Sygn. akt: KIO 915/12

WYROK
z dnia 17 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 maja 2012 r. w Warszawie odwotania z dnia 11
maja 2012 r. wniesionego przez wykonawcOow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia [1 — petnomocnik] FIMA Polska sp. z 0.0. z siedzib a w Warszawie, ul.
Poleczki 12, 02-822 Warszawa i [2] FIMA UAB Zirmunu  St. 139, 09120 Wilno, Litwa w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Narodowe Centrum Bada n Jadrowych,
ul. Andrzeja Sottana 7, 05-400 Otwock- Swierk

przy udziale wykonawcy — Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35- 322 RzeszoOw,
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokona ¢ uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz dokona¢ powtornej czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Narodowe Centrum Bada n
Jadrowych, ul. Andrzeja Softana 7, 05-400 Otwock- ~ Swierk

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia [1 — petnomocnik] FIMA

Polska sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Poleczki 12, 02-822 Warszawa i



2)

[2] FIMA UAB Zirmunu St. 139, 09120 Wilno, Litwa , tytulem kosztow
postepowania odwotawczego;

dokona¢ wpflaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
zlotych zero groszy) przez zamawiajgcego Narodowe Centrum Bada n
Jadrowych, ul. Andrzeja Softana 7, 05-400 Otwock- Swierk na rzecz
wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o0 udzielenie zamoéwienia [1 -
petnomocnik] FIMA Polska sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Poleczki 12,
02-822 Warszawa i [2] FIMA UAB Zirmunu St. 139, 091 20 Wilno, Litwa
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 915/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy Narodowe Centrum Bada n Jadrowych, ul. Andrzeja Sottana 7, 05-400
Otwock- Swierk wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na »Wykonanie

serwerowni Centrum Informatycznego w Swierku w budynku Nr 88«.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228 oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143, Nr 87, poz. 484 i Nr 234, poz.

1386) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 02.02.2012 r. pod nrem_2012/S 22-035616.

Zamawiajacy zawiadomit_24 kwietnia 2012 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty

wykonawcy Asseco Poland SA z siedzibg w Rzeszowie, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenia zaméwienia [1] FIMA Polska sp. z
0.0. z siedzib 3 w Warszawie, ul. Poleczki 12, 02-822 Warszawa i [2 ] FIMA UAB Zirmunu
St. 139, 09120 Wilno, Litwa, _ zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést 4 maja 2012 r. do
Prezesa KIO odwotanie na zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce Asseco
Poland S.A. (dalej Asseco), pomimo ze:

1) tres¢ oferty wykonawcy Asseco nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia (zwanej dalej specyfikacjg bez blizszego okreslenia) oraz

2) wykonawca Asseco w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit

sie na poprawienie omyiki, o ktdrej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy naruszyt:
1) art. 7 ust. 1i 3 Pzp;

2) art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp;

3) art. 26 ust. 3 Pzp;

4) art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp;

5) art. 89 ust. L pkt 2, 3,517 Pzp



oraz inne przepisy wymienione lub wynikajgce z uzasadnienia odwotania, co

zamawiajacy na rozprawie skonkretyzowat podajac art. 87 ust. 1 zdanie drugie Pzp.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert;

3) uniewaznienie czynnosci poprawienia innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty
Asseco z trescig specyfikacji z 11.04.2012 r.;

4) odrzucenia oferty Asseco.

Argumentacja odwotuj agcego
1. Zamawiajgcy 24 kwietnia 2012 r. powiadomit odwolujagcego o wyborze oferty
wykonawcy Asseco, jako oferty najkorzystniejszej, mimo ze oferta wykonawcy Asseco nie

odpowiada tresci specyfikacji w zakresie wymaganego urzgdzenia klimatyzacyjnego i UPS.

2. Urzadzenie klimatyzacyjne:

a. 11 kwietnia 2012 r. zamawiajgcy niezgodnie z trescig art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp dokonat
poprawienia innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty wykonawcy Asseco ze
specyfikacjg, niepowodujagcej istotnych zmian w tresci oferty przez zmiane 1 sztuki
klimatyzatora w pomieszczeniu sluzy na 1 komplet klimatyzatora w pomieszczeniu sluzy.
Odwotujacy zaklada, ze zamawiajacy uznatl za komplet 2 sztuki klimatyzatorow.
Jednoczesnie zamawiajacy dokonat poprawienia tresci oferty wykonawcy Asseco w zakresie
mocy wydajnosci klimatyzatora z 3,4 kW na 3,5 kW, gdyz na rynku nie istnieje klimatyzator
Daikin FTX35G/RXS35G o mocy chtodniczej 3,4 kW tylko 3,5 kW.

b. Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do specyfikacji — Specyfikacja techniczna (pkt 8.1.)
zamawiajacy zadat zaoferowania urzgdzenia klimatyzacyjnego zapewniajgcego chtodzenie
pomieszczenia o wydajnosci chtodniczej 7 kW albo wiekszej. Istotne jest, ze zamawiajacy
formutujac opis przedmiotu zamoOwienia postuzyt sie liczbg pojedynczg w odniesieniu do
urzadzenia Kklimatyzacyjnego, nie zas liczbg mnoga, co jednoznacznie potwierdza, ze
zamawiajacy zadat ztozenia 1 sztuki urzadzenia klimatyzacyjnego. Takze w zalgczniku nr 3
do specyfikacji Wykaz oferowanego sprzetu (System chtodzenia pkt 6) zamawiajacy zada
zlozenia klimatyzatora, a nie za$ klimatyzatorow.

c. Dodatkowo zamawiajacy dokonat poprawienia wytlgcznie oferty wykonawcy Asseco
podczas, gdy takze w innych ofertach znajdujg sie bledy dotyczace mocy wydajnosci
chlodniczej.

d. Tymczasem wykonawca Asseco zaoferowat Klimatyzator w pomieszczeniu sluzy

Daikin FTX35G/RXS35G o mocy chiodniczej 3,5 kW. W wykazie zaoferowanego sprzetu



wykonawca Asseco podat, ze oferuje klimatyzator 1 sztuka uzywajac przy tym liczby
pojedynczej do opisu klimatyzatora. Z tresci oferty wykonawcy Asseco w zaden sposéb nie
wynika, ze wykonawca Asseco miat zamiar zaoferowaC zamawiajgcemu komplet
klimatyzatorow.

e. Z oferty wykonawcy Asseco wynika natomiast, ze klimatyzator Daikin
FTX35G/RXS35G nie spetnia wymagan specyfikacji, gdyz ma moc chtodniczg 3,5 kW, a nie
jak wymagat zamawiajacy 7 kW albo wieksza.

f. Asseco zaoferowat klimatyzator 1 sztuka za cene netto 16.170 zi. Zamawiajacy
dokonujac zmiany oferty argumentuje, ze cena rynkowa zaoferowanego klimatyzatora, ktora
wynosi od 6.015,44 zt do 7.712,00 zt, a w ilosci nie wykazano czy sg to sztuki czy komplety.
Oczywistym jest, ze cena nie dotyczyta 1 szt. lecz 1 kompletu i na tej podstawie domniemat,
ze wykonawca zaoferowat komplet klimatyzatorow.

Celem ztozenia oferty jest zawarcie umowy i osiggniecie z tej umowy niej zysku. To
wykonawca skilada oferte w postepowaniu i to on kalkuluje cene oferty, a nie zamawiajgcy.
Tak wiec ceny rynkowe oferowanego sprzetu nie mogg by¢ podstawg do zmiany tresci oferty
wykonawcy Asseco, gdyz zamawiajacemu nie jest znany zysk wykonawcy Asseco, ktéry to
zysk wykonawca Asseco osiggnie z ewentualnej realizacji umowy. Wykonawca Asseco hie
jest zobligowany do oferowania zamawiajacemu urzadzen w cenie rynkowej.

g. Wobec tego zamawiajacy sprzecznie z ustawg dokonat zmiany liczby 1 szt
klimatyzatora w pomieszczeniu sluzy na 1 komplet klimatyzatora w pomieszczeniu sluzy,
gdyz taka informacja nie znajduje sie w tresci oferty.

Wiecej, zamawiajgcy zaniechat wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty w tym zakresie. Tym samym dziatanie zamawiajgcego
budzi watpliwosci co do bezstronnosci zamawiajgcego.

h. Bezdyskusyjne jest takze, ze oferta wykonawcy Asseco nie odpowiada tresci
specyfikacji w zakresie urzadzenia klimatyzacyjnego, gdyz zaoferowany klimatyzator posiada
moc chtodnicza mniejszg anizeli zadat tego zamawiajacy.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej ,sprzecznosc tresci oferty z trescig
specyfikacji zachodzi wéwczas, gdy przedmiot zaoferowany w ofercie nie odpowiada
przedmiotowi zamowienia i rozbieznosci te dotyczg istotnych elementdéw, majacych wplyw na
ksztalt przysztej umowy” (wyrok z dnia z 16 czerwca 2010 r., KIO 996/10).

Rozbieznos¢ klimatyzatora z przedmiotem zamodwienia jest istotnym elementem bowiem
zamawiajacy ujat wymaganie dotyczace wydajnosci klimatyzatora w tresci opisu przedmiotu
zamdwienia, co oznaczana, ze jest ona znaczacym parametrem.

W rozpoznawanej sprawie nie moze by¢ mowy, ze niezgodnos$é ta nie powoduje

istotnych zmian w tresci oferty.



Zmiana liczby oferowanych klimatyzatorow tworzy nowe o$wiadczenie wykonawcy
Asseco i zmienia ono znacznie zakres oferowanego sprzetu. Zmiana dokonana przez
zamawiajgcego odnosi sie do zakresu $wiadczenia wykonawcy w kwestii zakresu
zamodwienia i nie moze zosta¢ uznana jako nieistotna.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej ,Intencjg ustawodawcy w zakresie
wskazanego przepisu byto umozliwienie brania pod uwage w postepowaniu 0 zamowienie
publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedacymi wynikiem réznego rodzaju
btedow i omytek, ktore nie prowadzg do istotnych zmian w tresci oferty — nie znieksztatcajg w
znaczacym stopniu, niezgodnie z intencjg oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajacego sie o
zamowienie.

Z przepisu tego zdaje sie wynika¢ ogélny zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny
w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych, ktére zawierajg réznego rodzaju btedy,
niescistosci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztalcenia woli wykonawcy w zakresie
istotnej czesci jego oferty. [...] Z powyzszego wynika, ze intencjg ustawodawcy byto
uczynienie dopuszczalnym poprawianie wszelkiego rodzaju btedéw, omytek, niescistosci i
innych niedoskonatosci oferty, o ile tylko nie spowodujg one znieksztatcenia woli wykonawcy
w istotnym zakresie, przy czym ustawodawca wprowadzit zasade ostatecznego
akceptowania dokonywanych przez zamawiajgcego poprawek w odniesieniu do tych
dokonanych przez siebie zmian, ktére dotyczg niezgodnosci oferty ze specyfikacjg (art. 89
ust. 2 pkt 3 Pzp). [...] W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp, to jest dotyczacych niezgodnosci oferty ze specyfikacjg, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty wskazuje sie, ze taka poprawa nie moze prowadzi¢ do istotne]
zmiany tresci oferty. Niewatpliwym jest zatem, ze w wyniku poprawy tego rodzaju
niezgodnosci, na gruncie tego przepisu, kazdorazowo nastgpi zmiana tresci oferty.

Granicg zmiany dokonanej w nastepstwie poprawienia niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg jest, aby taka zmiana nie miata charakteru istotnej. O istotnosci zmiany tresci
oferty kazdorazowo beda decydowaty okolicznosci konkretnej sprawy: na ile zmiana oddaje
pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie catkowicie nowego
oswiadczenia, odmiennego od ztozonego przez wykonawce w stopniu nakazujgcym uznag,
ze wykonawca nie zlozytby takiego oswiadczenia, bowiem nie odzwierciedla ono jego intencji
wyrazonych w poprawie ofercie. O istotnosci takiej zmiany moze zatem decydowac¢ zmiana
wielkosci ceny, gdy bedzie ona na tyle znaczaca, ze nie sposéb jej bedzie uzna¢ za
nieistotng, albo zmiana zakresu oferowanego asortymentu w taki sposéb, ze bedzie on
obejmowat calkowicie inne przedmioty anizeli wyspecyfikowane w ofercie” (wyrok KIO z 20
stycznia 2012 r., KIO 42/12).

i. Zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy Asseco mimo, ze wykonawca

Asseco w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie



omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. 11 kwietnia 2012 r. zamawiajacy przekazat
wykonawcy Asseco dwa pisma dotyczace poprawienia oferty: jedno to wezwanie do uznania
poprawek w tresci oferty w zakresie:

— oczywiste] omyiki pisarskiej oraz

— innej omyiki polegajace] na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg, a niepowodujacej
istotnych zmian tresci oferty

oraz drugie to informacja o poprawieniu:

— omyiki rachunkowej w tresci oferty.

Tymczasem wykonawca Asseco w odpowiedzi na pisma zamawiajgcego oswiadczyt, ze
uznaje wprowadzone do oferty ,poprawki wynikajace z oczywistych omytek pisarskich lub
rachunkowych”. Co do innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja, a
niepowodujacej istotnych zmian tresci oferty wykonawca Asseco nie odniost sie. Nalezy to
rozumiec¢ jako brak zgody na ich poprawienie.

Wobec tego, dziatajagc na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp, zamawiajgcy powinien
odrzuci¢ oferte wykonawcy Asseco, gdyz wykonawca Asseco w terminie 3 dni od dnia
doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp.

Znajduje to potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: ,przepisy ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwieh publicznych nie regulujg zasad interpretaciji
oswiadczen woli skladanych przez uczestnikbw przetargu, zatem przepisy kodeksu
cywilnego w tym zakresie obowigzujg w catej rozciggtosci. Zgodnie z art. 60 Kc z
zastrzezeniem wyjatkébw w ustawie przewidzianych, wola osoby dokonujacej czynnosci
prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie sie tej osoby, ktére ujawnia jej wole w
sposéb dostateczny, w tym réwniez przez ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej
(o$wiadczenie woli). Takim zachowaniem moze by¢ réwniez przemilczenie pewnej
okolicznosci w warunkach, kiedy formutujgcy odpowiedz adresat powinien w sposob
jednoznaczny ztozy¢ oswiadczenie woli 0 wyrazeniu zgody lub o braku tej zgody. Zdaniem
Izby ztozone przez odwotujacego oswiadczenie woli oznaczato jedynie zgode na
poprawienie omytek pisarskich, zas nie wyrazato takiej woli udzielenia zgody na poprawienie
innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg, niepowodujacych
istotnych zmian w tresci oferty. Nie wyrazenie takiej zgody expressis verbis nie swiadczy o
tym, ze taka zgoda nie zostata wyrazona przez przemilczenie w kontekscie wyraznej scistej
informacji zamawiajacego i réwnie przejrzystej odpowiedzi odwolujgcego, wyrazajacej w
sposOb jednoznaczny jedynie zasade nha poprawienie wezszego zakresu zadania
zamawiajgcego. Jednoczesnie w ocenie Izby powotlywanie sie przez odwotujgcego na brak
zrozumienia zgdania zamawiajgcego w zakresie wyrazenia zgody na powyzsze poprawki

jest mato przekonujace, a brak znajomosci prawa (ignorantia iuris nocet) w warunkach



precyzyjnego pouczenia przez zamawiajgcego nie moze stanowi¢ okolicznosci wylaczajacej
zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktory stanowi, ze zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie
na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Majac na uwadze, ze
odwotujacy nie wyrazit zgody w ustawowym terminie, ktory jest terminem zawitym, na
poprawienie spornych omytek. Izba uznata, ze zamawiajgcy miat obowigzek odrzucenia
oferty odwotujgcego” (wyrok KIO z 21 grudnia 2011 r., KIO 2642/11).

3. UPS

a. Zgodnie ze Specyfikacjg techniczng w odniesieniu do jednostek UPS zamawiajacy
zadat sprawnosci catkowitej AC/AC w trybie pracy ekonomicznej (offline): > 98,5% (pkt 4.2.5
lit. d) oraz dopuszczalnego przecigzenie uktadu obejsciowego: 200% przez 5 minut; 4000%
przez 10 ms (pkt 4.2.7 lit. i).

b. UPS General Eletric typu SG PP o mocy 300 kVA zaoferowany przez wykonawce
Asseco nie spetnia ww. wymagan. Sprawnos¢ catkowita AC/AC w trybie pracy ekonomicznej
(offline) wynosi bowiem > 98%, zas dopuszczalne przecigzenie uktadu obejsciowego 150%
przez 1 minute. Wobec tego, oferta wykonawcy Asseco podlega odrzuceniu jako
nieodpowiadajgca tresci specyfikacii.

c. Zgodnie z pkt 4.2.9 Specyfikacji Technicznej, wykonawca Asseco musiat przedstawi¢
dokument wystawiony przez producenta jednostek UPS potwierdzajacy spetnianie ww.
parametrow i podpisany przez osobe umocowang w tym zakresie obowigzkéw.

W tresci oferty wykonawcy Asseco znajduje sie oswiadczenie General Electric, ze UPS
typu SG PP o mocy 300 kVA spetnia wymagania zamawiajgcego (poswiadczone za
zgodnos$¢ przez EST Energy Sp. z 0.0.) w szczego6lnosci w zakresie sprawnosci catkowitej
AC/AC w trybie pracy ekonomicznej (offline): > 98,5% oraz dopuszczalnego przecigzenie
uktadu obejsciowego: 200% przez 5 minut; 4000% przez 10 ms.

d. W tresci dokumentacji postepowania znajduje sie inne oswiadczenie General Electric
z 19 marca 2012 r. podpisane takze przez Pana Tomasa Jedlicka, ktéry poswiadcza, ze UPS
General Electric typu SG PP o mocy 300 kVA nie posiada sprawnosci catkowitej AC/AC w
trybie pracy ekonomicznej (offline): > 98,5% oraz nie posiada dopuszczalnego przecigzenia
ukltadu obejsciowego: 200% przez 5 minut; 4000% przez 10 ms. Powyzsze znajduje
potwierdzenie, gdyz na dzien skladania oferty UPS zaoferowany przez wykonawce Asseco
nie spetniat ww. wymogéw, co wynika z kart katalogowych znajdujacych sie w dokumentacji
postepowania.

e. W tresci dokumentacji postepowania znajduje sie kolejne oswiadczenie General
Electric z 20 kwietnia 2012 r. tj. po terminie skfania ofert podpisane takze przez Pana

Tomasa Jedlicka, ktére tym razem informuje, ze UPS General Eletric typu SG PP o mocy



300 kVA spelnia ww. wymagania. Wobec tego niezaleznie od innych ustalen z racji, ze
dokument ten zostat wystawiony po terminie skiadania ofert nie moze by¢ brany pod uwage
przy ocenie oferty wykonawcy Asseco.

f. Jednoczesnie w dokumentacji postepowania znajduje sie pismo od ROMI M.
Olszewski, R. Drabik spotka jawna z informacja, ze ,0$wiadczenie ztozone przez firme EST
Energy z Otwocka o spetnieniu wszystkich parametrow [...] jest nieprawdziwe i nie moze byc¢
uzywane w kategorii wyznacznika”.

g. Nie budzi watpliwosci, ze w dniu sktadania ofert UPS General Eletric typu SG PP o
mocy 300 kVA zaoferowany przez wykonawce Asseco nie spetlniat wymagan specyfikacji
mimo zilozenia przez wykonawce Asseco oswiadczenia producenta potwierdzajacego
spetnienie wymagan przez UPS. Wobec tego wykonawca Asseco powinien zostaé
wykluczony z postepowania, gdyz zlozyt nieprawdziwe informacje majgce wpltyw na wynik
prowadzonego postepowania, a ztozenie oferty z nieprawdziwym oswiadczeniem stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

h. Dodatkowo dokument ten poswiadczony jest za zgodnos¢ z oryginatem przez podmiot
trzeci producenta — EST Energy Sp. z 0.0. €O jest sprzeczne z trescig ustawy.

Zgodnie z § 6 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg byé¢ skladane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) dokumenty sg
sktadane w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem przez wykonawce.
Zas podmiot trzeci moze poswiadczy¢ kopie dokumentéw dotyczacych odpowiednio tego
podmiotu w zakresie dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatlu w
postepowaniu czy braku podstaw do wykluczenia z postepowania, a nie kopie dokumentéw
dotyczace przedmiotu zamowienia. Wobec tego nalezy uznaé, ze wykonawca Asseco nie
zlozyt  wymaganego dokumentu wystawionego przez producenta jednostek UPS
potwierdzajacego spetnianie parametrow. Wobec koniecznosci odrzucenia oferty wykonawcy
Asseco nie istniejg przestanki do zastosowania wezwania wykonawcy Asseco do

uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Odwolujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 04.05.2012 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 07.05.2012
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Wykonawca Asseco Poland SA z siedzibg w Rzeszowie, ul. Olchowa 14, 35-322

Rzeszéw ztozyt 1) Prezesowi KIO, 2) zamawiajgcemu i 3) odwolujgcemu — zgtoszenie



przystapienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania 09.05.2012 r.
(art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 15.05.2012

r. (art. 186 ust. 1 Pzp) wnoszac o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na po  dstawie dokumentacji
post epowania, wyja $nieh oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaly wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnos¢ z

oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamoAwieniu) nie jest sporny.

W ocenie skladu orzekajgcego lzby, zarzut — zaniechania odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawce Asseco, pomimo ze tresc¢ oferty wykonawcy Asseco nie odpowiada tresci
specyfikacji — zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy ustanowit w ust. 8.1 lit. | str. 20 i 21 zatgcznika nr 1 do specyfikacji pn.
~Specyfikacja Techniczna”, ze zaoferowane urzadzenie chlodnicze musi posiada¢ wydajnosé
chlodniczg 7 kW albo wieksza.

Natomiast wykonawca Asseco Poland SA zaoferowat klimatyzator w pomieszczeniu
Sluzy Dalkin FTX35G/RXS35G o mocy chtodniczej 3,4 kW w ilosci 1 [bez podania miana] w
cenie netto 16.170 PLN.

Podczas badania ofert zamawiajacy poprawit we wtasciwej tabeli omyike pisarska z 3,4
kW na 3,5 kW, gdyyz na rynku istnieje tylko klimatyzator Dalkin FTX35G/RXS35G o0 mocy

chlodniczej 3,5 kW i jest to niesporne.
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Réwniez zamawiajgcy poprawit inng omyilke w tej tabeli polegajacg na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia, a niepowodujgca istotnych zmian w
tresci oferty w ilosci 1 kpl., co zamawiajacy uzasadnit oswaidczeniem wykonawcy, ze oferta
zostata ztozona zgodnie z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji oraz ceng rynkowg
zaoferowanego klimatyzatora, ktéra wynosi od 6.015,44 zt do 7.712,00 zt.

Odwolujacy w odwotaniu przypuszcza, ze cyt. ,zamawiajgcy uznat za komplet 2 sztuki
klimatyzatorow”. Jednak, nawet po poprawie oferta wykonawcy Asseco nie odpowiada tresci
specyfikacji, gdyz zaoferowany klimatyzator czy niesprecyzowany komplet posiada moc
chlodniczg 3,5 kW czyli mniejszg anizeli zadat tego zamawiajagcy — 7 kW. Zgodnie z
dotychczasowym orzecznictwem Krajowej 1zby Odwotawczej cyt. ,intencjg ustawodawcy byto
uczynienie dopuszczalnym poprawianie wszelkiego rodzaju btedéw, omytek, niescistosci i
innych niedoskonatosci oferty, o ile tylko nie spowodujg one znieksztatcenia woli wykonawcy
w istotnym zakresie [...]" (wyrok KIO z 20 stycznia 2012 r. sygn. akt 42/12 str. 13).

W rozpoznawanym przypadku sklad orzekajacy Izby uznat, ze zamawiajacy miat prawo
poprawi¢ wskazane omyiki, gdyz

1) poprawienie omyiki pisarskiej z ,3,4 kW” na ,3,5 KW” jest uzasadnione brakiem
wystepowania na rynku klimatyzatora Dalkin FTX35G/RXS35G o mocy omytkowo
zaoferowanej 3,4 kW, a wystepowaniem tylko tego klimatyzatora Dalkin FTX35G/RXS35G o
mocy 3,5 kW [art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp];

2) poprawie innej omytki w postaci dopisania do ilosci skrotu Lkpl.”, gdyz nie
spowodowalo to ,znieksztatlcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie” [art. 87 ust. 2 pkt 1
Pzp].

Odwotujgcy rowniez zarzucit, ze niedozwolona jest zmiana liczby oferowanych
klimatyzatorow z jednego na jeden komplet — w domysle dwdéch klimatyzatorow, gdyz z tresci
specyfikacji wynika, ze zamawiajacy zgdal jednego klimatyzatora, a zmiana liczby
klimatyzatorow cyt. ,tworzy nowe oswiadczenie wykonawcy Asseco i zmienia ono znacznie
zakres oferowanego sprzetu. Zmiana dokonana przez zamawiajgcego odnosi sie do zakresu
Swiadczenia wykonawcy w kwestii zakresu zamoOwienia i nie moze zosta¢ uznana jako
nieistotna”.

Skfad orzekajacy lzby stwierdza, ze stosowanie w specyfikacji wyrazen w liczbie
pojedynczej czy mnogiej nie przesadza o mozliwosci zaoferowania jednego urzadzenia badz
wiekszej ich liczby. Szczegolnie wynika to z trzech przyczyn: (1) z wystepowania mozliwosci
technicznych badz specyfiki urzadzenia, ze moze ono by¢ tylko stosowane w okreslonej
konfiguracji liczebnosciowej, (2) z braku zakazu zaoferowania wiekszej liczby urzadzeh
klimatyzacyjnych w tresci specyfikacji oraz (3) z pozostawienia miejsca w formularzu
tabelarycznym na wpisanie ,ilosci” oferowanych klimatyzatorow, a gdyby zamawiajgcy

zastrzegat konkretng liczbe tych urzadzen maogiby przynajmniej w tym miejscu skonstruowaé
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formularz tak, aby wynikatla z niego mozliwos¢ zaoferowania tylko odpowiedniej liczby
oferowanych przedmiotéw.

Skoro w postepowaniu nie ma takich technicznych uwarunkowan ani zamawiajgcy nie
zastrzegt nigdzie konkretnej liczby oferowanych klimatyzatorow, ani zamawiajgcy nie
przedstawit w specyfikacji innych wymagan np. co do rozmiaréw pomieszczenia, w ktérym
majg zosta¢ zamontowane te urzgadzenia, to skiad orzekajacy lzby stwierdza, ze nie ma
podstaw do wymagania zaoferowania okreslonej liczby przedmiotéw tylko na podstawie
uzycia w specyfikacji liczby pojedynczej lub liczby mnogiej na okreslenie na okreslenie
wymagania dotyczgcego przedmiotu.

Odwolujacy zarzucit, Ze zamawiajacy uzasadnit poprawienie omyiki tylko na podstawie
poréwnania ceny rynkowej klimatyzatora i zaoferowanej ceny na to urzadzenie. Skiad
orzekajacy Izby uwaza, ze zamawiajacy wystarczajgco uzasadnit poprawienie omyiki. Wobec
nieograniczonej liczby cech poprawianych omytek, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 Pzp,
nie jest mozliwe zdefiniowanie przestanek do poprawienia omyiek, ale na pewno wsréd
przyczyn poprawien musi sie znalezé poziom cen rynkowych i cen ofertowanych
przedmiotow.

Odwotujacy réwniez podnibst, ze poprawit wytacznie oferte wykonawcy Asseco podczas,
gdy takze w innych ofertach znajdujg sie btedy dotyczace mocy wydajnosci chitodniczej.
Skfad orzekajacy Izby stoi na stanowisku, ze do kazdego poprawienia omyiki, na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 1 i 3 Pzp, nalezy podchodzi¢ indywidualnie biorgc pod uwage nie tylko
miejsce wystgpienia omyiki, ale nalezy rozwaza¢ znacznie wigcej czynnikow. Z takiej analizy
moga wynika¢ r6zne wnioski dla zamawiajgcego i w powierzchownie podobnych sytuacjach,
gtebsze zbadanie problemu moze prowadzi¢ do podjecia odmiennych decyzji. Odwotujacy
nie przedstawit dowoddw na to, ze zamawiajgcy musiat identycznie postgpi¢ we wskazanych
dosy¢ podobnych sytuacjach.

Ponadto skiad orzekajgcy Izby stwierdza, Zze zarzut zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy Asseco, mimo ze wykonawca ten w terminie 3 dni od dnia otrzymania
zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omytki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

11 kwietnia 2012 r. zamawiajacy przekazat wykonawcy Asseco pismo dotyczace
poprawienia oferty w zakresie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Skiad orzekajacy lIzby stwierdza, ze zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp jezeli wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia
zawiadomienia aktywnie nie zgodzi sie na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Poglad taki jest zgodny z doktryng czy orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej
(np. wyrok z 14 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 689/11) »Przepis art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy

przewiduje jedynie przestanke do odrzucenia oferty, ktérg jest sytuacja, gdy wykonawca nie
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zgodzit sie na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Przeczaca
forma uzyta w dyspozycji tego przepisu wskazuje, ze w kazdej innej sytuacji anizeli ,nie
wyrazenie zgody” przez wykonawce, oferta nie podlega odrzuceniu. Oferta nie podlega
zatem odrzuceniu w razie czynnej akceptacji dokonanej poprawki, przez wyrazenie zgody jak
i bezczynnosci wykonawcy wobec zawiadomienia zamawiajgcego O poprawieniu jego

oferty«.

Jednak w dalszym ciggu, nawet po poprawieniu oferty — w zakresie jaki zostat
zastosowany przez zamawiajacego — w ofercie brak jest elementow pozwalajacych na
stwierdzenie spetnienia wymogu zawartego w ust. 8.1 lit. | (str. 20 i 21) zatgcznika nr 1 do
specyfikacji pn. ,Specyfikacja Techniczna”, ze zaoferowane urzadzenie chlodnicze posiada
wydajnosé chlodniczg 7 kW albo wieksza, gdyz z oferty wynika, ze nieokreslony komplet
klimatyzatoréw posiada wydajnos¢ chtodniczg 3,5 kW.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajgcy nie moze w rozpozhawanym
postepowaniu uznac, ze poprawiona oferta spetnia wymogi zamawiajgcego, gdyz w zaden
sposOb z — nawet poprawionej — oferty nie wynika, ze zaoferowana moc 3,5 kW kompletu
klimatyzatoréw jest réwna lub wieksza niz moc niz 7 kW, ktéra to moc byta wymagana przez
zamawiajgcego w specyfikaciji.

Wobec powyzszego skiad orzekajacy lzby uznaje, ze zarzut — zaniechania odrzucenia
oferty ztozonej przez wykonawce Asseco, pomimo ze tres¢ oferty wykonawcy Asseco nie

odpowiada tresci specyfikacji — zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie skladu orzekajgcego lzby, zarzut — zaniechania odrzucenia oferty zlozonej
przez wykonawce Asseco, pomimo ze oferowany przez tego wykonawce UPS nie spetnia
zadanych przez zamawiajgcego wymagan — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy w specyfikacji technicznej (str. 14 i 16) w odniesieniu do jednostek UPS
zgdat sprawnosci catkowite] AC/AC w trybie pracy ekonomicznej (offline): = 98,5% (ust. 4.2
pkt 5 lit. d) oraz dopuszczalnego przecigzenie ukfadu obejsciowego: 200% przez 5 minut;
4000% przez 10 ms (pkt 4.2.7 lit. i).

U zamawiajgcego zrodzity sie watpliwosci, co do spelnienia przez oferowane urzadzenie
UPS wymagan zawartych w wyzej przytoczonych miejscach specyfikacji. W zwigzku z tym
Zamawiajacy wystosowat pismo do przedstawiciela producenta urzadzenia UPS — General
Electric — o wyjasnienie sprawy i pismami z 14 oraz 20 kwietnia 2012 r. otrzymat
potwierdzenie, ze oferowany sprzet spetnia wymagania zamawiajgcego.

Skfad orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajacy kazdorazowo w przypadku wyjasnien
swoich watpliwosci bierze pod uwage catos¢ informacji, ktéorymi dysponuje, a nie skupia sie

tylko na jaki$ wybranych dokumentach potwierdzajacych tylko jedng wybrang teze.
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Ponadto nie jest istotha data wystawienia danego dokumentu, ale istotne jest, aby
zlozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty potwierdzaly spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktorym uptynat termin skiadania ofert, co wynika z
art. 26 ust. 3 zdanie drugie Pzp.

Rowniez zamawiajacy nie musi wymagac, aby kazda z kopii sktadanych dokumentow,
jako wyjasnienia byta potwierdzona przez wykonawce. Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze w
zadnym miejscu ustawy nie ma wymogu poswiadczania za zgodnos¢ z oryginatem przez
jakis konkretny podmiot, natomiast w § 6 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz.
1817) jest zawarte uregulowanie, ze dokumenty sg skladane w oryginale lub Kkopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce, a w rozpoznawanym stanie
faktycznym nie byto podstaw do obligatoryjnego zastosowania tego przepisu.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, zarzut — zaniechania odrzucenia oferty zlozonej
przez wykonawce Asseco, pomimo ze oferowany przez tego wykonawce UPS nie spetnia

zadanych przez zamawiajgcego wymagan — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy naruszyt art. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i w zwigzku z tym zamawiajacy ma
obowigzek uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, oceny ofert i badania

ofert oraz zamawiajacy zostat zobowigzany do powtorzenia tych czynno$ci.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:

14



