Sygn. akt: KIO 1685/13

WYROK
z dnia 25 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lipca 2013 r. przez Odwotujacego —
Makas-System Sp. z o0.0., ul. Hutnicza 53C, 81-061 Gdynia, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego — Uniwersytet Warszawski, ul. Krakowskie
Przedmiescie 26/28, 00-927 Warszawa,

przy udziale Wykonawcy - Emerson Network Power Sp. z o0.0., ul. Szturmowa 2A, 02-678
Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu Uniwersytetowi
Warszawskiemu, ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28, 00-927 Warszawa uniewaznienie:
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenia oferty odwotujgcego, oraz nakazuje

ponowne badanie i ocene ofert.

2. kosztami postepowania obcigza przystepujacego - Emerson Network Power Sp. z 0.0.,
ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego — Makas-System Sp.
Z 0.0., ul. Hutnicza 53C, 81-061 Gdynia, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Przystepujacego - Emerson Network Power Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A,
02-678 Warszawa, na rzecz Odwotujacego — Makas-System Sp. z 0.0., ul. Hutnicza 53C,

81-061 Gdynia, kwote 9 300 zt 00 gr (stownie: dziewiecC tysiecy trzysta ztotych zero groszy)
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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 (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 1685/13

UZASADNIENIE

Uniwersytet Warszawski, ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28, 00-927 Warszawa,
zwany dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na dostawe i instalacje szafy klimatyzacyjnej w pomieszczeniu serwerowni w budynku
Wydziatu Geologii przy ul. Zwirki i Wigury 93 w Warszawie, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego.

Oferte w przedmiotowym postepowaniu ztozyt miedzy innymi wykonawca Makas-
System Sp. z o0.0., ul. Hutnicza 53 C, 81-061 Gdynia ktérego to oferta zostata przez
zamawiajgcego odrzucona z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Wobec takiej czynnosci zamawiajgcego wykonawca ten, zwany dalej ,odwotujagcym”
w dniu 10 lipca 2013 roku wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
kwestionujgc czynno$¢ zamawiajgcego polegajaca na bezpodstawnym odrzuceniu jego i w
konsekwencji dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty Emerson Network Power sp. z
0. 0., w sytuacji gdy za najkorzystniejszg powinna zosta¢ uznana oferta odwotujgcego.

Whnoszgc przedmiotowe odwotanie wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci zamawiajacego polegajgcej na odrzuceniu oferty
odwotujgcego i uznanie, ze oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu,
2) uniewaznienie czynnosci zamawiajacego polegajgcej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Emerson Network Power sp. z 0. 0.,
3) nakazaniu zamawiajgcemu dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;j i
uznania za nig oferty odwotujgcego;

Odnoszgc sie do czynnoéci zamawiajgcego polegajacej na uznaniu jego oferty za
nieodpowiadajgcej wymogom SIWZ z powodu iz front szafy klimatyzacyjnej oferowanej przez
odwotujgcego nie jest zlicowany z szafami RACK, a jest wysuniety do przodu o ok. 16 cm.
Podnidst, ze zamawiajgcy odrzucajgc oferte pomingt ztozone przez niego wyjasnienia co do
tresci oferty. Oferowane urzadzenie posiada cztery rézne opcje nawiewu powietrza, w tym
nawiew frontowy, pozwalajacy na catkowite zlicowanie szafy klimatyzacyjnej z szafami
RACK poprzez dosuniecie jej na rowng wysokos¢ z innymi szafami.

Nadto podnidst, ze rowniez urzadzenie zaoferowane w wybranej ofercie nie moze
zostac zlicowane z innymi szafami gdyz posiada réwniez analogiczne opcje jak urzgdzenie
zaoferowane przez odwotujgcego, w tym opcje niepozwalajacg i opcje pozwalajgcg na
catkowite zlicowanie z szafami RACK. Obydwa urzadzenia sg wysuniete do przodu w
przypadku nawiewu na boki. Réznica polega na tym, ze urzadzenie zaoferowane przez
odwotujgcego wystaje w catosci, a urzadzenie Emersona wypuktg czescig. Zamawiajacy nie

réznicowat tego w opisie przedmiotu zamdwienia.



Nadto odwotujgcy wskazat na rozbieznos¢ informacji przekazywanych w zakresie
tego wymagania przez zamawiajagcego. W projekcie branzy sanitarnej nie okresla on
precyzyjnie sposobu nawiewu powietrza - raz piszac o kierownicach, ktére wiejg na boki, a
nastepnie podaje, ze powietrze ma by¢ nawiewane przodem. Natomiast w uzasadnieniu
odrzucenia oferty nr 5 zamawiajacy wskazuje, ze wymagat nawiewu do przodu na stojace
naprzeciwko zasilacze UPS. W takiej opcji urzadzenie odwotujgcego sie jest zlicowane z
szafami RACK. Dodat réwniez, ze bez wzgledu na producenta, tylko szafa z nawiewem do
przodu moze by¢ zlicowana z szafami typu RACK. Kazda szafa z nawiewem na boki bedzie
wystawata poza obrys szaf RACK.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy oswiadczyt, ze po zapoznaniu sie z trescig
odwotania oraz ponownej analizie ztozonych w postepowaniu ofert postanowit uwzgledni¢ w
catosci zarzuty odwotania.

Wobec uwzglednienia zarzutéw odwotania wykonawca Emerson Network Power sp. z
0.0. ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa zgtosit sprzeciw. We wniesionym sprzeciwie
wskazal na caly szereg niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z wymaganiami

zamawiajgcego wskazanymi w SIWZ.

Krajowa Izba Odwotlawcza rozpoznajagc zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i uczestnika postepowania wnoszacego
sprzeciw, zaprezentowane na pismie i do protokotu rozprawy ustalita co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z
przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Nastepnie lzba stwierdzita, ze odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposéb wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania
mogtby uzyskaé przedmiotowe zamédwienie

Réwniez przystepujacy w sposéb prawidiowy wykazat interes w rozstrzygnieciu
odwotania na korzysc¢ strony do ktorej zgtosit przystapienie, gdyz jego oferta zostata uznana
przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza w postepowaniu.

Na wstepie rozpoznawania przedmiotowej sprawy wskazacC nalezy, ze zgodnie z
zawiadomieniem o wyborze najkorzystniejszej oferty — pismo z dnia 05.07.2013 roku
zamawiajgcy wobec oferty odwotujgcego stwierdzit, iz zaoferowane urzadzenie nie spetnia
wymagan SIWZ gdyz ,W zafgczniku nr 1 do SIWZ- Dokumentacja — Projekt budowlano-

wykonawczy zostato przedstawione ustawienie szafy klimatyzacyjnej. Front szafy
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klimatyzacyjnej powinien by¢ zlicowany z szafami RACK. Zgodnie z DTR urzgdzenia szafa
zaproponowana przez Wykonawce bytaby wysunieta do przodu okofo 16 cm.”

Tak wiec nalezy w sposéb jednoznaczny stwierdzi¢, ze tylko ten fakt byt podstawg do
odrzucenia oferty odwotujgcego. Odwotujacy na rozprawie odnoszac sie do odrzucenia jego
oferty wskazat ponadto iz fakt wymagania zlicowana szafy klimatyzacyjnej z innymi szafami
typu RACK nie wynikat wprost z tresci SIWZ, natomiast mozna byto to posrednio wywodzi¢ z
tresci projekt budowlano- wykonawczego, strona 65. Ponadto poddajac analizie tresé
wymagania w zakresie umiejscowienia - ustawienia szafy klimatyzacyjnej stwierdzit, iz
Zlicowanie szafy klimatyzacyjnej z przodu nastepuje w sytuacji, kiedy inne szafy Rack sag
lekko- o okoto 16 cm wysuniete do przodu. Taka opcja wynika wprost z zatgczonego rysunku
technicznego. Nadto stwierdzit, ze gdyby w sposob bardzo rygorystyczny patrzy¢ na kwestie
wymogu zlicowania przodem szafy klimatyzatora z szafami RACK, to urzadzenie
zaoferowane przez przystepujacego tez nie spetnia wymagan SIWZ, nie ma mozliwosci
zlicowania, poniewaz przod tego urzadzenia ma ksztatt wypukty.

Za istotny dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy wskazac¢ nalezy na fakt, ze
zakres zarzutéw wobec oferty odwolujacego podniesiony przez przystepujacego -
wnoszgcego sprzeciw przekracza podstawe wskazang przez zamawiajgcego do wykazania
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ i tym samym jej odrzucenia. Nadto podniesé nalezy, ze
sam przystepujacy odnoszac sie do podstawy odrzucenia oferty odwotujacego z powodu
braku mozliwosci zlicowania szafy klimatyzatora z szafami RACK stwierdzit, iz ,nigdzie w
SIWZ taki wymoég nie byt postawiony i dodal, Ze jego oferta zostata wybrana przez
zZamawiajgcego jako najkorzystniejsza jak sgqdzi nie z tego powodu, Ze oferowane przez
niego urzadzenie jest zlicowanie z szafami RACK, tylko dlatego, ze spetniato wszystkie
funkcje, ktorych zamawiajgcy wymagat w SIWZ”. Ponadto dodat, Zze jego zdaniem brak jest
podstaw do uznania niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z trescig SIWZ w zakresie
braku mozliwosci zlicowania szafy klimatyzacyjnej z szafami RACK, gdyz taki wymdg nigdzie
w SIWZ nie zostat wyartykutowany. Natomiast jego zdaniem wystepuje caly szereg podstaw
do stwierdzenia innych niezgodnosci ktére pominiete przez zamawiajgcego przesadzajg o
niezgodnosci tresci oferty odwotujacego z trescig SIWZ.

Wobec takich okolicznosci sprawy stwierdzenia przez Izbe wymaga fakt, ze w
zakresie odrzucenia oferty z powodu jej niezgodnosci z SIWZ w odwotaniu mogag byé
przedstawione tylko zarzuty odnoszace sie do stanowiska zamawiajgcego stwierdzajgcego
iz oferta nie odpowiada wymogom SIWZ. Tym samym odwotujacy formutujac zarzuty jest
zwigzany trescig stanowiska zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty i tylko w zakresie tej
tresci odwotujgcy moze formutowac zarzuty, nie mogac wychodzi¢ poza zarzucany przez

zamawiajgcego zakres niezgodnosci tresci oferty z SIWZ.



Takze Krajowa lzba Odwotawcza rozstrzyga odwotanie - zgodnie z trescig przepisu
art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, tylko w zakresie podniesionych w odwotaniu zarzutéw. Nie jest
zatem dopuszczalnym wyjscie poza zakres kwestionowanej czynnosci zamawiajacego o
odrzuceniu oferty i postawionych wobec niej w odwotaniu innych zarzutow.

Na powyzsze zwrdcit uwage Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18
kwietnia 2012 r. sygn. akt | Ca 117/12: stwierdzajac, ze w my$l art. 192 ust. 7 pzp KIO nie
moze orzekac co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato
wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z
przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego, a z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze
orzeka¢ co do zarzutéw niezwartych w odwoftaniu. (...) Z analizy powyzszych przepiséow
mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski (...) zarbwno granice rozpoznania sprawy przez

KIO jak i Sad sq $cisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej

podstawie faktycznej.

Ze stanowiska zamawiajgcego w tym zakresie zawartego w pisSmie z dnia
05.07.2013 roku 2013 roku wynika, ze podstawag odrzucenia oferty odwotujacego jako
niezgodnej z postanowieniami SIWZ byto ustalenie iz front szafy klimatyzacyjnej nie jest
zZlicowany z szafami RACK.

Podnies¢ nalezy réwniez, ze w zwigzku z wniesieniem sprzeciwu ciezar udowodnienia
niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z trescig SIWZ nadal obcigza zamawiajacego, a nie
przystepujacego zgtaszajacego sprzeciw. W tym zakresie Izba stwierdza, ze wniesienie
sprzeciwu w trybie art. 186 ust. 4 Pzp nie oznacza, iz wnoszacy sprzeciw przejmuje pozycje
procesowg ktdrej obowigzkiem jest wykazanie nieprawidtowosci w czynnoéci zamawiajgcego
uwzgledniajgcej zarzuty odwofania. Sprzeciw, jest sposobem obrony wykonawcy, przy
pomocy ktérego wykonawca wnoszacy sprzeciw doprowadza do rozpoznania odwotania, w
sytuacji gdy zamawiajacy uwzglednia w catosci zarzuty odwotania - art. 186 ust. 4 pzp. Tym
samym wnoszacy sprzeciw ma na celu wykazanie, ze pierwotna czynnosé zamawiajgcego
o odrzuceniu oferty wykonawcy byta zasadna. W razie nie potwierdzenia tego faktu,
odwofanie zostaje uwzglednione, a przystepujacy w miejsce zamawiajgcego zgodnie z
przepisem § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) ponosi koszty
postepowania odwotawczego.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia lzba uznaje, ze brak bylo w Swietle
postanowien SIWZ, a w szczegoélnosci z rysunku projektu budowlanego - str. 65 podstaw do
uznania, aby tres¢ oferty odwolujgcego nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia. Wobec tego nie zachodzity podstawy do stwierdzenia przez

zamawiajgcemu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ i odrzucenia przedmiotowej oferty
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na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp. Tym samym uwzglednienie przez zamawiajgcego
zarzutu odwotania, Izba ocenia jako dziatanie prawidtowe i merytorycznie zasadne

Natomiast w opisanej przedmiotowej sytuacji przystepujacy nie byt uprawniony do
podnoszenia wobec oferty odwotujgcego innych zarzutéw niz ten sformutowany w oparciu o
tre$¢ informacji zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Tym samy biorgc pod uwage zwigzanie |zby zarzutami odwotania- zgodnie z trescig
art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, lzba uznata iz zarzut niezasadnego odrzucenia oferty
odwotujgcego potwierdzit sie. Dlatego tez odwotanie zostaje uwzglednione.

Izba postanowita jak w sentencji, orzekajgc na podstawie przepiséow art. 190 ust.7,
191 ust. 2 192 ust. 2i 3 pkt.1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt. 1a rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku 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). Izba kierujac sie zasadg miarkowania kosztéw w zakresie kosztu
zastepstwa procesowego strony przed KIO przyznata petnomocnikowi odwotujgcego zwrot

potowy kwoty zgdanego wynagrodzenia.

Przewodniczacy ..o



