § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

Przewodniczacy



