Sygn. akt: KIO 214/13

WYROK
z dnia 15 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Przemystaw Dzierzedzki

Marek Kolesnikow

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lutego 2013 r. w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 stycznia 2013 r. przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) A....... B......... , prowadzaca
dziatalnosé gospodarcza pod firma Firma Budowlana Anna-Bud (petnomocnik
wykonawcéw), (2) Maxto Sp. z o.0. SKA, adres dla petnomocnika: Bilcza, ul.
Marmurowa 60, 26-026 Morawnica w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet

Jana Kochanowskiego w Kielcach, ul. Zeromskiego 5, 25-369 Kielce

przy udziale:

. wykonawcy ERBUD S.A., ul. Putawska 300A,02-819 Warszawa zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

. wykonawcy EIFFAGE Budownictwo Mitex S.A., ul. Postepu 5A, 02-676 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenia oferty odwotujgcego oraz ponowne badanie i ocene
ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego wraz z wezwaniem go do ziozenia wyjasnien w

przedmiocie zaoferowania odpowiedniej ilosci zasilaczy awaryjnych UPS.

2. kosztami postepowania obcigza EIFFAGE Budownictwo Mitex S.A., ul. Postepu 5A, 02-

676 Warszawa i:



2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspoélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) A........ B......... , prowadzaca dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg Firma Budowlana Anna-Bud (petnomocnik wykonawcéw), (2)
Maxto Sp. z o.0. SKA, adres dla petnomocnika: Bilcza, ul. Marmurowa 60, 26-026
Morawnica tytutem wpisu od odwotania,

zasgadza od EIFFAGE Budownictwo Mitex S.A., ul. Postepu 5A, 02-676 Warszawa na
rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Anna
Bartela, prowadzaca dziatalno$é gospodarcza pod firma Firma Budowlana Anna-Bud
(petnomocnik wykonawcéw), (2) Maxto Sp. z 0.0. SKA, adres dla petnomocnika: Bilcza,
ul. Marmurowa 60, 26-026 Morawnica kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysigce szescset ziotych, zero groszy) stanowigcg 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 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 Kielcach.

Przewodniczacy: .......icienneen.



Sygn. akt KIO 214/13

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Uniwersytet Jana Kochanowskiego w Kielcach, dalej zwany
.Zamawiajacym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na zamowienie pn. ,Wykonanie w systemie ,ZAPROJEKTUJ i
WYBUDUJ": dokumentacji projektowej wraz z nadzorem autorskim oraz budowg obiektu
naukowo- dydaktycznego UJK przy Al. IX Wiekow Kielc 19, w Kielcach" - Nr referencyjny
postepowania: DP/2310/62/12.

Postepowanie jest prowadzone wedtug zasad wymaganych przy procedurze, kiedy
szacunkowa warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

W dniu 24 pazdziernika 2012 roku zamawiajgcy opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej ogtoszenie o zamowieniu dotyczace przedmiotowego postepowania pod nr
(2012/S 205-337045).

W dniu 21 stycznia 2013 zamawiajagcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej, tj. oferty ztozonej przez CONDITE sp. z 0.0. SKA, w tym takze o
odrzuceniu oferty wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1)
Firma Budowlana Anna-Bud (petnomocnik wykonawcéw), (2) Maxto Sp. z 0.0. SKA, adres
dla petnomocnika: Bilcza, ul. Marmurowa 60, 26-026 Morawnica — dalej zwany - konsorcjum
LAnna-Bud”

Wobec powyzszego wykonawca ten w dniu 31 stycznia 2013 roku wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej(KIO). We wniesionym odwotaniu zarzucit
zamawiajgcemu podjecie niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci - polegajacych
na:

1. Odrzuceniu oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, jako
niezgodnej z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia

2. Zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy CONDITE Sp. z 0.0. S.K.A i wyboru oferty
CONDITE jako oferty najkorzystniejszej.

Powyzszym czynnosciom zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz
tres¢ jego oferty odpowiada tresci SIWZ;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty CONDITE,
pomimo iz oferta Condite nie odpowiada tresci SIWZ;

3. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajacy

zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow ubiegajgcych sie o
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udzielenie zamowienia, oraz z ostroznosci:
4. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty;
5. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie innej omytki
polegajacej na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty.;
6. art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp poprzez niewskazanie wszystkich podstaw
faktycznych i prawnych skutkujgcych odrzuceniem ofert UNIMAX Sp. z o0.0. oraz
Przedsiebiorstwa Dorbud SA (,DORBUD");
7. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez nie odrzucenie ofert: UNIMAX i DORBUD
pomimo ze tres¢ tych ofert nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie wskazanym szczegdétowo
w uzasadnieniu odwotania;
8. art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. art. 82 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
nieodrzucenie oferty DORBUD mimo, iz DORBUD zilozyt dwie oferty w Postepowaniu.
W zwigzku z powyzszym wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uwzglednienie odwotania;
2. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
3. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i nakazanie Zamawiajgcemu
przeprowadzenia ponownego badania oraz oceny ofert Odwotujagcego i CONDITE, i w
konsekwenc;ji:
- odrzucenia oferty CONDITE;
- dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, w tym - ewentualnie
nakazanie zamawiajacemu wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh dotyczgcych
tresci ztozonej oferty lub poprawienia oferty odwotujgcego.

Nadmieni¢ nalezy, ze przedmiotowe odwotanie jest jednym z trzech odwotan wniesionych
do Prezesa KIO od czynnosci zamawiajgcego podjetych w tym postepowaniu.
Zamawiajacy po zapoznaniu sie z trescig odwotan, pismem z dnia 6 lutego wniést odpowiedz
na odwofania w ktérym oswiadczyt, ze w catosci uwzglednia zarzuty podniesione w tych
odwotaniach i stwierdzit, ze dokonana uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
dokona ponownego badania i oceny zitozonych ofert.. Do postepowania odwotawczego
zostaty zgtoszone przystgpienia:
wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane "UNIMAX" Sp. z 0.0., ul. Okrzei 35, 25-526 Kielce
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,
wykonawcy Condite Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A. w Kielcach, ul.
Piotrkowska 12, 25-510 Kielce (dalej Condite), zgtaszajacego przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,



C. wykonawcy ERBUD S.A., ul. Putawska 300A,02-819 Warszawa zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
D. wykonawcy EIFFAGE Budownictwo Mitex S.A., ul. Postepu 5A, 02-676 Warszawa (dalej
Eiffage) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego
Wykonawcy Condite oraz Eiffage przystepujac po stronie zamawiajgcego zgtosili
sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow odwotania przez zamawiajacego.

Przystepujacy - zgtaszajacy sprzeciw — wykonawca Eiffage w ztozonym pismie
procesowym stwierdzit, Zze Zamawiajacy sprzecznie z prawem uwzglednit odwotanie, bowiem
oferta Konsorcjum podlegata odrzuceniu na podstawia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, co najmniej w zakresie braku zasilacza(zasilaczy) awaryjnego
zasilania urzadzen, spetniajagcego wymagania opisane w zatgczniku Nr 5 do SIWZ.

Zamawiajgcy nie odnosit sie do stanowisk prezentowanych przez odwotujgcego i
przystepujacego Eiffage, poprzestajagc na stwierdzeniu iz po analizie podniesionych w
odwotaniu zarzutéw uznat, ze zastugujg one na uwzglednienie. Tym samym swoje
stanowisko o uwzglednieniu zarzutéw odwotania uznat za zasadne.

Przystepujacy po stronie zamawiajagcego wykonawca Erbud SA ktéry nie zgtosit
sprzeciwu co do uwzglednienia zarzutéw odwotania poprzestat na poparciu ww. stanowiska

zamawiajgcego w tym zakresie.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegodlnosci tresé SIWZ, jak rowniez biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujacych zlozone podczas
rozprawy, sklad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie stwierdzi€ nalezy, ze lzba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania
gdyz nie zostata wypelniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych
merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez
stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu odwotujgcego o ktérych mowa w art.
179 ust1 ustawy Pzp w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, oraz mozliwosci
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W zakresie zgtoszonych przystgpien Izba stwierdzita, ze zgloszenie przystgpienia
wykonawcy UNIMAX , wptyneto do Prezesa KIO w dniu 12 lutego 2013 roku. Petnomocnik
zgtaszajgcego przystgpienie uzasadniat ten fakt tym, iz wykonawca zapoznat sie z
informacjg o wniesieniu odwotania dopiero w dniu 4 lutego 2013 roku i uznat, ze od tej daty

biegnie trzydniowy termin na wniesienie odwotania. W dniu 7 lutego 2013 roku wykonawca
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przestat przystgpienie do tej sprawy faksem do Prezesa KIO, wysytajac réwnoczesnie
listownie wersje pisemna.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy wykazat, iz w dniu 1 lutego 2013 roku w
sposob skuteczny przestat temu wykonawcy za pomocg faksu, informacje o wniesieniu
odwotania wraz z jego kopia.

Natomiast przystapienie wykonawcy Condite Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
S.K.A. w Kielcach zostato doreczone Prezesowi KIO w dniu 7 lutego 2013 roku. Wykonawca
ten stwierdzit, ze jego zdaniem zostat zachowany termin na zgtoszenie przystgpienia jak
rowniez wniesienia sprzeciwu, gdyz zapoznat sie z trescig informacji zamawiajacego o
wniesionym odwotaniu dopiero w dniu 4 lutego 2013 roku i tym samym jego zdaniem ta data
jest terminem poczatkowym na zgtoszenie przystgpienia.

Zamawiajacy wyjasniajac kwestie zwigzang z doreczeniem temu wykonawcy informaciji o
wniesionym odwotaniu podat, iz w dniu 1 lutego 2013 roku szesciokrotnie podejmowat probe
przestania za pomocg faksu informacji o wniesionym odwotaniu do wykonawcy Condite.
Jednakze préby te, po przestaniu pewnej ilosci stron, konczyty sie informacjg o wystapieniu
btedu w komunikacji faksowej. W nastepstwie braku mozliwosci przestania informacji za
pomocgy faksu, zamawiajgcy dokonat zeskanowania otrzymanej kopii odwotania i przestat go
droga elektroniczng na adres poczty e-mailowej wykonawcy, na dowdd czego ztozyt skany
zrzutdéw ze stron internetowych, wskazujgcych na przestanie ww. informac;ji.

Odnoszgc sie do tych faktéw petnomocnik wykonawcy CONDITE stwierdzit, ze o tym iz ze
strony zamawiajacego podejmowane byly préby przestania mu informacji za pomoca faksu
dowiedziat sie¢ w dniu 4 lutego, po otwarciu biura w poniedziatek, gdyz biuro wykonawcy
czynne jest tylko od poniedziatku do pigtku. W tym tez dniu w godzinach rannych odczytat
informacje z poczty elektronicznej z dnia 1 lutego 2013 roku, w ktérej podana byta informacja
o wniesionych odwofaniach — w tym i o odwotaniu o sygn. KIO 214/13 wraz z jego trescia.
Dodat, ze réwniez w dniu 4 lutego w godzinach porannych otrzymat przesytke listowng od
Zamawiajgcego, z informacja o wniesieniu odwotan w przedmiotowym postepowaniu.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, lzba postanowita stwierdzi¢ nieskutecznosc
przystgpien do postepowania odwotawczego wykonawcy Przedsiebiorstwa Budowlanego
"UNIMAX" Sp. z o.0., oraz Condite Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A. w
Kielcach, uznajac réwnoczesnie zgtoszony przez tego wykonawce sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania za nieskuteczne.

W uzasadnieniu stanowiska lzby wskazaé¢ nalezy iz zgodnie z trescig art. 185 ust. 2 zd. 2
ustawy Pzp, zgloszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie pisemnej albo
elektronicznej, opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za
pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu

oraz wykonawcy wnoszacemu odwotanie. Z analizy powyzszego przepisu wynika, ze
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zgtoszenie przystgpienia powinno wptyngé¢ do Izby w formie pisemnej w terminie 3 dni od
dnia otrzymania kopii odwotania. Za niewystarczajgce w swietle obowigzujacych przepisow
ustawy Pzp nalezy uznaé zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
wytgcznie za posrednictwem faksu (w sytuacji, gdy zgtoszenie przystgpienia nie wptynie w
terminie w formie pisemnej), poniewaz spetnienie wymogu zachowania formy pisemne;j
polega na zlozeniu wiasnorecznego podpisu przez osobe dokonujgcg czynnosci na
dokumencie zawierajagcym jej oswiadczenie woli. Tym samym zgtoszone przystapienie
Przedsiebiorstwa Budowlanego "UNIMAX" Sp. z 0.0. nie mogto zosta¢ uznane za skuteczne.

Dodatkowo w zakresie nie uznania za skutecznego, przystgpienia wykonawcy CONDITE
stwierdzi¢ nalezy, ze poza wszelkim sporem jest fakt, ze w dniu 1 lutego 2013 roku do tego
wykonawcy zostaty przestane: informacje za posrednictwem faksu - z ktérej mozna byto co
najmniej wywies¢ informacje o wniesieniu odwotania, a ponadto petna tre$¢ informacji o
wniesionych odwotaniach zostata przestana za pomoca poczty elektronicznej. Tych faktéw
wykonawca ten nie kwestionowat, kwestionujgc tylko mozliwosé uznania za skuteczne
powiadomienie wykonawcy, poprzez przestanie mu tych informacji faksem lub na
elektroniczng skrzynke podawczg, gdyz jego zdaniem wg tresci SIWZ winny byé one
przekazane wykonawcom tylko w formie pisemnej — listowne;.

Bioragc pod uwage powyzsze Izba stwierdza, ze dla waznosci przestania informacji do
wykonawcy nie ma zadnego znaczenia godzina nadania informacji, oraz to czy miato to
miejsce w dniach wolnych od pracy. Rolg kazdego uczestnika postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego jest takie zorganizowanie pracy odpowiednich jego stuzb, aby
przesytane do niego informacje zostaty niezwlocznie przekazane osobom uprawnionym do
sktadania oswiadczen w imieniu tego podmiotu.

Nie jest rowniez zasadne stanowisko tego wykonawcy iz o skutecznosci przestania
informacji mozemy mowi¢ tylko wtedy, kiedy nastgpi potwierdzenie otrzymania przez
adresata pisma. Rozumowanie, ze skoro nie potwierdzit, to nie otrzymat jest btedne. Brak
potwierdzenia nie moze stanowic¢ o skutecznosci doreczenia pisma. Odmienna interpretacja
mogtaby sparalizowaé prace zamawiajgcego w sytuacji ignorowania przez wykonawcow jego
prosby o potwierdzanie otrzymania korespondenciji.

Réwniez stanowisko zgtaszajgcego przystgpienie co do mozliwosci skutecznego
doreczenia informacji tylko poprzez zachowanie formy pisemnej nie moze zostaé
uwzglednione. Dziatanie zasady pisemnosci w sytuacji wskazania przez zamawiajgcego
formy pisemnej jako wiasciwej dla wymiany oswiadczen, wnioskow i informacji oznacza tylko
tyle, iz nie moze on odmowic przyjecia komunikatu przestanego w formie pisemnej. Nie ma
natomiast zadnego wptywu na sposéb liczenia terminu do zgtoszenia przystapienia zgodnie
z art.185 ust.2 ustawy Pzp w przypadku zastosowania sposobu przestania okreslonej

informaciji przez zmawiajgcego w formie faksowej czy elektroniczne;.



Jednoczesnie stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku przystgpienia do postepowania
odwotawczego, ustawa nie przyjeta takiej samej zasady domniemania doreczenia, jak to ma
miejsce w przypadku odwotania, o ktérej mowa w przepisie art. 180 ust. 5 ustawy Pzp.
Jednakze w takiej sytuacji braku uregulowania tej kwestii w ustawie Pzp nalezy dokonac jej
oceny poprzez zastosowanie art. 14 ustawy Pzp., za pomocg przepisow ustawy kodeks
cywilny,

Zgodnie z przepisem art.61§2 k.c. oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej
jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej
w taki sposéb, zeby osoba ta mogta zapoznac¢ sie z jego trescia.

Sad Najwyzszy w postanowieniu z 10 grudnia 2003r., V CZ 127/2003 (OSNC Nr 1 z
2005r, poz. 12) stwierdzit, ze oswiadczenie woli w postaci elektronicznej dokonywane on
line zostaje ztozone z chwilg jego przejscia do systemu informatycznego prowadzonego i
kontrolowanego przez odbiorce, to jest w momencie przyjecia oswiadczenia przez serwer
odbiorcy i zarejestrowania na nim odpowiednich danych. Analogiczng zasade nalezy
stosowaé¢ do przestania informacji za pomocg faksu. Ponadto stwierdzi¢ nalezy, ze
zamawiajgcy nie moze ponosi¢ skutkéw braku prawidtowego funkcjonowania urzadzen
transmisyjnych w siedzibie odwotujgcego, czy innego wykonawcy.

Tym samym lzba uznaje za zasadne uznanie zgtoszonych przystgpien ww. wykonawcéw
oraz zgtoszonego przez wykonawce Condite sprzeciwu, w tych okolicznosciach faktycznych,
za nieskuteczne.

Jednoczesnie Izba uznata zgtoszone przez wykonawce Eiffage sp. z o0.0. w Kielcach
przystapienie oraz sprzeciw przeciwko uwzglednieniu zarzutow odwotania, za skuteczne i
opierajac sie na tresci przepisu art. 186 ust. 4 ustawy Pzp skierowata przedmiotowe
odwotanie do rozpoznania na rozprawie.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze petnomocnik odwotujgcego cofnat zarzuty oznaczone w
tresci odwotania nr 6-8.

Odrzucenie oferty odwotujgcego nastgpito — jak podat zamawiajacy w informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty z powodu stwierdzenia dwoch niezgodnosci tresci oferty z SIWZ: -
po pierwsze, gdyz ,chfodnie do przechowywania ciat... - niezgodne z opisem brak informacji
0 mozliwosci zastosowania systemu wozkowego” | po drugie z powodu ,brak
zasilacza/zasilaczy awaryjnego spetniajgcego wymagania opisane w zat. Nr 5.

Przystepujacy — zgtaszajacy sprzeciw - wykonawca Eiffage w ztozonym pismie
procesowym stwierdzit, iz zamawiajacy sprzecznie z prawem uwzglednit odwotanie, bowiem
oferta Konsorcjum podlegata odrzuceniu na podstawia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zakresie co najmniej braku zaoferowania odpowiedniego zasilacza
UPS. Przystepujacy rownoczesnie do zakresu ograniczyt dowodzenie niezgodnosci tresci

oferty z trescig SIWZ.



Ponadto stwierdzit iz niezasadny jest zarzut odwofania iz przed podjeciem decyzji co do
odrzucenia oferty odwotujgcego, zamawiajgcy winien byt najpierw wezwa¢ odwotujgcego do
udzielenia zamawiajacemu wyjasnieh co do tresci oferty, w trybie przepisu art. 87 ust. 1 Pzp.
Stwierdzit iz wyjadnienia w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy mogq jedynie dotyczy¢ tresci
oferty, a nie mogg prowadzi¢ do jej zmiany. Natomiast w przedmiotowym stanie faktycznym,
ewentualne wyjasnienia musiatyby prowadzi¢ do zmiany o$wiadczenia woli odwotujacego w
zakresie zaoferowania zasilaczy awaryjnych, niewskazanego w zestawieniu rzeczowo-
ilosciowym oferowanego sprzetu.

Ponadto stwierdzit, ze nie mozna czyni¢ zamawiajgcemu zarzutu z powodu nieskorzystania z
drogi wyjasnien w sytuacji kiedy przepis art. 87 ust.1 Pzp nie ustanawia w tym zakresie
obowigzku, ale daje tylko takg mozliwos¢ zamawiajgcemu.

Stwierdzit rowniez, ze stanowisko Konsorcjum stwierdzajgce obowigzek zamawiajgcego
poprawienia braku wskazania w zestawieniu rzeczowo - ilosciowym rodzaju i ilosci zasilaczy
awaryjnych niezbednych do zabezpieczenia pracy urzgadzen aktywnych w oparciu o przepis
art. 87 ust 2 pkt. 3 ustawy jest chybione. Dyspozycja tego przepisu stawowi bowiem wyjatek
od reguty zakazu dokonywania zmian w tresci oferty, jednakze wyjatek ten obwarowany jest
scisle okreslonymi w tym przepisie warunkami, ktérych taczne speftnienie uprawnia do
uznania, ze omytka miesci sie w kategorii omytek mozliwych do poprawy. Istotna jest wiec
mozliwos¢ poprawienia niezgodnosci tre$¢ oferty z trescia  SIWZ przez samego
zamawiajgcego na podstawie tresci ztozonej oferty.

Wskazat, ze brak w ofercie odwiadczenia o zaoferowaniu wymaganego zasilacza nie
wskazanego w zataczniku nr 3, nawet przy dotaczeniu karty katalogowej do dokumentow
oferty nie moze by¢ podstawag do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy, bowiem karta
katalogowa nie jest dokumentem wykonawcy, ani jakimkolwiek oswiadczeniem wskazujagcym
na faktyczne zaoferowania wymaganych urzadzen. Tym bardziej, ze wskazane na tej karcie
katalogowej urzadzenie nie spetnia obligatoryjnego wymogu posiadania funkcji zdalnego
monitorowania i sterownia przez sie¢ IP. Dlatego tez nie jest mozliwe poprawienie przez
zamawiajgcego oferty w zakresie ilosci oferowanych urzadzen, bowiem dobér urzadzenia i
prawidtowe wyliczenia niezbednych mocy musiatloby by¢é dokonane przez samego
zamawiajgcego, czego nie jest w stanie sam wykonac¢ bez konsultacji z odwotujgcym.

Odwotujacy stwierdzit, ze ztozona oferta jest zgodna z trescig SIWZ, gdyz wobec tresci
dokumentéw sktadajacych sie na oferte odwotujagcego, nie mozna méwi¢ o niezgodnosci
tresci tej oferty z trescig SIWZ, a jedynie - co najwyzej - o watpliwosciach co do jej
rzeczywistej tresci w odniesieniu do ww. kwestii. Tym samym brak byto podstaw do jej
odrzucenia przez zamawiajgcego.

Odnoszac sie do kwestii odrzucenia oferty z powodu nie zaoferowania w ofercie systemu

wozkowego do transportu zwiok odwotujacy stwierdzit iz stanowisko zamawiajgcego w tym
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zakresie bylo niezasadne, gdyz pod pojeciem system wodozkowy nalezy rozumieC catosé
przyjetego rozwigzania transportu zwtok do komaér chtodniczych, a wiec chodzi tutaj zaréwno
o mozliwo$¢ dowozu przy pomocy wozkéw zwilok pod komory chtodnicze, jak i system
rolkowy, w ktory wyposazone sg komory chtodnicze. Na potwierdzenie tego, jego zdaniem,
wskazujg zatgczone do specyfikacji technicznej karty katalogowe komér chtodniczych z
ktorych wynika, Ze oferowane komory chiodnicze pracuja w wymaganym przez
zamawiajgcego systemie wozkowym.

Wobec powyzszego podnidst, ze jesli zamawiajacy miat w tym przypadku watpliwosci,
winien wyjasni¢ - potwierdzi¢ zgodnos¢ oferowanego przedmiotu zamowienia z opisem
wskazanym w SIWZ. Tym samym winien byt wystgpi¢ do wykonawcy z wnioskiem o
udzielenie wyjasnien w trybie art. 87 ust 1 Pzp. Udzielone wyjasnienia w sposéb niewatpliwy
rozwiatyby watpliwosci zamawiajagcego w tym zakresie. Dlatego tez w takiej sytuaciji
odrzucenie oferty wykonawcy uznat za niedopuszczalne.

W tym zakresie Izba uznaje stanowisko odwotujgcego za zasadne. Po pierwsze
wymieniona podstawa odrzucenia oferty z powodu nie zaoferowania systemu wdzkowego
do przewozu ciat do chtodni nie znalazta potwierdzenia w dokumentacji postepowania, a po
drugie przystepujacy wnoszacy sprzeciw nie przedstawit zadnych argumentéw czy dowodow
negujacych twierdzenia odwotujagcego w tym zakresie. Nadto w pismie procesowym
stwierdzit iz uwzgledniajgc tres¢ kart katalogowych mozna by uzna¢ za wiarygodna,
argumentacje Konsorcjum co do zastosowania systemu wozkowego dla chtodni do
przechowywania ciat. Tym samym zgodnie z trescig art. 190 ust.5 ustawy Pzp biorac pod
uwage stanowisko zamawiajgcego o zasadnosci tego zarzutu jak nie zanegowaniu tego
faktu przez przystepujacego, lzba uznaje iz w zakresie opisanym w odwotaniu zarzut ten
znalazt potwierdzenie.

Odnoszgc sie do kwestii potrzeby zastosowania trybu wyjasniania tresci oferty przed jej
ewentualnym odrzuceniem, zdaniem Izby wskazaé nalezy, Zze zamawiajacy, u ktérego
zrodzity sie jakiekolwiek watpliwosci co do tresci oferty jest wprost zobowigzany (ze wzgledu
na regute nalezytej starannosci), a nie tylko uprawniony, do Zzadania wyjasnien od
wykonawcy. Korzystajac z tego prawa zamawiajgcy nie moze zaniechaé¢ pewnych czynno$ci
w wyniku ktérych mozliwe bedzie ustalenie, ze ztozona oferta jest zgodna lub niezgodna z
SIWZ, dlatego tez nie moze pozostawiaé zadnych elementow tresci oferty do konca
niewyjasnionych. Jedynie merytoryczna ocena oferty i stwierdzenie, ze w tym
merytorycznym zakresie tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ moze doprowadzi¢ do jej
odrzucenia. Zamawiajacy nie moze rezygnowac¢ z wyjasnienia budzacych jego watpliwosci
czesci tresci oferty z gory zaktadajac, iz nic nie wniosg do dokonanej przez niego oceny,

badz na pewno zmienig one jej tre$¢. Zamawiajacy nie zwracajgc sie o wyjasnienia i
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odrzucajgc oferte wykonawcy winien, przeprowadzi¢ dowdd i wykazaé ze udzielenie
wyjasdnienh w danym stanie faktycznym byto zbedne.

Z utrwalonej linii orzeczniczej KIO wynika, ze zamawiajgcy jest zobowigzany do
wystgpienia z Zzadaniem o zilozenie wyjasnien przez wykonawce w sytuacji, kiedy
wystepujace u niego niejasnosci co do tresci oferty mogg skutkowaé jej odrzuceniem z
powodu niezgodnoéci z SIWZ ( podobnie wyroki KIO o sygn. akt KIO/UZP 1443/09;
KIO/UZP 117/10; KIO/UZP 992/09; KIO 10/10; KIO 609/10; KIO 465/10; KIO 2145/10; KIO
2315/10; KIO 1013/11; KIO 254/12).

Odnoszac sie do kwestii zaoferowania lub nie w ofercie wymaganej ilosci zasilaczy UPS
wskazacC nalezy, ze przystepujacy swojg argumentacje opart na fakcie, ze brak wpisania
zasilacza w zestawieniu ilosciowo rzeczowym (zatgcznik nr 3 do SIWZ) przesadza o braku
jego zaoferowania.

Jednakze stanowisku odwotujgcego w tym zakresie nie mozna przypisa¢ konsekwenciji,
gdyz wskazuje ponadto, ze gdyby opiera¢ sie na zataczonych kartach katalogowych to
nalezatoby stwierdzi¢, ze odwotujgce sie Konsorcjum zaoferowato jeden zasilacz ARES
3000 RACK. Jednakze w takiej sytuacji podnosi zarzut iz zaoferowany zasilacza UPS nie
posiada funkcji zdalnego monitorowania i sterownia przez sie¢ IP, a ponadto nie zostat
wyposazony w akumulatory, ktére nie sg jego czescig sktadowg a odrebnymi urzadzeniami,
co do ktérych nie zatgczono zadnych dokumentoéw majacych swiadczy¢ o ich zaoferowaniu.
Ponadto zarzucit, ze zaoferowany tylko jeden zasilacz nie jest. w stanie zabezpieczy¢ pracy
wymaganych w pkt. IV zatacznika nr 5 urzadzen /przetgcznikéw/, w razie zaniku zasilania z
sieci energetyczne;j.

Na potwierdzenie zasadnosci prezentowanego stanowiska w tej sprawie przedtozyt dowod
z dokumentu prywatnego nazwanego Opinig techniczng sporzadzong przez Federacje
Stowarzyszen Naukowo- Technicznych w Kielcach.

Izba odnoszac sie do stanowiska przystepujacego w tym zakresie stwierdza, ze brak jest
mozliwosci uznania, ze opinia ta zostata sporzadzona przy petnej znajomosci tresci oferty
odwotujacego, gdyz:

- po pierwsze: nie podaje jakiegokolwiek dowodu iz zaoferowany zasilacz nie posiada funkgc;ji
mozliwosci zdalnego monitorowania i sterowania poprzez sie¢ IP. W tym zakresie
odwotujgcy wskazat iz takie mozliwosci istnieja.

- po drugie: nie jest prawda iz w ofercie nie zaoferowano akumulatorow do zaoferowanego
zasilacza, tym samym pozbawiajac go jakichkolwiek funkcji uzytkowych. Z analizy tresci
oferty wynika, ze odwotujacy nie zaoferowat jak to oczekuje przystepujacy akumulatoréw, ale
zaoferowat modut bateryjny serii ARES RACK kompatybilny z zaoferowanym zasilaczem
UPS.

- po trzecie: nie mozna przyja¢ za udowodnione, ze oferowane w ofercie przetagczniki Juniper
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EX 4200- 48PX potrzebujg do zasilenia 930 W mocy, gdyz dla wielkosci zapotrzebowania
mocy zostat wykazany przetgcznik o innym modelu tj. Juniper EX 4200- 48P, a nie ,PX".

Dlatego tez zarzut co do zaoferowania niewtasciwego zasilacza UPS nie zostat przez
zgtaszajgcego sprzeciw udowodniony.

Niewatpliwie stwierdzi¢ nalezy, iz brak wykazania oferowanego zasilacza w zestawie
ilosciowo — rzeczowym sprzetu nie jest rozwigzaniem prawidtowym, ale nie nalezy pomijaé
faktu, ze w dokumentach oferty zostaly zatagczone przez odwoltujgcego karty katalogowe
zaréwno zasilacza jak i modutu bateryjnego. Tym samy ztozenie tych dokumentéw w
ofercie, sktadanej w celu uzyskania zamowienia nie moze byé pominiete.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust.2 pkt 3 Pzp poprzez
zaniechanie poprawienia w ofercie odwotujacego omyiki polegajacej na braku wpisania do
zatgcznika nr 3 dot. zestawienia rzeczowo — ilo$ciowego, zasilacza wskazanego w karcie
katalogowej Izba nie stwierdza naruszenia tego przepisu przez zamawiajgcego, gdyz w
sytuacji ustalenia ryczaltowego wynagrodzenia za przedmiot zaméwienia, fakt wpisania tego
zasilacza nie ma zadnego wptywu na zaoferowana cene oferty. Tym samym samo dopisanie
tego zasilacza do wykazu sprzetu w sytuacji kiedy nie ma on na obecnym etapie, zadnego
wptywu na tresc oferty nalezy uznaé za nieuzasadnione.

Ponadto zwréci¢ nalezy uwage na kwestie, ze postepowanie dotyczy wykonania
przedmiotu zamoéwienia w formule ,Zaprojektuj i Wybuduj”. Wskaza¢ nalezy, ze formuta
.Zaprojektuj i wybuduj” znajduje zastosowanie, gdy zamawiajgcy nie dysponuje

szczegotowymi opracowaniami koncepcyjnymi odnoszacymi sie do planowanej inwestycji. W

systemie ,zaprojektuj i wybuduj’ na zlecenie zamawiajgcego opracowany jest jedynie
wstepny projekt inwestycji, na podstawie ktdérego zamawiajgcy opracowuje dokumentacje o
udzielenie zamowienia. Nastepnie w wyniku tego postepowania wytaniany jest wykonawca
zamowienia, ktéry: sporzadza projekt budowlany, uzyskuje pozwolenie na budowe a péznej
realizuje roboty wedtug wykonanego przez siebie projektu.

Skutkuje to po stronie wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia szczegolnymi
trudnosciami zwigzanymi z opracowaniem oferty na wykonanie zamowienia. Oferta ta
bowiem nie jest sporzadzana na podstawie kompletnej dokumentacji projektowe;j
dostarczonej przez zamawiajacego, ale wytgcznie na podstawie ogolnej koncepcji zawartej w
programie funkcjonalno-uzytkowym.

Dlatego tez szczegdlnie istotng jest kwestia wykazania przez wykonawce przyjecia do
realizacji rozwigzan zamawiajacego wraz z uzyciem odpowiednich urzadzenh, oraz dokonania
takiej wyceny zamoéwienia, aby w razie powstania koniecznosci dodatkowego sfinansowania
wstepnie nie ujetych zadan, wykonawca byt w stanie je sfinansowac.

Analizujgc zaréwno tres¢ Ogtoszenia o zamoéwieniu, jak i SIWZ stwierdzi¢ nalezy, ze

zamawiajgcy zdawat sobie sprawe z mozliwosci nie ujecia zarowno we wstepnym projekcie
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inwestycji, a takze w ofertach wykonawcéw wszystkich kosztow zamoéwienia, gdyz w opisie
przedmiotu zamoéwienia w pkt 11.1.5 tresci Ogtoszenia stwierdzit iz ,Wykonawca jest
zobowigzany wykonac wszystkie takze nieujete w opisie przedmiotu zamowienia prace, ktore
sq niezbedne do prawidtowego i zgodnego z przeznaczeniem, funkcjonowania obiektu
bedgcego przedmiotem zamdwienia oraz wymagane obowigzujgcymi w tym zakresie prawa
przepisami”.

Tym samym ryzyko, jakie wynika z braku petnych danych do oszacowania ceny oferty,
wykonawcy muszg uwzgledni¢ w cenie ryczattowej, ktéra w konsekwencji musi zawierac
niezbedng rezerwe finansowg na wykonanie dodatkowych robét, ktérych nie oszacowano na
etapie procedury przetargowej. Stwierdzi¢ nalezy obiektywnie, iz nie jest mozliwe przed
wykonaniem dokumentacji projektowej przedmiotu zamowienia, ujecia w ofercie wszystkich
rozwigzan technicznych i technologicznych ktoérych spetnienie pozwoli na prawidtowe
wykonanie przedmiotu zamoéwienia, gdyz te zostang dopiero szczegoétowo ustalone w
projekcie wykonawczym.

Za zasadne Izba uznaje stanowisko odwotujgcego, ze zamawiajgcy nie wymagat, aby na
etapie skfadania ofert wykonawca podat ilos¢ i moc zasilaczy, natomiast niewatpliwe jest ze
odwotujagcy wskazat iz zasilacz wskazany w karcie katalogowej zaoferuje.

Bioragc pod uwage powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze na obecnym etapie brak jest
obiektywnych przestanek do uznania, ze odwotujacy ztozyt oferte niezgodng z trescig SIWZ.

Odnoszac sie do zarzutu oznaczonego nr 2 dotyczacego nieodrzucenia oferty Condite
pomimo iz nie odpowiada tresci SIWZ, to stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku wniesienia
sprzeciwu od uwzglednienia zarzutow odwotania zgodnie z trescig art. 186 ust.4 ustawy Pzp
Izba rozpatruje odwotanie. Biorgc to pod uwage zaktadaC nalezy ze wraz z wniesieniem
sprzeciwu wykonawca wnoszacy go, z zasady winien negowac¢ stanowisko zamawiajacego
w tym zakresie. Jednakze w przedmiotowej sytuacji przystepujacy w zakresie tego zarzutu
wskazat do protokotu rozprawy, iz uwzglednienie przez zamawiajgcego zarzutu odwotania,
co do zasadnosci odrzucenia oferty wykonawcy Condite jest zgodne z jego interesem i w tym
zakresie nie oponuje przeciwko jego uwzglednieniu. Tym samym przyznanie zasadnosc
uwzglednienia odwofania w tym zakresie przez przystepujacego wnoszgcego sprzeciw
nalezy ocenic¢ jako przyznanie racji odwotujgcemu i nie wymaga prowadzenia w tym zakresie
dalszego postepowania dowodowego.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, co miato miejsce w
przedmiotowym postepowaniu.

Izba postanowita jak w sentencji, orzekajgc na podstawie przepiséow art. 190 ust.7, 191
ust. 2192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust.
2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. 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 zasadzita od wnoszgacego sprzeciw na rzecz odwotujgcego réwnowartos¢ kwoty
wpisu w wysokosci 20.000,00 zt oraz uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika
odwotujgcego w wysokosci 3.600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy,
stosownie do brzmienia § 5 ust. 2 pkt 2 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodniczacy: ........cocociiiiiiinnns

Czionkowie: i
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