Sygn. akt: KIO/UZP 36/08

WYROK
z dnia 8 lutego 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Luiza Ltamejko

Czlonkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Natalia Mierzicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lutego 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Sentech Instruments GmbH, Berlin, Carl Scheele Str. 16, Niemcy,
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Instytut Wysokich Ci $nien Polskiej Akademii

Nauk, Warszawa, ul. Sokotowska 29/37 protestu z dnia 28 grudnia 2007 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i uniewa znia post epowanie 0 udzielenie zamdwienia

publicznego,

2. kosztami postepowania obcigza Instytut Wysokich Ci $nieh Polskiej Akademii Nauk

Warszawa, ul. Sokotowska 29/37 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
0 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Sentech Instruments GmbH, Berlin, Carl

Scheele Str. 16, Niemcy,



2)

3)

dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 0 gr (stownie: siedem tysiecy szeséset
szescédziesigt cztery ziote zero groszy) przez Instytut Wysokich Ci $nien
Polskiej Akademii Nauk Warszawa, ul. Sokolowska 29/ 37 na rzecz
Sentech Instruments GmbH, Berlin, Carl Scheele Str. 16, Niemcy,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu kosztow

postepowania, w tym kosztow zastepstwa prawnego,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt O gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Sentech Instruments GmbH, Berlin, Carl

Scheele Str. 16, Niemcy.



Uzasadnienie

Zamawiajacy, tj. Instytut Wysokich Cisnien Polskiej Akademii Nauk prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie na dostawe systemu do nakladania warstw
dielektrycznych z plazmy ICP PECVD oraz do trawienia pétprzewodnikéw azotowych ICP
RIE.

W dniu 21 grudnia 2007 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w przedmiotowym postepowaniu przetargowym o wynikach badania i oceny ofert — jako

najkorzystniejsza zostata wybrana oferta firmy Oxford Instruments.

Na ww. czynnos¢ Zamawiajgcego firma Sentech Instruments GmbH ztozyta w dniu

28 grudnia 2007 r. protest wobec nastepujacych czynnosci Zamawiajgcego:

1. badania ofert poprzez przyjecie, ze wykonawca Oxford Instruments nie podlega

wykluczeniu, a jego oferta podlega rozpatrywaniu i nie podlega odrzuceniu,

2. oceny ofert poprzez przyjecie, ze oferta wykonawcy Oxford Instruments podlega

ocenie,

3. wyboru najkorzystniejszej oferty poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej

oferty nie podlegajgcej badaniu i ocenie.

W uzasadnieniu Protestujgcy podnidst, iz wykonawca Oxford Instruments podlega
wykluczeniu z uwagi ha to, ze oswiadczenie o spetnianiu warunkdéw udziatu w postepowaniu
oraz formularz ofertowy podpisaly osoby do tego nie umocowane. Z uwagi na powyzsze,
zdaniem Protestujgcego, wykonawca Oxford Instruments podlega wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, a jego oferta podlega odrzuceniu

zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 i 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Ponadto, Protestujacy stwierdzit, iz oferta wykonawcy Oxford Instruments jest niezgodna z
trescig specyfikacji istotnych warunkow i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Prawo zamowieh publicznych. Protestujacy wskazat, ze wykonawca ten
zaoferowat urzadzenia o mniejszym, niz wymagat tego Zamawiajacy, zakresie temperatur
pracy elektrody poditoza oferujgc jednoczesnie jako wyposazenie opcjonalne przystawke w
cenie 12000 euro, jednak nie wliczyt ceny tej przystawki do ceny oferty. Tym samym,
zdaniem Protestujgcego, ztozyt oferte wariantowa, co nie bylo dopuszczalne w niniejszym

postepowaniu.

Dziatania Zamawiajacego, naruszajg, zdaniem Protestujacego, art. 7, art. 22, art. 24 ust. 1,
art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 83 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 5i 8 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Prawo

zamadwienh publicznych.



Protestujgcy wniost o:

- powtérzenie czynnosci badania ofert, w nastepstwie ktorej nastgpi odrzucenie oferty Oxford

Instruments,

- powtdrzenie czynnosci oceny ofert tj. przeprowadzenie tej czynnosci w odniesieniu tylko do

waznych ofert,

- rbwne traktowanie wykonawcow ubiegajacych sie o przedmiotowe zamdéwienie publiczne w

sposbb zachowujgcy zasady uczciwej konkurencji.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 7 stycznia 2008 r. przez jego odrzucenie na
podstawie art. 183 ustawy Prawo zamowien publicznych. Odnoszgc sie do zarzutu
dotyczacego podpisania oswiadczenia o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu oraz
formularza ofertowego przez osoby nieuprawnione Zamawiajacy stwierdzit, iz fakt ten nie
zostat udokumentowany. Zamawiajgcy wskazal, iz ze zlozonego przez firme Oxford
Instruments w dniu 7 grudnia 2007 r. oswiadczenia wynika, ze posiada ona peing
autoryzacje do przedktadania ofert. Zamawiajacy uznat, ,w zwigzku z nienaganng reputacjq’
tego wykonawcy, ze ww. oswiadczenie stanowi wystarczajgce prawne zobowigzanie
oferenta. Ponadto, jest w posiadaniu dokumentu, z ktérego wynika, ze oferta oraz inne

dokumenty majg pethg moc prawna.

Za niezasadny Zamawiajacy uznat takze zarzut dotyczacy niezgodnosci oferty Oxford
Instruments ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia uzasadniajac swoje stanowisko
tym, Zze zgodnie ze specyfikacjg, minimalne odstepstwa od niej nie dyskwalifikujg oferenta,
bo przewidziane zostaly ujemne punkty za niezgodno$¢ oferowanych parametrow ze

specyfikacja.

Od takiej decyzji Zamawiajgcego odwotanie ztozyta w dniu 11 stycznia 2008 r. firma
Sentech Instruments GmbH zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 24 ust. 2
pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 51 8 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
podtrzymujac jednoczesnie zarzuty wskazane w protescie z dnia 28 grudnia 2007 r.
Odwolujacy sie wskazal, ze nie znajduje podstaw prawnych do odrzucenia protestu,
Co uczynit Zamawiajacy, poniewaz protest jest zgodny z przepisami prawa, zostat wniesiony
w terminie, przez podmiot uprawniony. Zdaniem Odwolujgcego sie, Zamawiajacy ha etapie
badania ofert nie moze zmienia¢ opisu przedmiotu zamowienia. Odwotujacy sie podnosi,
iz wykonawca Oxford Instruments ztozyt oferte opcjonalng, zatem niezgodnag ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia oraz niezgodng z kodeksem cywilnym w zakresie przepiséw
0 reprezentacji. W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujacego sie, oferta ta powinna

zostac odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujacy sie wnidst o:



- powtérzenie czynnosci badania ofert, w nastepstwie ktérej nastapi odrzucenie oferty Oxford

Instruments,

- powtdrzenie czynnosci oceny ofert tj. przeprowadzenie tej czynnosci w odniesieniu tylko do

waznych ofert,

- rébwne traktowanie wykonawcow ubiegajacych sie o przedmiotowe zamoOwienie publiczne

w sposo6b zachowujacy zasady uczciwej konkurencji.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. do  kumentacji post epowania oraz
stanowisk i 0 swiadcze A stron zto zonych w toku rozprawy Izba ustalita i zwa zyla co

nastepuje:

Z dokumentacji postepowania oraz z oswiadczenia ztozonego przez Zamawiajacego
na rozprawie i w pismie z dnia 4 lutego 2008 r. wynika, iz Zamawiajgcy nie dopetnit
cigzacego na nim ze wzgledu na wartos¢ zamowienia obowigzku wynikajacego z art. 40
ustawy Prawo zaméwien publicznych, polegajgcego na koniecznosci przekazania ogtoszenia
o zamoéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspoélnot Europejskich. Jak stwierdzit sam
Zamawiajacy w pismie z dnia 17 stycznia 2008 r. skierowanym do Urzedu Zamowien
Publicznych, w niniejszym postepowaniu o0 zamdwienie publiczne Urzedowi Oficjalnych
Publikacji Wspolnot Europejskich zostato przekazane jedynie wstepne ogtoszenie
informacyjne (w dniu 29 pazdziernika 2007 r.), natomiast ogtoszenie o zamdwieniu zostato
zamieszczone wylgcznie na stronie internetowej Instytutu Wysokich Cisnien Polskiej
Akademii Nauk (w dniu 12 listopada 2007 r.).

Powyzsze stanowi przestanke do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1

pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W przedmiotowym postepowaniu o zamowienie publiczne Izba stwierdzita réwniez

inne uchybienia, o ktérych mowa ponize;j.

Izba ustalita, ze istnieje rozbiezno$¢ pomiedzy trescig ogtoszenia o zamowieniu
a specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia. Rozbieznos¢ ta dotyczy terminu zwigzania

ofertg: w ogtoszeniu Zamawiajacy podat, iz wynosi on 60 dni, natomiast w specyfikacji 30 dni
(pkt 6).

Nalezy takze zwréci¢ uwage na to, ze Zamawiajacy wskazujgc w ogloszeniu
0 zamoOwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (pkt 3) na koniecznosé

spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu stwierdzit, ze ,zweryfikuje oferte pod



wzgledem obecnosci o$wiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz

stosownego odpisu”, nie precyzujgc jednoczesnie jakiego dokumentu odpis ten dotyczy.

Ponadto, w pkt. 4 specyfikacji Zamawiajgcy wymienit kolejny dokument, Kktory
zobowigzany jest ztozy¢ wykonawca tj. listy referencyjne zainstalowanych urzadzen typu
PECVD oraz RIE. W tym miejscu lzba stwierdza, iz nieprawidlowe jest dziatanie
Zamawiajgcego polegajace na wskazaniu wymogu ziozenia dokumentu na potwierdzenie
spetniania warunku bez postawienia szczegétowego warunku udzialu w postepowaniu.
Wprowadzajacy wykonawcow w bigd jest takze wymoOg ztozenia niejednoznacznie
okreslonych dokumentéw, jakimi sg ww. listy referencyjne. Nazwa tych dokumentow
wskazuje na wymog ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamowien.
Tymczasem z brzmienia wymogu dotyczacego ziozenia ww. dokumentdw mozna
wywnioskowag, iz Zamawiajacy wymaga wykazu zrealizowanych zaméwien. Izba wskazuje,
ze zamkniety katalog dokumentow, jakich moze Zzgda¢ Zamawiajagcy zawarty jest w
Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie dokumentéw,
jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢
skladane. Zatem Zamawiajacy zobowigzany jest do wyboru dokumentow z wykazu
zamieszczonego w ww. Rozporzgdzeniu, po uprzednim sprecyzowaniu warunku, ktérego
spetnieniem musi wykaza¢ sie wykonawca. Nalezy rowniez zauwazy¢, iz wymog
przediozenia takiego dokumentu powinien zosta¢ réwniez zamieszczony w ogloszeniu

0 zamowieniu.

Naruszeniem przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest zastrzezenie,
iz Zamawiajgcy ma prawo do uniewaznienia przetargu bez podania przyczyn (pkt. 6 i 12
specyfikacji). Zauwazy¢ nalezy, iz przestanki uniewaznienia postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia wymienione w art. 93 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowig
katalog zamkniety. W przypadku zaistnienia jednej z nich Zamawiajagcy ma obowigzek
uniewazni¢ postepowanie. Nie moze jednak swobodnie, wedle swego uznania podejmowac
decyzji o uniewaznieniu. Art. 93 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych zobowigzuje

ponadto Zamawiajgcego do podania uzasadnienia faktycznego i prawnego uniewaznienia.

Izba za bezprawne uznata wprowadzenie kryterium oceny ofert polegajace na ocenie
doswiadczenia producenta. Prawidlowe kryteria oceny ofert powinny odnosi¢ sie do
przedmiotu zamoéwienia i sposobu jego wykonania, nie mogg natomiast dotyczyc
wiasciwosci wykonawcy, a w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej

lub finansowej (art. 91 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych).

Za niedopuszczalng nalezy uzna¢ réwniez mozliwos¢ przewidziang przez

Zamawiajgcego zaoferowania urzadzen nie spetniajacych wymogéw wskazanych w



specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a tym samym wprowadzenie punktéw
ujemnych. Zamawiajacy powinien wymagac zaoferowania urzgdzen o parametrach
zgodnych z minimalnymi wymogami zawartymi w specyfikacji i ewentualnie wskaza¢ na
mozliwos¢ przyznania punktéw dodatkowych za okreslone lepsze funkcjonalnosci sprzetu.
W przypadku zaoferowania urzgdzeh o parametrach niezgodnych z minimalnymi wymogami
postawionymi przez Zamawiajgcego, oferta takiego wykonawcy, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamoOwien publicznych, podlega odrzuceniu. Przy obecnym sposobie oceny w
skrajnym przypadku wykonawcy mogliby zaoferowac urzadzenia nie spetniajace wszystkich
parametrow technicznych wskazanych przez Zamawiajacego, a ten musiatby wybraé jako

najkorzystniejszg oferte z najmniejszg liczbg punktéw ujemnych.

Powyzsze naruszenia przepiséw ustawy stanowig o koniecznosci uniewaznienia
postepowania réwniez na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych.

Mimo orzeczenia o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania o zamowienie
publiczne na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 1 i 6 ustawy Prawo
zamodwieh publicznych lIzba postanowita odnie$é sie réwniez do zarzutéw podniesionych

przez Odwolujgcego sie w protescie i odwotaniu.

Za zasadny lIzba uznaje zarzut dotyczacy podpisania oswiadczenia o spetnianiu
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz formularza oferty przez osoby nie umocowane do
tych czynnosci ze strony firmy Oxford Instruments. Zaréwno Pan Lorenz Reckert,
ktory podpisat oswiadczenie o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu, jak i Pani
Sibylle Schmidt, ktérej podpis widnieje pod formularzem oferty nie byly w momencie
podpisywania ww. dokumentéw osobami uprawnionymi, zgodnie z odpisem z rejestru, do
podejmowania zobowigzan w imieniu firmy Oxford Instruments. Ztozenie ww. dokumentéw
stanowi jednostronng czynnos¢ prawng w rozumieniu art. 104 kc, ktéra w przypadku
dokonania jej bez umocowania lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna.
Ustawodawca przewiduje mozliwos¢ potwierdzenia jednostronnej czynnosci prawnej w
przypadku jednoczesnego wystgpienia trzech przestanek: braku umocowania rzekomego
petnomocnika do ztozenia o$wiadczenia woli w cudzym imieniu, pozytywnej wiedzy adresata
oswiadczenia woli o braku umocowania rzekomego petnomocnika oraz zgody adresata
oswiadczenia woli na dzialanie rzekomego petnomocnika mimo braku umocowania. W
niniejszym przypadku nie moze byé mowy o zgodzie adresata czynnosci prawnej tj.
Zamawiajagcego na dziatlanie rzekomego pelnomocnika bez umocowania, bowiem
Zamawiajacy zobowigzany byt sprawdzi¢ prawidlowosé zitozonej oferty. Petnomocnictwo
powinno by¢ ztozone na pismie, zatem bez znaczenia jest przekonanie czionkéw Komisji

Przetargowej o posiadaniu przez Panig Sibylle Schmidt umocowania do podpisywania



wszelkich dokumentéw przetargowych. Ostatnie $wiadczy tez o braku istnienia kolejnej z
ww. przestanek tj. pozytywne] wiedzy adresata oswiadczenia woli o braku umocowania
rzekomego petnomocnika. Nie majg zatem w tym przypadku znaczenia oswiadczenia
przedstawicieli Oxford Instruments z dnia 2 i 3 stycznia 2008 r. (to ostatnie ztozone w jezyku
niemieckim). Wobec powyzszego oferta firmy Oxford Instruments powinna zosta¢ odrzucona

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy na fakt, ze odpis z rejestru zostat ziozony przez
wykonawce Oxford Instruments w jezyku niemieckim, co jest niezgodne z pkt. 7 specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. Ponadto Izba stwierdzita w ofercie Oxford Instruments brak
dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium, co powinno skutkowac wykluczeniem tego
wykonawcy z postepowania ha podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

Izba przychyla sie réwniez do zarzutu dotyczacego nieprawidtowej oceny oferty
Oxford Instruments w zakresie zgodnosci ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamdéwienia.
Bezspornym jest fakt, iz wykonawca ten zaoferowal urzgdzenia o mniejszym niz tego
wymagat Zamawiajgcy, zakresie temperatury pracy elektrody podioza. Fakt ten nie moze
stanowi¢ przyczyny odrzucenia oferty z powodu niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, bowiem Zamawiajacy dopuscit mozliwosé zaoferowania urzadzen
nie spetniajgcych wymogow specyfikacji. O nieprawidtowosci takich zapisow mowa powyze;j.
Izba zgadza sie natomiast ze stanowiskiem Odwotlujgcego sie dotyczacym ziozenia przez
wykonawce Oxford Instruments oferty wariantowej. Wykonawca ten jednoznacznie
zaoferowat dwa warianty urzadzen tj. urzadzenia o mniejszym zakresie temperatury pracy
elektrody podioza niz tego wymagat Zamawiajgcy, ale tansze oraz urzgdzenia wraz z
przystawkami umozliwiajgcymi ich prace w zakresie temperatury pracy elektrody podioza
wymaganym przez Zamawiajgcego, ale drozsze. Z uwagi na to, ze Zamawiajgcy nie dopuscit
sktadania ofert wariantowych, oferta firmy Oxford Intruments powinna zosta¢ odrzucona na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Jednoczesnie, na podstawie art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
Izba postanowita pozostawi¢ bez rozpoznania zarzut dotyczacy doswiadczenia wykonawcy

Oxford Instruments z uwagi na to, iz nie zostat podniesiony w protescie.

Z powyzszych wzgledéw Izba uwzglednia odwotanie i uniewaznia postepowanie
Z uwagi na wady postepowania uniemozliwiajgce zawarcie waznej umowy W sprawie

zamdwienia publicznego.



O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz na podstawie Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



