Sygn. akt: KIO 2887/12

WYROK
z dnia 14 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2012 r.
przez Odwotujagcego — wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia EXATEL S.A oraz ,Trecom Sp. z 0.0.” S.K.A. z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Urzad Komunikacji

Elektronicznej z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Netia S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajacej

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - wykonawcoéw wspodlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia EXATEL S.A oraz ,Trecom Sp. z 0.0.” S.K.A. z siedzibg

w Warszawie

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia EXATEL S.A

oraz ,Trecom Sp. z 0.0.” S.K.A. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od

odwotania,



2.2. zasgdza od Odwotujgcego - wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia EXATEL S.A oraz ,Trecom Sp. z o0.0.” S.K.A. 2z siedzibg
w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego - Urzad Komunikacji Elektronicznej
z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szedcéset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
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 2887/12

Uzasadnienie

l. Urzad Komunikacji Elektronicznej w Warszawie (zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustugi transmisji
danych dla jednostek organizacyjnych Urzedu Komunikacji Elektronicznej oraz ustugi Wi-Fi
dla Centrali Urzedu Komunikacji Elektronicznej przez okres 48 miesiecy’.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
14 lipca 2012 r., poz. 2012/S 134-223418 i Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759;
dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 27 grudnia 2012 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia EXATEL S.A oraz ,Trecom Sp. z 0.0.” S.K.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej: Odwotujgcy) wniosta odwotanie, w ktérym zakwestionowata prawidtowo$¢é wyboru
oferty najkorzystniejszej i zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust. 1 w zwigzku z art.
89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy NETIA S.A. pomimo, ze oferta ta zawiera takie same btedy jak
te, z powodu ktérych wyrokiem z dnia 22 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2438/12 Krajowa
Izba Odwotawcza nakazata odrzucenie oferty Odwotujgcego, a wykonawca NETIA S.A.
ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania, co powoduje ze

powinien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy wnosit o0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej i dokonania ponownej oceny ofert, a w rezultacie uniewaznienie

postepowania.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpita Netia S.A.
z siedzibg w Warszawie, ktérej oferta zostata uznana przez Zamawiajagcego za

najkorzystniejsza (dalej: Przystepujacy).

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujaco:



Niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy NETIA S.A. nastepuje w zakresie
zaoferowania urzgdzenia Firewall w postaci ASA 5550 produkcji CISCO. Zgodnie z
Zatgcznikiem nr 1 do umowy - Szczegdtowy zakres Przedmiotu umowy oraz specyfikacja
techniczna dla ustug transmisji danych oraz ustug Wi-Fi, Zamawiajacy wymagat w czesci
dotyczacej Architektury wezia internetowego w ppkt 6, aby firewalle mialy ,mozliwosé

instalacji interfejsu GigabitEthernet w miejsce modutu(éw) FastEthernet” (wiersz 8 Tabeli na

str. 60 SIWZ). Przystepujacy potwierdzit istnienie wskazanej funkcjonalnosci poprzez
wpisanie stowa ,TAK" (strona 48 oferty NETII). Zarébwno wiedza i doswiadczenie
Odwotujacego, jak i materiaty producenta urzadzenia wskazujg na ztozenie nieprawdziwego
oswiadczenia w powyzszym zakresie. Zaoferowane urzadzenie CISCO ASA 5550 posiada
zainstalowanych na state 8 interfejsow GigabitEthernet oraz 1 interfejs FastEthernet, co
uniemozliwia jakakolwiek fizyczng wymiane interfejsow. W zwigzku z powyzszym oferta

Przystepujacego powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z SIWZ.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktéorych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamdwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Legitymacja Odwotujgcego do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych jest watpliwa — jego oferta zostata prawomocnie odrzucona
z postepowania (w zwigzku z wykonaniem przez Zamawiajgcego orzeczenie sygn. akt KIO
2438/12; okolicznosci tej Odwotujgcy nie kwestionowat), zatem Odwotujgcy utracit status
wykonawcy w postepowaniu. Na obechym etapie postepowania Odwotujgcy nie ma wiec
interesu w uzyskaniu danego zamowienia i nie moze ponieS¢ szkody w wyniku
ewentualnego wskazywanego w odwotaniu naruszenia przez Zamawiajacego przepisow
Prawa zamoéwien publicznych. Odwotujgcy wywodzit, ze uniewaznienie postepowania bedzie
prowadzito do ogtoszenia nowego postepowania, ktdre bedzie miat szanse wygra¢ — jednak
stanowisko takie nie zastuguje na akceptacje: ,,interes w uzyskaniu danego zamowienia”,
o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 Prawa zaméwieh publicznych, odnosi sie do uzyskania
zamoéwienia w konkretnym postepowaniu — w tym postepowaniu, w ktérym wniesiono
odwotanie, a nie - do okre$lonego przedmiotu $wiadczenia. Wydaje sie, ze celem
zakres$lenia granic legitymacji do wniesienia odwotania w art. 179 ust. 1 Prawa zamoéwien
publicznych byto ograniczenie prawa wykonawcy do ochrony wtasnego interesu w danym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, a wiec nie jest to jakikolwiek interes faktyczny.
W ocenie Izby juz rodzaj wysuwanych przez Odwolujgcego zadan — wnosit on
0 uniewaznienie postepowania — w kontekscie podnoszonych zarzutéw swiadczy o braku
interesu do wniesienia odwotania.

W zakresie podnoszonych zarzutéw lzba ustalita, co nastepuje.



Odwotujacy  wskazywat, ze Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty
Przystepujacego, pomimo, ze oferta ta zawiera takie same btedy jak te, z powodu ktérych
wyrokiem z dnia 22 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2438/12 Krajowa lzba Odwotawcza
nakazata odrzucenie oferty Odwotujgcego. Twierdzenie takie jednak nie bylo zgodne
z rzeczywistoscia, poniewaz oferta Odwotujgcego zostata co prawda odrzucona na
podstawie tej samej podstawy prawnej — art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych,
jednak podstawa faktyczna odrzucenia byta inna - zaoferowanie oprogramowania Cisco

Anyconnect Secure Mobility Client z systemem operacyjnym w wers;ji 3.x.

W postepowaniu ztozono trzy oferty, w tym oferte Odwotujgcego i Przystepujacego
(trzeci wykonawca zostat prawomocnie wykluczony z postepowania). We wszystkich trzech
ofertach w zakresie firewalla zaoferowano identyczne urzadzenie, identycznie opisane,
o tych samych parametrach. Odwotujgcy wskazujac w odwotaniu, ze oferta Przystepujacego
zawiera urzadzenie niezgodne z SIWZ, i powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych rownoczesnie zmierzat do odrzucenia wszystkich ofert
ztozonych w postepowaniu, w tym wiasnej oferty (taka konstrukcja zarzutu rowniez wskazuje
na brak interesu Odwotujgcego do wniesienia odwotania). Izba stwierdzita brak podstaw do
odrzucenia oferty: wszyscy trzej wykonawcy zaoferowali to samo urzadzenie, zatem
w identyczny sposéb zrozumieli opisang przez Zamawiajgcego oczekiwang funkcjonalnosc,

polegajaca na ,mozliwosci instalacji interfejsu GigabitEthernet w _miejsce modutu(ow)

FastEthernet”, tymczasem Odwotujacy na etapie oceny ofert zmierza do ograniczenia pola
interpretacji tak sformutowanego oczekiwania Zamawiajgcego do rozumienia, ktére wyklucza
mozliwos¢ zaproponowania urzgdzen, takich jak w ofertach. Gdyby zaakceptowaé wywody
Odwotujacego, interpretacja zawezajaca powodowataby modyfikacje SIWZ na tym etapie
postepowania, a wiec — niedozwolong.

Ponadto Odwotujgcy podnosit, ze Przystepujacy ztozyt nieprawdziwe informacje
majace wptyw na wynik postepowania, co powoduje ze powinien zosta¢ wykluczony z
udziatu w postepowaniu. Zarzut ten réwniez nie zastuguje na uwzglednienie: po pierwsze,
Odwotujgcy ztozyt identyczne oswiadczenie w odniesieniu do urzadzenia CISCO ASA 5550,
po drugie — oswiadczenie wyrazato przekonanie o posiadaniu okreslonej funkcjonalnosci
przez urzadzenie. Wszyscy trzej wykonawcy w postepowaniu, w tym Odwotujacy, ztozyli
identyczne oswiadczenie co do urzadzenia CISCO ASA 5550, zatem w jednakowy sposéb

zinterpretowali opcje mozliwosci instalacji interfejsu_GigabitEthernet, wymagang SIWZ, tym

samym nie mozna im skutecznie zarzuci¢ ztozenia nieprawdziwego oswiadczenia.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji, odwotanie oddalajac.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



