Sygn. akt: KIO 43/13

WYROK
z dnia 23 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 stycznia 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 stycznia 2013 r. przez wykonawce B3System S.A.
z siedziba w Warszawie, 02-342 Warszawa, Al. Jerozolimskie 162A w postepowaniu
prowadzonym przez Operatora Gazociagow Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg

w Warszawie, 02-337 Warszawa, ul. Mszczonowska 4,

przy udziale wykonawcy IT.expert Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 02-486 Warszawa,
Al. Jerozolimskie 176 zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego

o sygn. akt KIO 43/13 po stronie odwotujacego,

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci dokonanej pismem z dnia
31 grudnia 2012 r., a dotyczacej poprawienia ofert dwéch wykonawcéw oraz nakazuje

ponowne badanie i ocene ofert.

2.kosztami postepowania obcigza Operatora Gazociaggéow Przesylowych GAZ-SYSTEM

S.A. z siedzibg w Warszawie, 02-337 Warszawa, ul. Mszczonowska 4 i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
B3System S.A. z siedziba w Warszawie, 02-342 Warszawa, Al. Jerozolimskie

162A tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Operatora Gazociagéow Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A.
z siedzibg w Warszawie, 02-337 Warszawa, ul. Mszczonowska 4 na rzecz
wykonawcy B3System S.A. z siedzibg w Warszawie, 02-342 Warszawa,
Al. Jerozolimskie 162A kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szedCset ziotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. 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: ......cccociiiiiiiiiiiiinns



Sygn. akt: KIO 43/13

Uzasadnienie

Operator Gazociggéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie,
zwany dalej ,zamawiajagcym”, dziatajagc na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia sektorowego na ,Nabycie macierzy dyskowych na potrzeby Centrum
Przetwarzania Danych.”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 29 wrzesnia 2012 r., nr 2012/S 188-309764..

W dniu 31 grudnia 2012 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
B3System S.A. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o ty, iz w celu
poréwnania ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu oraz przyznania punktéow w
podkryterium ,cena realizacji Opcji nr 1 —nr 8” na zasadach okreslonych w Rozdziale XVIII
ust. 1 i 2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, zwanej dalej ,SIWZ". Tym samym
przyjat, iz wykonawca Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0., zwany dalej wykonawcg
.Fujitsu”, oferuje wykonanie przedmiotu zamdwienia w zakresie opcji nr 1- 8 za cene 0,01 zt
brutto, oraz wykonawca Polcom Sp. z o0.0., zwany dalej wykonawcg ,Polcom”, oferuje
wykonanie przedmiotu zaméwienia w zakresie opciji nr 7- 8 za cene 0,01 zt brutto.

Nadto podniost, iz w Swietle okolicznosci, ktére wystgpity w przedmiotowym
postepowaniu, zamawiajacy chcac zastosowaé wzory przyznawania punktéw okreslone w
Rozdziale XVIII SIWZ zostatby zmuszony do przyznania wszystkim wykonawcom, ktorzy
ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu ,0” punktéw w podkryterium ,cena realizacji Opcji
odpowiednio nr 1 — nr 8”. Zamawiajgcy chcac zachowacé zasady uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcoéw zgodnie z norma prawng zawartg w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, jak réwniez moc dokonaé sprawiedliwej oceny ofert ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu postanowit przyja¢ cene za realizacje przedmiotu zamowienia w zakresie
Opcji proponowang przez wykonawcow: Fujitsu oraz Polcom wartos¢ ,0,01 ziotych brutto”.
Zatozenie to przyjat wytacznie w celu porownania ofert na podstawie kryteriow, ktére zostaty
okreslone w SIWZ.

W dniu 8 stycznia 2013 r. (pismem z tej samej daty) odwotujacy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajagcego w dniu 8 stycznia
2013 r.) wobec czynnosci zamawiajgcego podjetych w postepowaniu, a polegajacej na

niezgodnej z prawem czynnosci z dnia 31.12.2012 r. (pismo znak: PZ.260.58.2012), ktorej



skutkiem jest zmiana tresci ztozonych w postepowaniu ofert, zarzucajac zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp na skutek zastosowania nieokreslonego w SIWZ sposobu
oceny ofert, w ramach kryterium oceny, w sposob sprzeczny z okre$lonym wzorem
matematycznym,

2) art. 87 ust 1 ustawy Pzp poprzez zmiane tresci oferty dwéch wykonawcéw w
zakresie kryterium oceny ,cena” za oferowane opcje,

3) art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp obligujacy do uniewaznienia postepowania, gdy
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
Jednoczesnie odwotujacy wniést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia

dokonanej czynnosci poprawienia tresci oferty wykonawcéw: Fujitsu oraz Polcom, a w jej
konsekwencji ewentualnie, uwzgledniajac brak mozliwosci dokonania przez zamawiajgcego
czynnosci oceny ztozonych w postepowaniu ofert zgodnie z ustalonymi w tresci SIWZ
zasadami, dokonanie czynnosci uniewaznienia  przedmiotowego postepowania,
uwzgledniajgc fakt obarczenia go nieusuwalng wada.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz system badania i oceny
ztozonych ofert zostat oparty w tym postepowaniu o konkretny wzér matematyczny. Dlatego
tez zamawiajgcy obowigzany jest dokonywaé czynnosci w postepowaniu $cisle wedtug tego
wzoru - przewidzianej matematycznej formuty. Za niedopuszczalne nalezy wiec uznac
jakiekolwiek proby dokonywania zmian tych kryteridbw, ich znaczenia, jak i sposobow
przyznawania/oceny punktowej w ramach kryteriow oceny na etapie po ztozeniu ofert w
postepowaniu. Argumentacja zamawiajgcego winna zosta¢ przedstawiona na
wczesniejszym etapie postepowania i skutkowa¢ stosowng korektg tresci SIWZ w zakresie
kryteriow oceny ofert. Zamawiajacy jako gospodarz postepowania ma prawo uksztattowania
kryterium oceny ofert w sposob zgodny z jego preferencjami oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Na obecnym etapie postepowania nie ma mozliwodci poprawienia tej wadliwosci
postepowania, bowiem ani nie mozna zmodyfikowac¢ kryteriow oceny i SIWZ w tym zakresie
ani tez nie ma formalnych podstaw do odrzucenia ofert wykonawcéw, ktorzy zaoferowali
opcje za wartosci zerowe. W tej sytuacji jedynym rozwigzaniem jest wylacznie
uniewaznienie tego postepowania jako obarczonego nieusuwalng wada.

W dniu 8 stycznia 2013 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 11 stycznia 2013 r. (pismem z tej samej daty) wptyneto do Izby przystapienie
wykonawcy IT.expert Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,wykonawca IT”, do

udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego.



Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, ziozone oferty, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego ztozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie, uznajac iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy — zgodnie z trescig SIWZ — wymagat od wykonawcow
podania w Formularzu ,Oferta” ceny za wykonanie przedmiotu zaméwienia (pkt 3) oraz ceny
za wykonanie przedmiotu zaméwienia w zakresie OPCJI (pkt 4).

Nadto w rozdziale XVIII SIWZ ,Informacje o kryteriach, ktérymi zamawiajagcy bedzie sie
kierowat przy wyborze ofety” podat wzory, w oparciu o ktére zostanie obliczona liczba
punktow.

Wykonawca Fujitsu zaoferowat w ztozonej ofercie wykonanie przedmiotu zamdwienia
w zakresie opcji nr 1 — nr 8 za cene ,,0,00 zt brutto”, takze wykonawca Polcom zaoferowat w
ztozonej ofercie wykonanie przedmiotu zamowienia w zakresie opcji nr 7 — nr 8 za cene
»,0,00 zt brutto”.

Pismem z dnia 31 grudnia 2012 r. zamawiajgcy dokonat poprawienia ofert dwdéch
wykonawcow w ten sposob, iz przyjat, ze wykonawca Fujitsu oferuje wykonanie przedmiotu
zamodwienia w zakresie opcji nr 1- 8 za cene ,0,01 zt brutto”, a wykonawca Polcom oferuje
wykonanie przedmiotu zamowienia w zakresie opcji nr 7- 8 rowniez za cene ,0,01 zt brutto”.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz zamawiajacy ustalajgc kryteria oceny ofert kieruje sie przede
wszystkim wkasnymi potrzebami, biorgc pod uwage jedynie to, aby kazdy wykonawca, ktory
jest w stanie je zaspokoi¢ byt réwno traktowany. Dlatego tez kryteria ustalone przez
zamawiajgcego powinny by¢ jednoznaczne i precyzyjne, gdyz wybierajac najkorzystniejsza
oferte moze on postuzy¢ sie wytacznie kryteriami oceny ofert podanymi w SIWZ. Kryteria te
sg znane wykonawcom od momentu wszczecia postepowania i nie powinny by¢é zmieniane.

Natomiast zamawiajacy dokonujgc oceny ofert jest obowigzany tych kryteriéw przestrzegac.



W niniejszym stanie faktycznym zamawiajacy okreslit szczegdtowo w SIWZ kryteria,
ktérymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty. Kryteria te byly jasne i przejrzyste. llosé
punktéw uzyskanych przez oferte obliczana miata by¢ wedlug podanego wzoru. To wiasnie
w oparciu o nie (kryteria okreslone w SIWZ) miat by¢ dokonany wybdr najkorzystniejszej
oferty. W niniejszym stanie faktycznym dwoch wykonawcdéw, a mianowicie wykonawca
Fujitsu (opcje nr 1-8) i wykonawca Polcom (opcje nr 7-8), zaoferowalo w ramach
wymaganych opcji ceny w wysokosci ,0,00 zt brutto” . Powyzsze spowodowato niemoznosc¢
skutecznego obliczenia punktow przyznanych wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty w
przedmiotowym postepowaniu. Zastosowanie przewidzianego wzoru, w tym konkretnym
stanie faktycznym, skutkowatoby bowiem — co zgodnie podnosity strony - zaréwno
mnozeniem przez zero, jak i wymagatoby dzielenia przez zero, a wiec dokonania dziatania
matematycznego niemozliwego do wykonania. Zamawiajgcy nie przewidziat bowiem w
SIWZ, opisujac kryteria oceny ofert i tworzac w tym celu wzory matematyczne, iz w ramach
opcji wykonawca zaproponuje cene w wysokosci ,0,00 zt brutto”. Tymczasem zamawiajacy,
pismem z dnia 31 grudnia 2012 r., dokonat zmiany tresci oferty wykonawcy Fujitsu (opcje nr
1-8) i wykonawcy Polcom (opcje nr 7-8), ktérzy dla wskazanych w ofercie opcji zaoferowali
cene w wysokosci ,,0,00 zt brutto”, na cene w wysokosci ,0,01 zt brutto”, uzasadniajac to tym,
iz ,zmiana ta nie stanowi zmiany istotnej tresci ofert tych wykonawcéw i jest jedynie
zatozeniem stuzacym wylgcznie do dokonania matematycznej oceny ofert, zgodnie z
przyjetym w SIWZ sposobem obliczenia wartosci punktowej”, a wiec i opisanych w SIWZ
kryteriow. Okolicznos¢ te, a wiec mozliwos¢ zaoferowania ceny w wysokosci 0,00 zt brutto,
zamawiajgcy powinien byt uwzgledni¢ przygotowujgc to konkretne postepowanie. Tak
powinien byt ustali¢ kryteria oceny ofert, aby mozliwym bylo poréwnanie ofert takze
wowczas, gdy wykonawca zaoferuje cene 0,00 zi. A poniewaz tego nie uczynit to na
obecnym etapie postepowania jest zobowigzany dokonaé wyboru oferty w oparciu o
wczesniej ustalone i zapisane w SIWZ kryteria, w tym konkretny wzér matematyczny. Tym
samym dokonana przez zamawiajgcego zmiana tresci ofert zlozonych przez dwdch
wykonawcow (wykonawce Fujitsu i wykonawce Polcom) nie powinna mie¢ miejsca.
Dotyczyta ona bowiem zaoferowanej przez nich ceny w ramach okreslonych opcji, a wiec
istotnego elementu tresci zlozonych ofert. Art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zawiera zakaz
dokonywania jakiejkolwiek zmiany tresci oferty, z zastrzezeniem sytuacji wymienionych w
ustepie 2 tego artykutu. W mysl tego przepisu (art. 87 ust. 2 ustawy Pzp) mozliwa jest
jedynie zmiana tresci oferty bedacej skutkiem poprawienia w jej tekscie oczywistej omyiki
pisarskiej, omytki rachunkowej w obliczeniu ceny Ilub innej omyiki polegajacej na
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty, a
zadna z tych okolicznosci w niniejszym stanie faktycznym nie nastgpita. Tym samym

stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajgcy dokonujac poprawienia cen zaoferowanych przez dwéch

6



wykonawcéw w ramach poszczegolnych opcji dokonat istotnych zmian tresci oferty,
bedacych istotnymi elementami przysztej umowy. W kontekscie powyzszego dokonana
poprawa tresci dwoch ofert, wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, nie moze by¢
potraktowana jako czynnos$¢ jedynie techniczna. Czynno$¢ ta — jak stusznie podnosili
odwotujacy i przystepujacy - ma bowiem wptyw na wynik tego postepowania. Dlatego tez
Izba stwierdzita, iz zamawiajgcy nie byt uprawniony do dokonania czynno$ci opisanej w
pismie z dnia 31 grudnia 2013 r., a wiec poprawienia cen dotyczacych opcji w ofertach

dwdch wykonawcow.
Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.
Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania, a takze dokumenty ziozone na rozprawie przez strony, uznajac je za

stanowisko je sktadajgcych.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego i

ograniczajgc je do wysokoséci 3.600,00 zt, stosownie do faktury ztoZzonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiiiiienens



