Sygn. akt: KIO 1694/13

WYROK

z dnia 23 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2013 r. przez wykonawce
Centrum Informatyki ,,ZETO” Spoétka Akcyjna, ul. Skorupska 9, 15-048 Biatystok

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Bialystok, ul. Stonimska 1, 15-950 Biatystok

przy udziale wykonawcy MAXTO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, Spétka
komandytowo-akcyjna, ul. Reduta 5, 31-421 Krakoéw, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Centrum Informatyki ,,ZETO” Spétka
Akcyjna, ul. Skorupska 9, 15-048 Biatystok i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczong przez wykonawce Centrum Informatyki ,ZETO” Spétka Akcyjna,

ul. Skorupska 9, 15-048 Biatystok tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
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 Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bialymstoku.

Przewodniczacy: .....ccociiiiiiiiiiiicierireeeen
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego na ,Dostawe sprzetu

komputerowego i urzadzen sieciowych do gospodarstw domowych i szkét wraz z instalacjg

i szkoleniami", prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Miasto Biatystok

(dalej ,zamawiajacy”’) wykonawca Centrum Informatyki ,ZETO” S.A. (dalej ,odwotujacy”)

wnidst odwotanie od czynnosci zamawiajgcego, polegajacych na:

1. odrzuceniu oferty odwotujagcego pomimo, iz istniaty przestanki do poprawienia
tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 oraz art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz.759 ze zm.) (dalej ,ustawa Pzp”),

2. naruszeniu art. 7 ust. 1 w zw. z naruszeniem art. 8 ust. 1 oraz art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, ze zm.), poprzez
zaniechanie odtajnieniach niektérych elementéw oferty ztozonej przez wykonawce
MAXTO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowo-akcyjna
(dalej ,przystepujacy”) pomimo, iz brak jest przestanek uzasadniajacych uznanie
za tajemnice przedsiebiorstwa informaciji utajnionych przez tego wykonawce,

3. naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty przystepujacego ze wzgledu na fakt, iz tre$¢ oferty tego wykonawcy nie jest

zgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ”).

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1.
2.

4.

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej,

poprawienia w tresci oferty odwotujagcego nazwy ,RouterBoard GrooveA-5Hn/2Hn”
jako oczywistej omyiki pisarskiej oraz poprawienie jako tzw. ,innej omyiki" parametru
modutu radiowego w pozycji o nazwie: ,Moc w dBm dla predkosci 54 Mbps

w standardzie 802.11a",

odtajnienia zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa czesci oferty
przystepujacego,
powtérzenia czynnosci oceny ztozonych ofert,

oraz 0 zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania przed Krajowg lzbg

Odwotawczg, w tym kosztéw zastepstwa prawnego.
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Na podstawie dopuszczonych przez sklad orzekajacy lzby, wskazanych ponizej
dowodéw z dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przedtozonej Izbie przez zamawiajagcego w kopii potwierdzonej za
zgodnos¢ z oryginalem, odwotania wykonawcy z dnia 11 lipca 2013 r., odpowiedzi
zamawiajacego na to odwotanie z dnia 22 lipca 2013 r., a takze stanowisk stron
i przystepujacego zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajacy lzby ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, Ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwofania w zakresie czesci zarzutu nr 1, tj. wobec niezasadnego odrzucenia oferty
odwotujacego z tego powodu, ze zaoferowat modut radiowy, ktdry nie spetnia wymagan
zamawiajgcego co do pracy w standardzie 802.11a oraz ktérego podane parametry nie
odpowiadajg zaoferowanemu modutowi radiowemu, poniewaz wypetniono materialnoprawng
przestanke interesu w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody przez odwotujacego.

Na podstawie ,Zbiorczego zestawienia ofert”’, sporzagdzonego przez zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego sktad orzekajacy |zby
ustalit bowiem, iz odwotujgcy ztozyt oferte z najnizszg cena, co biorac pod uwage fakt, ze
cenie, zgodnie z rozdziatem XIV SIWZ pkt 1, zamawiajacy przypisat 100% znaczenie,
a zarzut zmierza do uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego
i w konsekwencji poddania jej ocenie z zastosowaniem kryterium ceny oznacza, ze
uwzglednienie odwotania w tym zakresie datoby odwotujgcemu szanse na uzyskanie tego

zamowienia.

Zarzutem nr 1 odwotujgcy objat takze odrzucenie jego oferty, pomimo iz istniaty
przestanki do poprawienia parametru ,moc w dBm dla predkosci 54 Mbps w standardzie
802.11a” z ,21” na ,19".

Zarzut w tej czedci sktad orzekajacy Izby pozostawit bez rozpoznania.

Sktad orzekajacy Izby, na podstawie ,Informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty”
z dnia 1 lipca 2013 r., ustalit, ze zarzucana zamawiajgcemu czynno$¢ odrzucenia oferty
odwotujacego dotyczaca mocy dla predkosci 54 Mbps w standardzie 802.11a nie miata
miejsca. Z ww. Informacji wynika, ze wytaczng podstawag odrzucenia oferty odwotujgcego
byto zaoferowanie modutu radiowego, ktéry nie spetnia wymagan zamawiajgcego co do
pracy w standardzie 802.11a oraz ktérego podane parametry nie odpowiadajg
zaoferowanemu modutowi radiowemu (nie zas parametrom oczekiwanym przez
zamawiajgcego).

Skoro zatem zarzucana zamawiajgcemu czynnos¢ nie zostata przez zamawiajgcego
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podjeta, to tym samym nie mégt zamawiajgcy naruszyC z tego powodu interesu

odwotujgcego, ktérego istnienie warunkuje wniesienie odwotania.

Sktad orzekajacy lzby ustalit takze, ze odwotujgcemu nie przystugiwato prawo do
wniesienia odwofania w zakresie zarzutu nr 2 i 3, tj. niezasadnego zaniechania odtajnienia
niektérych elementéw oferty przystepujacego oraz zaniechania odrzucenia oferty
przystepujacego, poniewaz przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp wigze mozliwos¢ korzystania
z odwotania z ochrong interesu wykonawcy, ktéry to interes realizuje sie poprzez bedaca
nastepstwem wniesienia odwotania mozliwos¢ uzyskania zaméwienia. Skoro oferta
przystepujacego jest ofertg z ceng wyzszg niz cena w ofercie odwotujgcego, to stwierdzic¢
nalezy, ze ewentualne uwzglednienie przez lzbe zarzutéw podniesionych w odwotaniu
wobec zaniechan zamawiajgcego co do oferty przystepujacego nie datoby odwotujgcemu
szansy na uzyskanie zamowienia i zwigzanych z uzyskaniem tego zamodwienia korzysci.
Innymi stowy — weryfikacja tresci oferty przystepujacego, na co powotywat sie odwotujacy,
pozostaje bez wpltywu na mozliwosé wyboru oferty odwolujagcego w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. Przesadza to o braku po stronie

odwotujgcego interesu w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy Izby dopuscit w niniejszej sprawie nastepujgce dowody
z dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienie publicznego:
Zbiorczego zestawienia ofert,
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej nadal ,SIWZ”),

Oferty odwotujacego,

o bd -~

Wezwania do ztozenia wyjasnien z dnia 19 czerwca 2013 r., skierowanego przez
zamawiajgcego do odwotujgcego,
5. Odpowiedzi odwotujgcego z dnia 24 czerwca 2013 r. na ww. wezwanie,
Pisma odwotujacego z dnia 29 czerwca 2013 r. zawierajgcego dodatkowg odpowiedz
na ww. wezwanie,
7. Informaciji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 1 lipca 2013 r.,
a takze zlozone przez przystepujgcego na rozprawie wydruki ze strony internetowej Inter
Projekt - opisy urzadzen: Mikrotik Groove A+2Hn, Mikrotik Groove 2Hn.

Sktad orzekajacy Izby nie dopuscit w niniejszej sprawie wydrukéw ze strony
internetowej producenta Mikrotik w jezyku angielskim, ztozonych na rozprawie przez
odwotujgcego oraz zamawiajgcego, poniewaz w przypadku dokumentéw sporzadzonych
w jezyku obcym strony oraz uczestnicy postepowania majg obowigzek przedstawi¢ ich

ttumaczenie na jezyk polski, czego nie uczyniono.
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Zarzut niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego z tego powodu, ze zaoferowat

modut radiowy, ktéry nie spetnia wymagan zamawiajaceqo co do pracy w standardzie

802.11a oraz ktdrego podane parametry nie odpowiadajg zaoferowanemu modutowi

radiowemu nie potwierdzit sie.

Odwotujacy, wypetniajac sporzadzony przez zamawiajgcego wzér zatgcznika nr 1b
do SIWZ ,Zestawienie parametréw technicznych” (stanowigcy zatgcznik nr 2 do oferty),
a w szczegolnosci wypetniajgc kolumne ,,Oferowane parametry techniczne / producent / typ /
model urzadzeh” (str. 10 i 11 oferty) zaoferowat model modutu radiowego typu II:
.RouterBoard Groove A-2Hn/2Hn” o nastepujacych parametrach:

1. Mozliwos¢ pracy w standardzie 802.11a - ,Tak”,

Moc w dBm dla predkosci 6 Mbps w standardzie 802.11a — 23",
Czutos¢ w dBm dla predkosci 6 Mbps w standardzie 802.11a — ,-93”,
Moc w dBm dla predkosci 54 Mbps w standardzie 802.11a - ,21”,
Czutos¢ w dBm dla predkosci 54 Mbps w standardzie 802.11a — ,-77".

Wezwaniem do ziozenia wyjasnien z dnia 19 czerwca 2013 r. zamawiajacy,

o &~ N

powotujac sie na przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien m.in. co do modutu o nazwie ,RouterBoard Groove A-2Hn/2Hn”, wskazujac
jednoczesnie, ze podane przez odwotujgcego parametry odnoszace sie do tego modutu nie
sg zgodne ze specyfikacjg urzadzenia podang na stronie producenta.

Odpowiadajgc na ww. wezwanie, pismem z dnia 24 czerwca 2013 r., odwotujacy
stwierdzit: ,W formularzu parametréw technicznych oferowanego sprzetu zamawiajacy
zamiescit tez opcjonalne parametry dla pracy w pasmie 2,4 GHz (standard 802.11g). Do
przedstawienia w ofercie wszystkich w/w opcji modutdéw radiowych Zamawiajacy zamiescit
tylko jedng tabele, ktéra staraliSmy sie wypei¢ zgodnie z wymaganiami — dlatego znalazty
sie w niej modele i parametry wszystkich oferowanych urzgdzeh, rozdzielonych znakami ,./”.”

Odwotujacy przedstawit takze cztery tabele. W tabeli dotyczacej modelu modutu
radiowego, co do ktérego watpliwosci miat zamawiajgcy odwotujgcy podat, Zze jest to model:
.RouterBoard Groove (kod produktu ze strony producenta RBGroove A5HN)”
o nastepujacych parametrach:

1. Mozliwos¢ pracy w standardzie 802.11a - ,Tak”,

Moc w dBm dla predkosci 6 Mbps w standardzie 802.11a - ,23”,
Czutos¢ w dBm dla predkosci 6 Mbps w standardzie 802.11a — ,-93”,
Moc w dBm dla predkosci 54 Mbps w standardzie 802.11a - ,21”,
Czutos¢ w dBm dla predkosci 54 Mbps w standardzie 802.11a — ,-77”,

Z powyzszego wynika zatem, ze odwotujacy wskazat inne oznaczenie oferowanego

o &~ N

modelu modutu radiowego, a jednoczesnie parametry identyczne jak w zataczniku nr 2 do
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ztozonej oferty, w tym co do mocy w dBm dla predkosci 54 Mbps w standardzie 802.11a.

Pismem z dnia 29 czerwca 2013 r. odwoltujagcy dodatkowo wskazat: ,Wyjasniajac
zaistniatg rozbieznos¢ wskazujemy, iz rzeczywiscie wykonawca w odniesieniu do modutu
RouterBoard Groove dla standardu 802.11a postuzyt sie rozszerzeniem 2Hn, z kolei ze
szczegbtowych parametrow urzadzenia wskazanych w tabeli wida¢ wyraznie, iz parametry
wskazano dla urzadzenia RouterBoard Groove A 5Hn”, a nadto: ,Wyjasniamy, iz doszto
w tym przypadku do oczywistej omyiki pisarskiej, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp.
(...) modut o nazwie RouterBoard Groove A 2Hn jest kompletnie innym urzadzeniem
stosowanym do zupetnie innej czestotliwosci. Dla kazdej osoby posiadajgcej podstawowg
wiedze branzowg jest to okolicznosé oczywista i bezsporna. Co wiecej, nie moze budzic¢
watpliwoséci, iz intencjg wykonawcy byto zaoferowanie dla standardu 802.11a urzadzenia
o nazwie RouterBoard Groove A 5Hn, gdyz szczegdtowe parametry w sposéb oczywisty
wskazywaty na ww. modut. Réwnie oczywistym dla kazdej osoby posiadajacej wiedze
specjalistyczng jest, iz w odniesieniu do modutu RouterBoard Groove A jedynym
prawidtowym dla standardu 802.11a rozszerzeniem (zgodnym z podang specyfikacjg) jest
rozszerzenie 5Hn”. Dodatkowo odwotujacy wskazat, ze w jego ofercie znalazta sie inna
omytka, polegajaca na tym, ze wskazat wartos¢ ,21” zamiast ,,19” dla parametru ,Moc w dBm
dla predkosci 54 Mbps w standardzie 802.11a”.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby wskazanie w ofercie odwotujgcego modelu
modutu radiowego typu Il o nazwie ,RouterBoard Groove A-2Hn” nie moze zostac
poprawione w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp na model o nazwie ,RouterBoard Groove
A 5Hn”, poniewaz za nie budzacg watpliwoéci, bezsporng, pewna, a zatem oczywistg nie
moze by¢ uznana omyika, ktérej nie jest w stanie samodzielnie poprawi¢ zamawiajacy,
nawet po skorzystaniu z trybu wyjasnien, o ktérym mowa w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, bez
naruszenia zakazu zmiany tresci oferty w zakresie oferowanego przedmiotu zamowienia,
tj. jednego z modutéw radiowych.

Przeszkoda ku temu sg nastepujace okolicznosci:

1. woli wykonawcy zaoferowania modelu modutu radiowego typu Il o nazwie
.,RouterBoard Groove A 5Hn” nie sposéb wyczyta¢ z zadnej czesci oferty
wykonawcy; przeciwnie, jak podnosit zamawiajgcy, odwotujgcy w Kolejnym
zatgczniku, tj. zataczniku nr 1¢c do SIWZ (zatacznik nr 3 do oferty) konsekwentnie
w pozycjach 4, 8, 12, 14 , 16 ,18 i 20 podawat, ze oferuje urzadzenie o nazwie
,RouterBoard Groove A-2Hn",

2. wbrew twierdzeniom odwotujgcego, podane w ofercie parametry nie odpowiadajg
wszystkim parametrom dla modelu RouterBoard Groove A-5Hn, poniewaz

urzadzenie to ma, (tak tez twierdzit sam odwotujacy), moc w dBm dla predkosci
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6 Mbps w standardzie 802.11a wynoszaca ,19”, nie zas$ ,21” jak podano
w ofercie; poprawienie rzekomej omytki pisarskiej co do nazwy zaoferowanego
modelu urzadzenia wymagatoby uprzedniej zmiany parametru mocy, co odbiera
omytce charakter oczywisty; dostrzezenia wymaga, ze odwotujacy wyjasniajac
watpliwosci zamawiajgcego w pismie z dnia 24 czerwca 2013 r. nie sygnalizowat,
ze co do mocy oferowanego modutu w ztozonej ofercie wystgpita jakakolwiek
omytka,

brak podstaw do przyjecia, ze nazwa zaoferowanego przez odwotujgcego modelu
modutu radiowego w czesci ,RouterBoard Groove A” jest prawidiowa,
a jedynie w pozostatej czesci (2Hn) wkradta sie omytka — nie przemawiajg za tym
zadne obiektywne okolicznosci; jak wskazywat zamawiajgcy na rozprawie:
.producent urzadzen radiowych Mikrotik, ktérego urzadzenia oferowat réwniez
odwolujgcy ma na swojej stronie internetowej informacje o szesciu urzadzeniach,
z ktérych cztery spetniajg, w ocenie zamawiajgcego, postawione w SIWZ
wymagania co do parametrow technicznych i mogtoby byé zaoferowane
w przedmiotowym postepowaniu, a dwa z nich sg w aktualnej ofercie tego
producenta. (...) Zamawiajacy wyjasnia, ze wprawdzie cztery z owych szesciu
urzadzen nie sg juz produkowane, jednak nie oznacza to, ze nie sg dostepne
w sprzedazy”,

zastrzezenia co do mozliwosci ustalenia tresci oferty odwotujgcego (nazwy
modelu) na podstawie danych parametrow urzadzen opisanych na stronach
internetowych — strony te zawiera¢é moga btedy (na bigd taki wskazywat
przystepujacy, czego odwotujacy nie kwestionowat, w zakresie standardu pracy
jednego z urzadzen opisanych na stronie Inter Projekt — podmiotu wskazanego
przez odwotujgcego jako podmiotu, ktory realizowa¢ miat zamdwienie w zakresie
dostawy modutéw radiowych (str. 29 oferty), mogg nadto zawieraé dane
nieaktualne albo mogg by¢, cho¢by czasowo (np. na czas badania i oceny ofert)

niedostepne,

. zastrzezenia co do tego, z czyjej strony internetowej winny zosta¢ zaczerpniete

dane w sytuaciji, gdy dane te sg inne, sprzeczne — ze strony producenta, czy tez
dostawcy, tj. podmiotu wskazanego przez wykonawce jako podmiotu, ktory
realizowac bedzie zamodwienie,

uznaniu omytki odwotujgcego co do nazwy modelu modutu radiowego typu Il za
oczywistg przeciwstawia sie takze to, ze stwierdzenie jej wystgpienia, a takze
ustalenie sposobu jej naprawy wymagatoby ze strony zamawiajgcego
uprzedniego podjecia czynnosci porownawczych, a nastepnie w ich wyniku

przyporzadkowania / wyboru nazwy i parametrow modutu radiowego, ktoére



spetniajg wymagania zawarte w SIWZ; taki sposdb naprawy oferty sktad
orzekajacy lzby uznaje za przeczacy samej oczywistodci omytki; z oczywistym
charakterem omyiki wigza¢ bowiem nalezy w konsekwencji ,oczywisty” sposéb jej

poprawienia.

Poprawienie nazwy modelu modutu radiowego typu Il nie jest takze mozliwe na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz tres¢ SIWZ nie wskazywata konkretnego
modelu — to wykonawcy w ramach skfadanej oferty mieli obowigzek skonkretyzowac
oferowane urzadzenia m.in. poprzez wskazanie ich modelu. Nie sposéb zatem, abstrahujgc
nawet od tego, czy spowodowatoby to istotne czy nieistotne zmiany w tresci oferty, ,zastgpié¢”

tresci oferty trescig SIWZ, co doprowadzitoby do jej zgodnosci.

Biorac pod uwage powyzsze sktad orzekajacy Izby orzekt jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

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

Przewodniczacy: ...
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