Sygn. akt: KIO 1532/12

WYROK
z dnia 30 lipca 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 lipca 2012 r. przez wykonawce
COMBIDATA Poland Sp. z o0.0., 81-777 Sopot, ul. E. Plater 12 w postepowaniu

prowadzonym przez Osrodek Rozwoju Edukacji, 00-478 Warszawa, al. Ujazdowskie 28

przy udziale:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Marcina Bieruta,
Michata Koziary, Michata Krzesiaka prowadzacych dziatalno$é¢ gospodarcza
pod firma 3Soft s.c. oraz Net-o-logy Sp. z 0.0., 40-861 Katowice, ul. Gliwicka 234
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

B. wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0., 02-230 Warszawa,
ul. Jutrzenki 116 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu Osrodkowi Rozwoju Edukacji
w Warszawie uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtérne
dokonanie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu, w tym odrzucenie ofert
wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o0.0. oraz wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Marcina Bieruta, Michata Koziary,
Michata Krzesiaka prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg 3Soft s.c. oraz
Net-o-logy Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — Prawo zaméwien

publicznych,;



2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Enigma Systemy Ochrony Informacji
Sp. z 0.0., 02-230 Warszawa, ul. Jutrzenki 116 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
COMBIDATA Poland Sp. z o.0., 81-777 Sopot, ul. E. Plater 12 tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o.0., 02-230
Warszawa, ul. Jutrzenki 116 na rzecz wykonawcy COMBIDATA Poland
Sp. z o0.0., 81-777 Sopot, ul. E. Plater 12 kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu 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 niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Osrodek Rozwoju Edukacji w Warszawie (dalej: ,zamawiajgcy”’) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
na wykonanie Platformy — Systemu doskonalenia nauczycieli. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 28 marca 2012 r. pod
nr 2012/S 61-099331.

W  postepowaniu tym wykonawca COMBIDATA Poland Sp. z o0.0. (dalej:
»odwotujgcy”) wnidst w dniu 19 lipca 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0., zaniechania odrzucenia
oferty ww. wykonawcy, a takze zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Marcina Bieruta, Michata Koziare,
Michata Krzesiaka prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg 3Soft s.c. oraz

Net-o-logy Sp. z 0.0.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy - Prawo zaméwienh publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”) przez zaniechanie odrzucenia
ofert ztozonych przez Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. oraz wykonawcow
wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: Marcina Bieruta, Michata Koziare,
Michata Krzesiaka prowadzacych dziatalno$é gospodarczg pod firmg 3Soft s.c.
i Net-o-logy Sp. z 0.0., mimo ze tre$¢ tych ofert nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia.
Odwotujacy wnidst o:

- uniewaznienie czynnos$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Enigma Systemy Ochrony

Informacji Sp. z o.0.,
- powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

- dokonanie czynnosci odrzucenia oferty Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o.o.
z uwagi na fakt, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia,

- dokonanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia: Marcina Bieruta, Michata Koziary, Michata Krzesiaka

prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg 3Soft s.c. oraz Net-o-logy Sp. z o.0.



z uwagi na fakt, iz jej tres¢ nie odpowiada ftresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia,

- powtérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert, ktére nie podlegajg

odrzuceniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat na tresé pkt 6.1 Czeéci lll specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia zaznaczajgc, iz jego tres¢ nie ulegta zmianie w wyniku
dokonanej przez zamawiajgcego modyfikacji tre$¢ specyfikacji, co z kolei potwierdzajg
wyjadnienia tresci specyfikacji z dnia 30 maja 2012 r. w zakresie odpowiedzi na pytanie nr 7
i 45.

Odwotujacy podnidst, iz oferta Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. nie
zawiera informacji wymaganych w punkcie 6.1 Czesci Il specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, natomiast oferta wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Marcina Bieruta, Michata Koziary, Michata Krzesiaka prowadzacych dziatalno$é
gospodarczg pod firmg 3Soft s.c. i Net-o-logy Sp. z 0.0. zawiera specyfikacje serwera
testowego, co jest w sposéb oczywisty niezgodne z warunkami specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, w ktérych zamawiajacy zazadat rekomendaciji infrastruktury fizycznej

dla docelowego rozwigzania, a nie dla sprzetu uzywanego na potrzeby testowania platformy.

Odwotujacy podkreslit, ze rekomendacja zaplecza technicznego dla Platformy nie
nalezy do kategorii dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
zas w Swietle § 1 ust. 1 pkt 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817),
nie ma charakteru dokumentu, ktérych zamawiajgcy jest uprawniony zadac¢ na potwierdzenie
spetniania warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej, i w zwigzku

z powyzszym nie podlega ona uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W dniu 23 lipca 2012 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zgtosili: Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. oraz wykonawcy
wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Marcin Bierut, Michat Koziara, Michat

Krzesiak prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg 3Soft s.c. i Net-o-logy Sp. z 0.0.

W dniu 27 lipca 2012 r. zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktérej

oswiadczyt, iz uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Na posiedzeniu i rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

W toku posiedzenia przystepujacy Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. zgtosit



sprzeciw co do uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
W toku rozprawy wplyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej oswiadczenie
przystepujacego wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Marcina
Bieruta, Michata Koziary, Michata Krzesiaka prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg 3Soft s.c. i Net-o-logy Sp. z 0.0., iZ nie wnoszg sprzeciwu co do uwzglednienia przez

zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
Z niniejszego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, a w szczegdlnosci tresé
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i ztozonych w postepowaniu ofert, a takze
stanowiska stron i uczestnikédw postepowania odwotawczego zaprezentowane na pismie

i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutow, w sytuaciji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujacego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Kluczowe dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy jest ustalenie czy obowigzywat
wykonawcow wymoég zawarty w pkt 6.1 Czesci lll specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia oraz ustalenie charakteru dokumentu, o ktérym mowa w ww. postanowieniu.
W pkt 6.1. Czesci Ill specyfikacji istotnych warunkédw zamodwienia zamawiajacy postawit
wykonawcom nastepujace wymaganie: ,W dokumencie oferty, Wykonawcy wskazg
technologie, w jakiej wykonane bedg poszczegdlne moduty funkcjonalne Platformy.
Wykonawcy dostarczg informacje o infrastrukturze fizycznej, niezbednej do dziatania
Systemu oraz wymagania minimalne w stosunku do urzadzen dostepowych uzytkownikéw

(wymagania sprzetowe oraz w stosunku do zainstalowanego oprogramowania)”.

Izba stwierdzita, ze postanowienie ww. pkt 6.1. Czesci Ill specyfikacji wigzato
wykonawcow i nie zostato, wbrew twierdzeniom Enigma Systemy Ochrony Informacji
Sp. z 0.0., usuniete w wyniku modyfikacji tresci specyfikacji. Okolicznos¢ wykreslenia przez
zamawiajgcego wymagan okreslonych w ppkt ,h” i ,i” pkt 14.3.1. specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia w zaden sposob nie wptyneta na tre$¢ spornego wymagania — tresé
ww. postanowieh specyfikacji nie byta tozsama. Izba przychylita sie do stanowiska Enigma

Systemy Ochrony Informaciji Sp. z 0.0., iz tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
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nie byta jednoznaczna — brak wymogu z pkt 6.1 Czesci Il specyfikacji w pkt 14.3.1
specyfikacji zatytutowanego ,Kompletna oferta musi zawiera¢:” mégt by¢ mylacy, jednak Izba
stwierdzita, ze wykonawca ubiegajac sie o udzielenie zamdwienia zobowigzany jest dotozy¢
nalezytej starannosci i zapoznaé sie ze wszystkimi wymaganiami specyfikacji, z calg jej

trescig, bez wzgledu na miejsce, w jakim wymagania zostaty zawarte.

Aktualno$¢ spornego wymagania zostata dodatkowo potwierdzona przez
zamawiajgcego w odpowiedziach na pytania nr 7 i 45 z dnia 30 maja 2012 r., gdzie
zamawiajgcy stwierdzit, Ze wskazanie w opisie przedmiotu zaméwienia sprzetu
czy technologii jest przedstawieniem aktualnie posiadanego przez zamawiajgcego zaplecza
technicznego. Jednoczesnie zamawiajacy przypomniat, ze wykonawca jest zobowigzany
rekomendowaé zaplecze techniczne dla Platformy zgodnie z postanowieniami specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Izba nie zgodzita sie z twierdzeniem Enigma Systemy
Ochrony Informacji Sp. z o.0., ktéra argumentowata, iz wykonawcy zobowigzani byli
rekomendowaé zaplecze techniczne dla Platformy tylko w sytuaciji, gdy beda korzystac
z innych rozwigzah technicznych niz wskazane w opisie przedmiotu zaméwienia. Izba
stwierdzita, ze zamawiajagcy w pkt 6.1. Czesci Il specyfikacji okreslit infrastrukture
technicznag, ktérg obecnie dysponuje i wskazat niezbedne minimum, jakie przyjat w stosunku
do sprzetu, na ktérym ma by¢ zainstalowana Platforma. Powyzsze nie zmienia jednak faktu,
ze w tym samym punkcie zamawiajgcy wymagat wskazania przez wykonawcéw w ofercie
technologii, w jakiej wykonane bedg poszczegdlne moduly funkcjonalne Platformy oraz
podania informacji o strukturze fizycznej, niezbednej do dziatania Systemu i wymagan
minimalnych w stosunku do urzadzen dostepowych uzytkownikow. Izba wzieta przy tym pod
uwage, iz jak wyjadnit zamawiajgcy na rozprawie, okredlenie przez wykonawce tworzgacego
Platforme docelowego sprzetu, na ktérym Platforma ta ma dziataé, jest istotne z uwagi
na konieczno$¢ przeprowadzenia przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie

zamowienia w tym przedmiocie.

Jednoczesnie, Izba stwierdzita, ze informacja, o ktérej mowa w pkt 6.1 Czesci Il
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie stanowi dokumentu potwierdzajgcego,
ze objeta przedmiotem zamoéwienia ustuga odpowiada wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego, tj. dokumentu, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a tym
bardziej nie stanowi dokumentu sktadanego na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu (art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). I1zba stwierdzita, ze informacja ta stanowi
tres¢ oferty — wskazanie technologii, w jakiej wykonane bedg poszczegdine moduty
funkcjonalne Platformy okresla sposob wykonania zamoéwienia. Ze wskazang technologig
miata wigza¢ sie Scisle infrastruktura fizyczna niezbedna do dziatania Systemu oraz

wymagania minimalne w stosunku do =zainstalowanego oprogramowania. Z uwagi



na powyzsze, brak jest podstaw do zastosowania uzupetnienia dokumentow w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, bowiem na tej podstawie ustawodawca dopuscit mozliwo$é
uzupetnienia jedynie oswiadczen i dokumentéw wskazanych w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
oraz petnomocnictw. Stanowisko Izby znajduje potwierdzenie w orzecznictwie sadow
powszechnych, w ktérym przyjmuje sie, iz oswiadczenia woli wykonawcy o wykonaniu
przedmiotu zaméwienia w okreslony sposob nie mieszczg sie w katalogu oswiadczeh
majacych potwierdza¢, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg
wymagania zamawiajgcego, a zatem nie podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp (wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 28 stycznia 2010 r.,
sygn. akt Il Ca 1211/09). Spetnienie spornego wymagania nalezy zatem ocenia¢ w swietle
regulacji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. |zba rozpoznajac zarzut wzieta pod uwage rowniez
okolicznos¢, iz wiekszos¢ wykonawcéw ubiegajacych sie o przedmiotowe zamowienie
zawarta w zlozonych ofertach rekomendacje, o ktérych mowa w punkcie 6.1. Czesci Il
specyfikacji. Z uwagi na powyzsze, uzupeinienie oferty o brakujacy element bytoby
dziataniem niedopuszczalnym w s$wietle art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i prowadzitoby
do naruszenia zasady roéwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji

w postepowaniu (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

Izba stwierdzita, ze w ofercie wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informac;ji
Sp. z 0.0. brak jest wskazania technologii, w jakiej wykonane bedg poszczegdine moduty
funkcjonalne Platformy. Schematy zamieszczone na stronach 20 i nastepnych oferty tego
wykonawcy nie wskazujg ww. technologii. W ofercie tej brak tez informacji o infrastrukturze
fizycznej niezbednej do dziatania Systemu oraz o wymaganiach minimalnych w stosunku
do urzadzen dostepowych uzytkownikow. Z uwagi na charakter tych dokumentéw, o czym
mowa powyzej, brak jest mozliwosci wezwania Enigma Systemy Ochrony Informaciji
Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Co za tym
idzie, wobec braku elementu stanowigcego tres¢ oferty, uzasadnione jest odrzucenie oferty
Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

Z uwagi na jej niezgodnos¢ z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Izba przychylita sie réwniez do stanowiska odwotujagcego i zamawiajgcego,
nie zaprzeczonego przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Marcina Bieruta, Michata Koziare, Michata Krzesiaka prowadzacych dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg 3Soft s.c. oraz Net-o-logy Sp. z 0.0., 0 braku w ofercie ztozonej przez
tych wykonawcéw informacji o infrastrukturze fizycznej niezbednej do dziatania Systemu
oraz o wymaganiach minimalnych w stosunku do urzadzen dostepowych uzytkownikéw.
Z uwagi na powyzsze, oferta ta réwniez powinna podlegaé odrzuceniu na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.



Majac na uwadze powyzsze, z uwagi na potwierdzenie sie zarzutow naruszenia przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, na podstawie art. 192 ust. 1i 2

ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu

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

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



