Sygn. akt: KIO 1884/11

WYROK

z dnia 14 wrze $nia 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 wrzesnia 2011 r. przez
wykonawce Kenbit Koenig i Wspdlnicy Sp. J., 01-014 Warszawa, ul. Zytnia 15 lok. 22
w postepowaniu prowadzonym przez Jednostke Wojskowg Nr 2305, 04-520 Warszawa,
ul. Marsa 80

przy udziale wykonawcy Trecom Sp. z 0.0. S.K.A., 00-641 Warszawa, ul. Mokotowska 4/6
zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1884/11 po

stronie zamawiajacego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Kenbit Koenig i Wspélnicy Sp. J., 01-
014 Warszawa, ul. Zytnia 15 lok. 22 i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero
groszy) uiszczong przez wykonawce Kenbit Koenig i Wspdlnicy Sp. J., 01-014

Warszawa, ul. Zytnia 15 lok. 22 tytutem wpisu od odwotania,



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 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:  .ooooiiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 1884/11

Uzasadnienie

W  postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
zamawiajgcego — Jednostke Wojskowg Nr 2305 na dostawe urzgdzen sieciowych z
wyposazeniem — zadanie nr 1 (numer postepowania 27/2011), wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej ,Trecom Sp. z 0.0.” S.K.A., wykonawca Kenbit Koenig i Wspdlnicy
Sp. J. wniost w dniu 1 wrzesnia 2011 r. odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
(sygn. akt KIO 1884/11). Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 1
wrzesnia 2011 r. Informacje o okolicznosci stanowigcej podstawe do wniesienia odwotania
odwotujgcy powzigt z tresci zawiadomienia przekazanego faksem w dniu 23 sierpnia 2011 r.
Postepowanie prowadzone jest wedlug procedury obowigzujgcej dla postepowan

przekraczajgcych kwoty okreslone w rozporzadzeniu wykonawczym do ustawy.

W odwotaniu postawione zostat zarzut dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej nie
odpowiadajgcej tresci siwz. Odwotujgcy w szczegolnosci wskazat, jako naruszajgce przepisy
ustawy uznanie za wazng oferty niekompletnej, nie odrzucenie oferty niezgodnej z zapisami
siwz, dokonanie przez zamawiajgcego istotnych zmian w tresci oferty i przyjecie za wigzace
wyjasnien wykonawcy, pomimo uzyskania wiedzy o ich niezgodnosci z prawda.

W uzasadnieniu, odwotujacy odniost sie do okolicznosci majgcej wskazywaé na
niekompletnos¢ oferty Trecom Sp. z 0.0., a wynikajgcej z zaoferowania zamiennikéw modutu
Cisco SFP, dla ktorych to produktéw, oferowanych jako rozwigzanie réwnowazne nie
zatgczono dokumentow potwierdzajgcych ich réwnowaznosé wzgledem opisanego w
zamoOwieniu modelu. Pomimo zastrzezenia o odrzuceniu ofert w przypadku nie ztozenia lub
zlozenia w niewlasciwej formie ktoregokolwiek z oswiadczen lub dokumentow (pkt VII.4
siwz), zamawiajacy przyjat oferte jako wazng. Zamawiajacy zaniechat réwniez wezwania
wykonawcy do uzupetienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy.

Okolicznos¢ potwierdzajgcg niezgodnos¢ oferty Trecom Sp. z 0.0. z zapisami Swiz,
wskazang przez odwotujgcego, stanowi btad ilosciowy w pozycji 20 specyfikacji cenowej.
Wykonawca uwzglednit 1 kpl., podczas gdy zamawiajacy wymagat 2 kpl. Niezgodnos¢ ta ma
stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Zamawiajgcy
w sposéb nieuprawniony dokonat poprawienia niezgodnosci, uznajgac jg za omytke pisarska,
co doprowadzito do zmiany istotnej tresci oferty, ktéra nie podlega poprawieniu w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Wyrazone przez zamawiajgcego oczekiwanie na zgode wykonawcy
na dokonanie zmiany w jego ofercie, w ocenie odwolujgcego oznacza przejscie do trybu

niedozwolonych na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy, negocjacji z jednym wykonawca.



Za niezgodne z tresci siwz, odwotujgcy uznal okreslenie w tresci oferty zasad
gwarancji: ,gwarancja 36 miesiecy, zgodna z warunkami rbwnowaznosci z siwz”. Zdaniem
odwotujgcego, zamawiajacy nie dopuscit oferowania ustug rownowaznych wymaganej przez
niego ,gwarancji Smartnet”, pomimo tego zwrocit sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien.
Zamawiajacy przyjat za wigzace wyjasnienia wykonawcy, ktory nie potwierdzit w sposéb
jednoznaczny, ze oferowana gwarancja jest gwarancjg ,Smartnet” (ktory jest programem
gwarancji Cisco), a tym samym zamawiajgcy nie ma pewnosci, ze otrzyma ustuge serwisowg
wynikajacqg z gwarancji jakiej wymagat.

W swietle powyzszych dziatan, zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy dopuscit sie
naruszenia wskazanych przepisbw ustawy, w tym takze naruszenia zasady réwnego

traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

Odwolujacy wnosit 0 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W dniu 5 wrzesnia 2011 r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przystapit wykonawca — Trecom Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Stanowisko Izby

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazac, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaty przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamOwien publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009
r., Nr 223, poz. 1778).

Kierujgc odwotanie do rozpoznania na rozprawie, lzba nie stwierdzita wystgpienia
okolicznosci mogacych prowadzi¢ do odrzucenia odwotania na posiedzeniu niejawnym
i rozpoznata zarzuty merytorycznie. Interes odwotujgcego we wniesieniu odwotania wyraza
sie w dazeniu do uznania jego oferty jako najkorzystniejszej w czesci 1 przedmiotu

zamowienia.

Zarzuty w odwotlaniu skierowane sg wobec czynnosci oceny oferty wybranej jako
najkorzystniejsza w zadaniu nr 1, ktéra w ocenie odwolujgcego winna by¢ odrzucona, jako
niekompletna i niezgodna z zapisami siwz.

Izba uznata, iz podnoszone przez odwotujgcego okolicznosci dotyczace poprawnosci

oferty Trecom Management Sp. z o0.0. S.K.A. (zwanej dalej Trecom) nie wypetnialy



przestanki okreslonej w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PrZamPubl, a zatem odwotanie nie
zastugiwalo na uwzglednienie.

W szczego6lnosci, lzba uznata, iz nie potwierdzity sie twierdzenia odwotujgcego
o niekompletnosci oferty wybranej, w ktorej wykonawca zatgczyt dokumenty zawierajgce
informacje o parametrach oferowanego urzadzenia réwnowaznego, opisanemu przez
zamawiajgcego w czesci I, tabela nr 1, Ip. 3 i 4 — GLC-LH-MM; GLC-LH-SM. Wykonawca
zalgczyt specyfikacje techniczng produktu XGIGA XGSF-1312-10 oraz XGIGA XGSF-T12-
02-1 wskazujaca na typy interfejsu (SFP), przepustowos¢ (1.25 Gbs i 1000Mbps), diugosc
fali (1300 nm), maksymalng dtugosc¢ przewodu (10 km i 100 m), dopuszczalng temperature
pracy (0-70 C), typ ztgcza (Dual SC/PC i RJ-45). Odwotujacy w odwotaniu nie kwestionowat
tych parametréw, jako potwierdzajacych réwnowaznos¢ produktu, formutujac jedynie
twierdzenie o niekompletnosci oferty. W ocenia Izby, twierdzenie to nalezalo oceni¢ jako
golostowne i nie odpowiadajacej rzeczywistej zawartosci oferty, na podstawie ktorej
zamawiajacy ocenit oferowane produkty produkcji XGIGA, jako réwnowazne opisanym
produktom Cisco (str. 129 i 132 oferty). Izba uznata, iz podnoszone dopiero na rozprawie
okolicznosci dotyczacej braku potwierdzenia parametru modutu optycznego, tj. trybu pracy
.,multi mode”, stanowity o0 rozszerzeniu zakresu zarzutéw, poprzez wskazanie nowej
podstawy do odrzucenia oferty Trecom. Poniewaz w odwotaniu odwotujgcy nie kwestionowat
zadnego z parametréow oferowanych modutdéw, Izba uznala podnoszenie nowych
okolicznosci na obecnym etapie postepowania za spéznione. Poniewaz do oferty
wykonawca zatgczyt dokument — zestawienie produktéw z jego parametrami, Izba uznala, iz
pozwalaty one na ustalenie wlasciwosci urzadzen, a tym samym ocene ich rGwnowaznosci.
Na marginesie Izba wskazuje, iz zamawiajgcy w siwz nie sprecyzowat w oparciu o jakie
parametry bedzie oceniat réwnowaznos¢ oferowanych urzadzen, w tej sytuacji, skoro
zamawiajacy uznal, iz urzadzenie bedzie wspotpracowac z siecia, nalezato przyjac, iz
urzadzenie spetnia cechy konieczne do zapewnienia prawidlowej pracy sieci. Jezeli
zamawiajacy oczekiwatby zapewnienia konkretnych parametrow, winien oczekiwanie te
wyrazi¢ w tresci siwz. 1zba wskazuje, iz dopuszczenie rozwigzan rownowaznych z zalozenia
oznacza dopuszczenie zaoferowania urzgadzenia innego niz wskazane przez
Zamawiajacego, a zatem réznigcego sie pod pewnymi wzgledami. Oczekiwanie, iz produkt
rébwnowazny bedzie identyczny z opisanym przez zamawiajgcego z gory opatrzone jest
btedem. W oparciu o powyzsze Izba uznata, ze nie potwierdzit sie podnoszony w odwotaniu
zarzut niekompletnosci oferty Trecom.

Oddalajac zarzut zaniechania odrzucenia oferty Trecom, jako niezgodnej z trescig
siwz, Izba uznala, iz zamawiajacy w sposob prawidiowy dokonat poprawienia tresci w
formularzu ofertowym. Podanie bfednej ilosci kompletbw w pozycji 20, stanowito

niezgodnosc oferty z siwz, podlegajacq poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy,



ktérej poprawienie nie prowadzito do istotnej zmiany tresci oferty. Zamawiajacy mogt
samodzielnie dokonac¢ poprawienia tresci oferty, bez koniecznosci uzyskania dodatkowych
informacji od wykonawcy, co zaprzeczato twierdzeniu odwolujgcego o prowadzeniu
niedozwolonych negocjacji z wykonawca. Konieczno$¢ zaoferowania dwoch kompletéw
wynikata z tresci siwz, co stanowito wytyczng wigzaca wszystkich wykonawcéw sktadajgcych
oferte. Po stronie wykonawcow lezato natomiast okre$lenie ceny oferty, w tym ceny
jednostkowej, ktéra stanowita element istotny oferty. Poprawienie ilosci pozycji oczywiscie
wplyneto na cene ostateczng oferty, co jednak nie oznaczato, iz btad dotyczyt istotnej tresci
oferty. Ewentualne konsekwencje rachunkowe dokonanych poprawek sg dopuszczalne
(chociazby przy poprawieniu omytek rachunkowych) i nie stanowig o przyczynie, ktéra nie
dotyczyta sposobu ustalenia ceny jednostkowej. Samo zwrocenie sie do wykonawcy o zgode
na poprawienie omyiki w tresci oferty, stanowito o wypetnieniu obowigzku zamawiajgcego
wynikajagcego z art. 87 ust. 2 ustawy, a nie prowadzeniu niedozwolonych negocjacji. W
oparciu o powyzsze Izba uznala zarzut za niezasadny.

Izba oddalita réwniez zarzut dotyczacy niezgodnosci oferowanej w poz. 3 i 4
formularza oferty, gwarancji. Izba uznata oswiadczenie wykonawcy o zaoferowaniu gwaranciji
zgodnej z warunkami réwnowaznosci za wiarygodne, majac na uwadze ustalone w toku
rozprawy okolicznosci. Zamawiajacy wymagat ,gwarancji Smartnet”, ktéra stanowi produkt
dedykowany dla urzadzeh Cisco. Nie bylo sporne pomiedzy stronami, iz oferujgc urzadzenia
Cisco jedynie dostepng na rynku gwarancjg jest gwarancja Smartnet. Jednoczes$nie
przeciwnicy sporu, tj. odwotujacy i przystepujacy zgodnie oswiadczyli, iz Trecom jest
partnerem handlowym producenta urzadzen Cisco, mogacym dostarcza¢ urzadzenia wraz z
ustugg gwarancji. Odwotujacy ktadt nacisk na interpretacje zapisu oferty, w ktérej wykonawca
oswiadczyt, iz oferuje ,gwarancja 36 miesiecy, zgodna z warunkami rownowaznosci z siwz”
(str. 2 oferty poz. 3 i 4 tabeli). Majgc na uwadze zapisy siwz — czesc¢ Ill uwaga pod tabelg
(str. 4), w ktérej zamawiajacy zamiescit uwage dotyczaca wymaganej gwarancji, aby
przedmiot zamowienia byt objety 36-miesiecznym okresem gwarancji liczac od dnia dostawy,
oswiadczenie wykonawcy byto zgodne z siwz. Zamawiajacy wskazat w opisie przedmiotu
zamdwienia na gwarancje Smartnet 8x5xNBD — 3 lata dla WS-C3750G-12S-S (poz. 3) oraz
dla WS-C3560G-24PS-S (poz.4). Opis produktu wskazuje na pakiet gwarancji umozliwiajacy
korzystanie ze wsparcia firmy Cisco przez osiem godzin przez pie¢ dni w tygodniu,
zapewniajgcego reakcje w nastepnym dniu roboczym. Izba uznata za wiarygodne
oswiadczenia Trecom ztozone w toku rozprawy, iz przyczyna dla ktorej nie okreslit wprost w
ofercie dostepnej dla niego obstugi serwisowej Smartnet SNB, wynikata z ochrony informacji
handlowej, ktéra wskazuje na jego statut jako partnera handlowego producenta urzadzen
Cisco. Poniewaz Trecom zaoferowato urzadzenie Cisco, do ktérego dedykowana jest

gwarancja producenta urzadzenia, w ocenie Izby, nadmiernym bylo twierdzenie



odwotujacego, iz wykonawca oferuje jakies nieistniejgce rozwigzanie. Izba uwzglednita
rowniez odpowiedz Trecom z dnia 16.08.2011 r. na pytanie zamawiajagcego dotyczace
spetniania wymagan wiasciwych dla gwarancji Smartnet, w ktérym potwierdzit, iz oferowana
gwarancja spetnia wymienione przez zamawiajgcego wymagania. Majgc na uwadze
wskazane powyzej okolicznosci, Izba uznata, iz zamawiajacy nie miat podstaw do

odrzucenia oferty odwotujgcego, jako niezgodnej z trescig siwz.

Oddalajgc odwotanie Izba orzekla o kosztach postepowania na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy PrZamPubl, a takze 8§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), i

obcigzyta kosztami postepowania odwotujacego.

PrzewodniCz gCy:  ...ooiiiiiiie i



