Sygn. akt: KIO 1239/14

WYROK
z dnia 2 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 czerwca 2014 r. przez wykonawcédw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Surfland Systemy Komputerowe S.A., Atende
S.A., ul. Braniborskiej 44-52, 53-680 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez
Miasto Opole, Rynek-Ratusz, 45-015 Opole

przy udziale wykonawcy Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéow
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia Surfland Systemy Komputerowe S.A., Atende S.A., ul. Braniborskiej 44-52,
53-680 Wroctaw i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Surfland Systemy
Komputerowe S.A., Atende S.A., ul. Braniborskiej 44-52, 53-680 Wroctaw
tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Opolu.

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



Sygn. akt KIO 1239/14

Uzasadnienie

I. Miasto Opole (zwane dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie
zamoOwienia publicznego pn. ,Budowa Optycznej Sieci Teleinformatycznej Opola (OSTO) -
etap II".

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE
i Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych warunkédw zamoéwienia (dalej: SIWZ) na
swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest wtrybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy zdnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz. 907; dalej: Prawo zaméwien publicznych).

W dniu 16 czerwca 2013 r. wykonawcy wspOlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia: Surfland Systemy Komputerowe S.A. z we Wroctawiu oraz Atende S.A.
w Warszawie (dalej: Odwotujgcy) wniesli odwotanie, w ktérym zakwestionowali prawidtowos$c¢
wyboru oferty najkorzystniejszej i zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 7 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych poprzez sprzeczng z zasadg réwnego
traktowania oraz =z zasadg zachowania uczciwej konkurencji ocene ofert
w szczego6lnosci ocene oferty ztozonej przez Asseco;

b) art. 26 ust. 3 Prawa zamoOwien publicznych oraz art. 87 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych poprzez wezwanie Asseco do uzupetnienia oferty w sposéb, ktéry prowadzi
do niedopuszczalnej przez przepisy Ustawy zmiany tresci oferty ztozonej przez Asseco;

¢) art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych poprzez wybor jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Asseco, ktdra powinna zosta¢ odrzucona jako niedopowiadajgca
tresci SIWZ.

Odwotujacy, uzasadniajgc podniesione zarzuty, argumentowat, ze pismem z dnia
20 maja 2014r. Zamawiajgcy wezwat Asseco na podstawie art. 26 ust. 3 Prawa zaméwien
publicznych do ztozenia nowego ,Wykazu sprzetu", ktéry potwierdzi, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ, przy zachowaniu ceny zaproponowanej
w ofercie. Wedtug Odwotujgcego, juz z samej tresci tego wezwania wynikato, ze oferta
Asseco nie odpowiada tresci SIWZ i jako taka, powinna zostaé¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust 1 pkt 2 Prawa zamdéwien publicznych (odpowiedzi Asseco Odwotujacy nie znat,
poniewaz zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa). Odwotujgcy stwierdzat, ze

wykaz sprzetu jest trescig oferty, i dlatego nie moze zosta¢ uzupetniony w wyniku wezwania,



poniewaz ztozenie nowego wykazu oznacza zaoferowanie nowego sprzetu — a wiec
niedozwolong zmiane oferty.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu i wnosit o jego
oddalenie.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca Asseco
Poland S.A. w Rzeszowie (dalej: Przystepujacy).

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

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajacego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, a oferta Przystepujacego zostataby odrzucona—
woéwczas Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zamdwienia, jako ze jego cena byta na

drugim miejscu w rankingu ofert.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione.

Izba ustalita, co nastepuije:

1. Pismem z dnia 20 maja 2014 r. (kopia pisma i innych dokumentow przywotanych
w uzasadnieniu w aktach sprawy) Zamawiajgcy wezwat Asseco na podstawie art. 26
ust. 3 Prawa zaméwien publicznych do ziozenia nowego ,Wykazu sprzetu", ktory
potwierdzi, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ.
W pismie wskazat, w czterech punktach, niescistosci w ofercie Przystepujgcego.

2. Przystepujacy odpowiedziat na wezwanie w terminie (treS¢ pisma Przystepujgcego
zdnia 26 maja 2014 r. zostato zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa, czego
Odwotujgcy nie kwestionowat, wiec tres¢ pisma nie byta mu znana). Odniést sie do
poszczegblnych punktow wezwania Zamawiajgcego i wyjasnit, odnosnie punktu
pierwszego, ze oczekiwany firewall zostat wskazany w wykazie sprzetu zatgczonym do

oferty, ale w pozycji samodzielnie dodanej przez Przystepujgcego do formularza —
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i w zatgczonym do pisma wykazie sprzetu ,,pozycja firewalla zostata dodana
bezposrednio do pozycji routera brzegowego”, odnosnie punktu drugiego i trzeciego
opisat powody, dla ktoérych sprzet odpowiada wymogom, a odnosnie punktu czwartego —
wskazat, ze popetniono oczywista omytke w nazwie modelu, gdyz jak sam Zamawiajacy
dostrzegt w tresci wezwania, czes¢ opisowa urzgdzenia dotyczyta sprzetu o innym
symbolu (nazwie modelu). Do pisma zatgczyt wykaz sprzetu z uwzglednieniem
poprawek skorelowanych z udzielonymi wyjasnieniami.

3. Zamawiajgcy uznat oferte Przystepujgcego za najkorzystniejszg, w zwigzku z czym
Odwotujgcy wnidst odwotanie, wskazujgc, ze konwalidacja tejze oferty w trybie art. 26
ust. 3 Prawa zaméwien publicznych nie jest mozliwa, poniewaz prowadzi do

niedozwolonej modyfikacji tresci tejze oferty.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, w odniesieniu do zarzutéw odwotania, Izba
stwierdzita, ze nie doszto do nieprawidtowego zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujacego.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy, spostrzegajgc niescistosci
w ofercie Przystepujgcego, powinien raczej wezwaé go do ztozenia wyjasnien tresci oferty,
niz uzupetnienia dokumentu (wykazu sprzetu). Wykaz sprzetu w tym postepowaniu zawierat
opis oferowanych urzadzen, a wiec stanowit tres¢ oferty, i jako taki faktycznie nie mogt
zosta¢ uzupetniony (charakter dokumentu wynika z postanowien zawartych w SIWZ, a nie
z jego nazwy). Oznacza to, ze nie mozna byto uzupetni¢ wykazu w taki sposéb, ze w nowym
wykazie podanoby inny sprzet, niz w pierwotnej ofercie, o innych parametrach. Dokumentami
potwierdzajgcymi spetnienie wymagan Zamawiajgcego (a wiec mozliwymi do uzupetnienia)
mogtyby by¢ ewentualnie karty katalogowe bgdz inne dokumenty, z ktérych wynikajg zgdane
parametry. W ocenie Izby, wezwanie Zamawiajgcego z 20 maja 2014 r. nalezy potraktowac
jak wezwanie do ztozenia wyjasnien tresci oferty, bez wzgledu na fakt, ze Zamawiajgcy
w piSmie przywotat art. 26 ust. 3, a nie art. 87 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych.
Spostrzezenia Zamawiajgcego odnosnie niescistosci w wykazie sprzetu zatgczonym do
oferty Przystepujgcego zostaly uznane przez Przystepujgcego, w piSmie z dnia 26 maja
2014 r., jako pytania, w zwigzku z ktérymi udzielit wyjasnien. Dotgczyt do nich poprawiony —
zgodnie z udzielonymi w piSmie wyjasnieniami — wykaz sprzetu. Wskazywat na rozprawie, ze
zrobit to jedynie z ostroznosci — w ocenie Przystepujgcego (zgodnie z protokotem
z rozprawy) nie byto potrzeby zatgczania nowego wykazu, ale chciat uczyni¢ zadosé, rowniez
literalnie, wezwaniu Zamawiajgcego.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze nie doszto do ,,niedozwolonej modyfikaciji
oferty” — poniewaz poprawki Przystepujgcego, odnosnie punktu pierwszego i czwartego
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wezwania Zamawiajgcego, sg wytgcznie redakcyjne, w pozostatym zakresie wykazu nie
zmieniono. W ocenie Izby, z samego faktu, ze Zamawiajgcy wezwat do ztozenia nowego
wykazu, i taki wykaz, w stosunku do pierwotnego wykazu zatgczonego do oferty, zostat
uzupetniony z poprawkami redakcyjnymi, nie mozna wywodzi¢, ze tres¢ oferty zostata
konwalidowana na podstawie art. 26 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych. Nie ma bowiem
znaczenia, wobec tresci odpowiedzi na wezwanie (ktora to tres¢ byta w istocie wyjasnieniami
ztozonymi w trybie art. 87 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych), na jaki przepis Prawa
zamoéwien publicznych powotat sie Zamawiajgcy w wezwaniu, skoro wskutek odpowiedzi
tres¢ oferty Przystepujacego nie zostata zmieniona. Nalezy podkresli¢, ze tresci odpowiedzi
Przystepujacego (pisma z 26 maja 2014 r.) Odwotujgcy w ogoéle nie znat, i wydaje sie, ze
podstawy faktycznej zarzutow odwotania upatrywat jedynie w tresci pisma Zamawiajgcego
z 20 maja 2014 r.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze nie doszto naruszen przepiséw
prawa wskazywanych w odwotaniu, majgcych wptyw na wynik postepowania, dlatego
orzeczono jak w sentencji.

Ewentualnie mozna moéwi¢ o naruszeniu art. 26 ust. 3 bgdz 87 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych, w tym sensie, ze Zamawiajgcy powinien byt raczej w wezwaniu powotaé sie na
art. 87 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych (i nie powinien wzywa¢ do uzupetnienia wykazu),
niemniej jednak nie ma to znaczenia dla postepowania, skoro Przystepujacy w istocie udzielit

(dozwolonych) wyjasnieh odnos$nie tresci oferty.



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

Przewodniczacy:



