Sygn. akt KIO 1975/14
WYROK
z dnia 13 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Paulina Nowicka
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 wrzeénia 2014 r. przez
itprojekt Sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Politechnike

Wroctawskg we Wroctawiu

przy udziale WASKO S.A. w Gliwicach zgtaszajgcej swoje przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza itprojekt Sp. z 0.0. w Warszawie i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez itprojekt Sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (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 Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .......cocoievieiiiinianes



Sygn. akt KIO 1975/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Politechnika Wroctawska we Wroctawiu - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie
0 udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest ,dostawa dwéch klastrédw serwerdw
obliczeniowych w ramach projektow prowadzonych przez Zamawiajgcego”.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 23
lipca 2014 r. pod nr 2014/S 139-249088.

Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

15 wrzeénia 2014 r. zamawiajagcy przestat informacje o wyniku postepowania o udzielanie
zamoéwienia publicznego. Zamawiajacy za najkorzystniejszg uznat oferte ztozong przez
WASKO S.A. w Gliwicach, natomiast odrzucit oferte ztozong przez itprojekt Sp. z 0.0. w
Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wykonawcy, ktérych oferta zostata odrzucona wniesli odwotanie 25 wrzesnia 2014 r.
Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania. Tres$¢ odwotania
za wyjatkiem danych teleadresowych i komparycji zostata zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

WASKO S.A. w Gliwicach przystgpita do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania Kkopii

przystapienia zamawiajgcemu i odwotujacemu. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, ktorej jawnos¢
zostata wytgczona. W czasie rozprawy strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:
W pkt IV ust. 2 in fine siwz zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do jednoznacznego

okreslenia zaoferowanych urzadzen/produktéw/elementéw, scharakteryzowania ich przez

odpowiednie wskazanie (wg szczeg6towego wymogu postawionego przez zamawiajgcego)



np.: na konkretny wyréb, nazwanie, typ, model, nazwy producenta, wskazanie parametru
zgodnie z zatgcznikiem nr 5b do siwz (siwz str.7/21, w aktach sprawy).

Odwotujgcy zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa tresé zatgcznika 5b (oferta
odwotujgcego, w aktach sprawy).

Zamawiajgcy po otrzymaniu od odwotujgcego wyjasnien w tej kwestii uznat to zastrzezenie
za skuteczne (pisma z 1 i 3 wrzednia 2014 r., w aktach sprawy).

Konsekwencjg tego stanu rzeczy byto zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa
odwotujgcego wyjasnien udzielonych zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie
wystosowane w trybie art. 87 ust. 1 Pzp (pisma z 3 oraz 9 wrzesnia 2014 r., w aktach
sprawy).

Zbieznie z tym, zamawiajgcy, ktéry po ocenie wyjasnien uznat, ze oferta odwotujgcego
podlega odrzuceniu, nie udostepnit wszystkim wykonawcom catosci uzasadnienia
odrzucenia oferty odwotujgcego. W jawnej czesci uzasadnienia faktycznego zamawiajgcy
podat, ze odrzucenie oferty odwotujgcego nastgpito na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z
powodu niespetnienia wymagan technicznych, gdyz w czasie badania i oceny ofert
zamawiajgcy ustalit, ze oferta nie zapewni zamierzonego i opisanego w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej jako ,siwz”) celu, a oferowane $wiadczenie nie odpowiada
wyrazonym w tresci siwz wymaganiom. Zamawiajgcy wskazal, ze sugerowane przez
wykonawce ,omyiki” nie mogty zosta¢ zakwalifikowane i tym samym poprawione przez
zamawiajgcego w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, a przez ztozenie wyjasnien wykonawca
chciat doprowadzi¢ do nieuprawnionej zmiany oferty (pismo z 15 wrzesnia 2014 r. w aktach
sprawy).

W pozostatej czesci odnoszacej sie do tresci oferty odwotujgcego oraz oceny udzielonych
przez niego wyjasnien, stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, uzasadnienie zostato

zastrzezone do wiadomosci odwotujgcego (pismo z 15 wrzesnia 2014 r. w aktach sprawy).

Izba zwazyla, co nastepuje:

Przede wszystkim lzba ocenita, ze zastrzezenie catej tresci odwotania jako tajemnicy
przedsiebiorstwa odwotujgcego jest nadmierne i nie odpowiada prawu. Odwotujacy moze
chroni¢ elementy swojej oferty zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa, jednak nie
majg waloru tajemnicy przedsiebiorstwa zarzuty i zadania odwotania, w zakresie podanym
przez zamawiajgcego w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego przestanej wszystkim
wykonawcom.

Tym bardziej nieuprawnione byto zastrzezenie okolicznosci wskazujgcych na wykazanie

przez odwotujgcego przestanek wymaganych art. 179 ust. 1 Pzp. Kryteria oceny ofert oraz



ceny ofert poszczegbélnych wykonawcéw sg informacjami dostepnymi publicznie,
odpowiednio w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, protokotu postepowania o
udzielenie zamdéwienia oraz informacji podawanych na otwarciu ofert. Nie stanowig réwniez
tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego okolicznosci, z ktérych wynika zachowanie terminu
ustawowego na wniesienie odwotania.

Izba uznata zatem, Ze tres¢ odwotania w powotanym zakresie nie stanowi tajemnicy

przedsiebiorstwa odwotujgcego.

Nalezy zatem przywotaé, ze odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego jako
niezgodnej z trescig siwz, mimo spetnienia przez zaoferowane rozwigzanie oraz urzadzenia
wszystkich wymagan technicznych zawartych w siwz;
- art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie poprawienia w ofercie odwotujacego innych
omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty z siwz, niepowodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty;
- art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp przez nieprecyzyjne i lakoniczne uzasadnienie przyczyn faktycznych
i prawnych odrzucenia oferty odwotujgcego w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej
oferty z 15 wrzesnia 2014 r.;
-art. 91 ust. 112 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Pzp polegajgce na dokonaniu wyboru oferty
WASKO S.A. jako najkorzystniejszej pomimo tego, iz oferta odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejsza.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:
- uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynno$ci badania i oceny
ofert;
- dokonania ponownego badania i oceny ofert zZtozonych w postepowaniu z uwzglednieniem
oferty odwotujgcego;

- w przypadku uznania, iz dokumenty podmiotowe ztozone wraz z ofertg podlegajg
uzupetnieniu, wezwanie odwotujgcego do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp;

- poprawienie w ofercie odwotujgcego innych omytek polegajgcych na niezgodnosci
oferty odwotujgcego z siwz niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty;
- dokonania wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej;
- obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa przed 1zba.

lzba zwazyta, ze odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust.
1 Pzp. Jest wykonawca, ktéry ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisOw powodujg, ze odwotujacy, ktory ztozyt



oferte z najnizszg cena, moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego

oferty za najkorzystniejsza.

Formutujgc uzasadnienie Izba staneta przed dylematem dotyczacym sformutowania
uzasadnienia wynikajgcym z zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa merytorycznej tresci
odwotania, kluczowych dla rozstrzygniecia zarzutow dokumentéw i oswiadczen oraz wyigczenia
jawnosci rozprawy.

Majgc wzglad na okolicznosci sprawy, Izba rozwazyta sformutowanie uzasadnienia orzeczenia w
sposéb szczegdtowy z podaniem wprost ustalen faktycznych wynikajgcych z zastrzezonej tresci
oferty i wyjasnien odwotujgcego. Konsekwencjg takiego dziatania bytoby zastrzezenie
uzasadnienia, co najmniej w czesci zawierajgcej informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa odwotujgcego, a zatem w okolicznosciach sporu praktycznie w catosci.
Uzasadnienie takie otrzymatyby wytgcznie strony, z pominieciem przystepujgcego, mimo
posiadania przez niego statusu uczestnika postepowania.

Druga mozliwoscig byto sporzadzenie uzasadnienia, ktdre otrzymatyby zaréwno strony, jak i
przystepujgcy. Takie uzasadnienie musiatoby byé sformutowane w sposéb bardziej ogdiny
przede wszystkim w warstwie ustalen faktycznych w celu poszanowania informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa odwotujgcego.

Izba w sktadzie rozpoznajgcym badane odwotanie opowiada sie za drugg mozliwoscia.
Przesgdzajgce znaczenie ma bowiem to, ze orzeczenie Izby dotyczy sytuacji prawnej wszystkich
podmiotéw uczestniczacych w postepowaniu odwotawczym - zamawiajgcego, ktérego czynnosc
podlega ocenie, odwotujgcego, ktéry czynnosé te kwestionuje oraz przystepujacego, ktérego
oferta skutkiem uwzglednienia odwotania nie mogtaby by¢ uznania za najkorzystniejszg. Skoro
zatem wyrok dotyczy praw wszystkich uczestnikow postepowania odwotawczego, to réwniez
uzasadnienie powinno by¢ dla nich jednakowe. Istotne jest bowiem, aby w razie wniesienia
skargi, zaden z uczestnikdw sporu, w szczegoélnosci przystepujacy, nie zostat catkowicie
pozbawiony mozliwosci oceny rozstrzygniecia zapadiego w postepowaniu odwotawczym oraz
obrony swoich praw w czasie postepowania przed Sgdem Okregowym.

Takie sformutowanie uzasadnienia pozwala na zachowanie wiekszej spojnosci z ustnymi
motywami rozstrzygniecia podawanymi na jawnym posiedzeniu, na ktérym nastepuje ogtoszenie

orzeczenia.

Kierujac sie tymi racjami Izba sformutowata uzasadnienie, ktérego tres¢ jest taka sama dla
wszystkich podmiotéw uczestniczacych w  postgepowaniu  odwotawczym, jednak z
poszanowaniem informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego.

Odwotanie podlega oddaleniu.



Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp okazat sie catkowicie bezzasadny. Wbrew
twierdzeniom odwofania podstawa faktyczna i prawna odrzucenia oferty odwotujgcego
zostaty wskazane precyzyjnie i szczeg6towo w otrzymanym przez odwotujgcego pismie z 15
wrzesnia 2014 r. Zamawiajagcy podat wszystkie niezbedne informacje i dokonat ich
kwalifikacji prawnej, ktéra podlegata badaniu w czasie rozprawy.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp wskazat trzy podstawy faktyczne, do ktérych Izba odniesie sie w kolejnosci przyjetej

przez odwotujgcego w uzasadnieniu odwotania.

W zakresie pierwszej z nich, Izba nie podzielita poglgdu odwotujgcego, ze zgdanie wyjasnieh
tresci oferty skierowane przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp nie miato oparcia w
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Przeciwnie, wezwanie zamawiajgcego dotyczyto tresci oferty odwotujgcego, wiasciwosci
oferowanego przedmiotu oraz wymagan zamawiajgcego opisanych w siwz. Stosowne
postanowienie siwz zostato przywotane w tre$ci wezwania.

Izba podzielita poglad zamawiajgcego i uznata, ze przez ztozone wyjasnienia odwotujgcy nie
tyle doprecyzowat, ile zmienit treS¢ swojej oferty.

Oferta odwotujgcego w badanym zakresie byta sformutowana jasno, zrodtem watpliwosci z
zamawiajgcego wyrazonych w wezwaniu byta zgodnos¢ oferty z opisanymi wymaganiami.
Nie budzi watpliwosci Izby, ze wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego odnoszg sie do
innego przedmiotu, majg inny desygnat, niz to, co zostato wskazane w tresci oferty. Wynika
to réwniez z pisma ztozonego na rozprawie przez odwotujgcego (,dowdd 2”), ktére odnosi sie
do tresci wyjasnien z pominiecie tego, co zostat wskazane w ofercie. Odwotujagcy sktadajgc
wyjasnienia zmienit tres¢ swojej oferty, co narusza prawo. Zgodnie z art. 82 ust. 1 Pzp
wykonawca moze ztozy¢ jedng oferte, ktorej tres¢ pozostaje niezmienna z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 Pzp.

Twierdzenie przeciwne do tezy o zmianie tresci oferty przez odwotujgcego nie wynika z
pozostatych pism ztozonych na rozprawie. Z pism oznaczonych jako dowody 1, 3,4, 5,617
mozna wywies¢ to jedynie, ze w opinii ich wystawcow oba rozwigzania tj. wskazane w
ofercie oraz wyjasnieniach powinny mie¢ dla zamawiajgcego takg samg wartosc¢ techniczna.
Ponadto dowdd nr 4 nie odnosi sie do produktu oferowanego przez odwotujgcego.

W konsekwencji Izba uznata, ze dowdd na okoliczno$¢ zgodnosci oferty odwotujgcego z siwz
nie zostat ztozony, a okolicznos¢, ze w opinii odwotujgcego przedmiot wskazany w
wyjasnieniach spetnia wszystkie wymagania techniczne zawartych w siwz jest bez

znaczenia.



Na marginesie jedynie nalezy stwierdzi¢, ze z dowodu nr 9 ztozonego przez zamawiajgcego
wynika teza przeciwna, a wszystkie dowody ztozone na rozprawie sg wytgcznie
dokumentami prywatnymi.

Ponadto, jesli to, co odwotujgcy zapisat w ofercie obcigzone byto btedem, to poprawa tego
btedu bytaby mozliwa wytgcznie w granicach przewidzianych ustawg. Mozliwosci
poprawienia odwotujgcy nie podnosit.

W zakresie drugiej z podstaw faktycznych odrzucenia oferty odwotujgcego Izba zwazyta, ze
fakt popetnienia przez odwotujgcego omyiki w tresci oferty nie jest sporny. Sporna jest
przede wszystkim kwalifikacja tej omyiki oraz mozliwos¢ jej poprawienia zgodnie z
przepisami ustawy.

Odnoszac sie do istoty sporu Izba stwierdzita przede wszystkim, ze omytka popetniona przez
odwotujgcego nie stanowi oczywistej omytki pisarskiej, gdyz btad popetniony przez
odwotujgcego pozbawiony jest przymiotu oczywistosci. Omytka ma charakter oczywisty, gdy
jest widoczna dla kazdego, na pierwszy rzut oka i polega w szczegdlnosci na opuszczeniu,
przekreceniu lub innej niedoktadnosci o charakterze przypadkowym.

Btad popetniony przez odwotujgcego wymaga tymczasem analizy postanowien siwz oraz
oferty odwotujgcego przez osobe dysponujgcg wiedzg z zakresu informatyki.

W tej sytuacji nalezato rozwazy¢, czy btgd w tresci oferty odwotujgcego podlega poprawieniu
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Izba uznata, ze nie jest to mozliwe. Uchybienie popetnione przez odwotujgcego mogtoby by¢
uznanie za nieistotne z punktu widzenia catosci oferowanego swiadczenia oraz ze wzgledu
na koszt poprawionych elementéw oferty. Izba w skfadzie rozpoznajgcym niniejsze
odwotanie stoi jednak na stanowisku, ze omyiki w tresci oferty podlegajg poprawieniu na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w sytuacji, gdy zamawiajgcy jest w stanie dokonac tej
poprawy samodzielnie oraz istnieje wytagcznie jedna mozliwosé poprawienia oferty.

Nie mozna pomija¢, ze oferta jest oswiadczeniem woli wykonawcy, kitory ksztattuje ja
samodzielnie.

Wyjasnienia sktadane w trybie art. 87 ust. 1 Pzp oraz poprawa oferty przewidziana w art. 87
ust. 2 Pzp majg na celu odtworzenie prawidtowej tresci oswiadczenia woli wykonawcy, ktére
zostato znieksztatcone w sposéb przypadkowy. Nie bez kozery ustawa w art. 87 ust. 2 Pzp
dopuszcza mozliwos¢é poprawienia oferty wytgcznie w zakresie omytek. Nie jest
dopuszczalne, aby zamawiajgcy, powotujgc sie¢ na art. 87 ust. 2 Pzp samodzielnie
ksztattowat tre$¢ oswiadczenia woli wykonawcy, jesli obiektywnej wiedzy o tresci takiego

oswiadczenia nie mozna wywies¢ ze ztozonej oferty (por. przyktadowo wyrok KIO 994/14)



Oferta odwotujgcego nie jest mozliwa do poprawy, gdyz istniejg co najmniej dwa sposoby
dokonania zmiany jej tredci. Tylko jeden z nich byt eksponowany przez odwotujgcego,
podczas gdy inna mozliwos¢ dokonania poprawy wynika juz z samej tresci odwotania (str. 9,
trzeci akapit ,od dotu”, zdanie trzecie i czwarte) oraz dowodu 9 ztozonego przez
odwotujgcego.

Natomiast w zakresie trzeciej z podstaw faktycznych odrzucenia oferty lzba przyznata racje
odwotujgcemu.

Izba zwazyta, ze z tresci oferty nie wynika, aby odwotujgcy zaoferowat zamawiajgcemu wiele
réznych rozwigzan przez co nalezatoby uznaé¢ ziozong przez niego oferte za oferte
wariantowg. Podzielono zatem w tej mierze poglad odwotujgcego réwniez w tym zakresie, ze
zamawiajgcy moze domaga¢ sie od odwotujgcego sSwiadczenia w catym zakresie
wskazanym w tej czesci oferty. lzba uznata wprawdzie, ze brak jest podstaw, ktéry z
elementdw tresci oferty powinien by¢ wykreslony, to skoro oba sg zgodne z siwz (dowody na
twierdzenie przeciwne nie zostaty przedstawione przez zamawiajgcego), to brak jest

podstaw do twierdzenia, ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Reasumujac, dwie z podstaw faktycznych odrzucenia oferty zostaty trafnie powotane przez
zamawiajgcego.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego cechuje pewien formalizm, niezbedny
dla zachowania transparentnosci procedury oraz réwnego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji. Z tego wzgledu od wykonawcdéw uczestniczgcych w postepowaniu
nalezy oczekiwa¢ zwiekszonej starannosci, ktérg nie wykazat sie odwotujgcy. Nie mozna
bowiem pomija¢, ze poprawienie tresci oferty mimo, ze jest obligatoryjnym dziataniem
zamawiajgcego, to jednak stanowi wyjatek od reguty nakazujgcej ztozenie oferty zgodnej z
SIWZ i moze by¢ dokonywane jedynie w $cistych granicach wyznaczonych przez przepisy.

Skoro oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu, ewentualne braki w dokumentach
potwierdzajgcych spetnianie przez odwotujgcego warunkéw udzialu w postepowaniu nie
podlegajg uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Zgodnie z przywotanym przepisem
ztozenie oferty podlegajgcej odrzuceniu jest przestankg negatywng wytgczajgcg mozliwose

uzupetnienia wadliwych dokumentow.

Izba oparta rozstrzygniecie na wymienionych pismach i dowodach. Pozostate pisma ztozone
na rozprawie w charakterze dowodu pomineta, gdyz uznata je za zbedne do rozstrzygniecia

sporu.



Potwierdzenia zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
wadliwg kwalifikacje prawng trzeciej z podstaw odrzucenia ofert odwotujgcego, wobec
prawidtowej oceny dwdch pierwszych podstaw faktycznych nie ma i nie moze mie¢ wptywu

na wynik postepowania.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzektfa na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

PrzewodniczaCy: ....cccciecmmiicimnninnens



