Sygn. akt: KIO 1862/15

WYROK
z dnia 17 wrzesnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 sierpnia br. przez
wykonawce CPD SYSTEM spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Zielonce
w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie

przy udziale wykonawcy Qumak spotka akcyjna w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza CPD SYSTEM spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Zielonce i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr

(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez CPD SYSTEM spoétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig w Zielonce tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....c.cociiiiiiieieiniennnns



Sygn. akt KIO 1862/15

Uzasadnienie

I. Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie (zwany dalej Zamawiajagcym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego pn. ,Budowa serwerowni dla Centrali

ZUS przy ul. Szamockiej 3,5 w Warszawie”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
z dnia 15 pazdziernika 2014 r., poz. 342872-2014. Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje
istotnych warunkéw zamdéwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pozn.
zm.; dalej: Prawo zamoéwien publicznych albo Ustawa).

W dniu 26 sierpnia 2015 r. CPD SYSTEM spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Zielonce(dalej: Odwotujacy) wniosta odwotanie, w ktérym zakwestionowata prawidtowos¢
,,czynnos$ci Zamawiajgcego podjetych w prowadzonym postepowaniu, polegajgcych na
wykluczeniu Odwotujacego z postgpowania o udzielenie zamowienia i odrzuceniu oferty
ztozonej przez Odwotujgcego” i zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie:
- art. 7, art. 94, art. 179, art. 182 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 181
ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, art. 181 ust. 2 Prawa zamdwien publicznych - przez
uwzglednienie przez Zamawiajgcego zarzutébw podniesionych w pismie SKYLINE
TELEINFO S.A. (dalej: SKYLINE), ztozonym po dokonaniu wyboru oferty Odwotujacego
przez Zamawiajgcego, bez wymaganego Ustawg interesu w jego wniesieniu oraz po uptywie
termindéw na wniesienie przewidzianych Ustawa; w tym miejscu wskazac nalezy, iz przepisy
Ustawy nie przewidujg w tym wzgledzie mozliwosci uniewaznienia czynnosci dokonanego
wyboru oferty przez Zamawiajacego z wiasnej inicjatywy czy tez wymagania przez
Zamawiajgcego po dokonaniu wyboru oferty jakichkolwiek dodatkowych wyjasnien oferty,
celem usprawiedliwienia uchylania sie przez Zamawiajgcego od zawarcia umowy
z wybranym Wykonawca. Dziatania Zamawiajgcego w tym wzgledzie jako dokonane bez
podstawy prawnej naruszajg dodatkowo obowigzek zawarcia umowy i stanowig uchylanie
sie od jej zawarcia oraz naruszajg zasade uczciwej konkurencji w postepowaniu, gdyz
w sposéb nierdbwny traktujg Wykonawcow oraz naruszajg tajemnice przedsiebiorstwa
Odwotujgcego;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy oraz inne przepisy powotane w tre$ci odwotania - przez btedne



jego zastosowanie w sytuacji, gdy oferta Odwotujgcego wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego jest zgodna ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ)
a ewentualne watpliwosci lub niezgodnosci Zamawiajgcy mogt usungé w trybie przepisu art.
87 ust. 1 lub 2, lub art. 26 ust. 3 Ustawy, ktérych niezastosowanie réwniez z ostroznosci

zarzucamy.
W konsekwencji Odwotujgcy wnosit o:

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
i odrzucenia oferty Odwotujgcego;

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia i powtérzenia czynnosci oceny ofert;

- z ostroznosci, jezeli dwa pierwsze wnioski nie zostang uwzglednione - o nakazanie
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego;

- obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca Qumak
spotka akcyjna w Warszawie (dalej: Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze Odwotujgcemu przystuguje prawo do
wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, bowiem ma
interes w uzyskaniu danego zamowienia i moze ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego
naruszenia przez Zamawiajagcego Prawa zamowien publicznych - jezeli podniesione przez
niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego zostataby dokonana powtérna ocena ofert,
wéwczas Odwotujacy miatby szanse na uzyskanie zaméwienia.

W drugiej kolejnosci Izba badata zakres dokumentow koniecznych do rozpatrzenia
odwotania, i podlegajgcych ujawnieniu stronom i uczestnikowi postepowania
(Przystepujacemu). Odwotujgcy utajnit merytoryczne uzasadnienie odwotania (przekazat je
wytgcznie lzbie i Zamawiajgcemu), i wnosit o wytgczenie jawnosci rozprawy. Dla
rozstrzygniecia tej kwestii, 1zba ustalita na podstawie pisma Zamawiajgcego z 21 sierpnia
2015 r. (opisujacego przestanki faktyczne odrzucenia oferty Odwotujgcego; przedmiotowe
pismo i inne dokumenty przywotane w uzasadnieniu w aktach sprawy, w odpisach), ze
Zamawiajgcy w tymze pismie na str. 4 i nastepnych, podat, jakie urzgdzenia, jakiego
producenta, zostaty zaoferowane w ofercie Odwotujgcego (jakg zaoferowano kabine,
klimatyzator i skraplacz). Wobec okolicznosci, ze Zamawiajgcy ujawnit elementy oferty



Odwotujgcego, ktérych dotyczy odwotanie, Izba stwierdzita, ze zatgczone do odwotania,
w czesci tajnej, dokumenty dotyczace oferowanych rozwigzan w zakresie zarzutdéw
podniesionych w odwotaniu podlegajg ujawnieniu stronom uczestnikowi postepowania, ktory
do tej pory nie miat mozliwosci zapoznania sie z petng argumentacjg odwotania.
W konsekwencji, na podstawie §23 Rozporzgdzenia w sprawie Regulaminu postepowania
przy rozpoznawaniu odwotan, lzba podjeta decyzje o dopuszczalnosci udostepnienia
uczestnikowi postepowania (Przystepujgcemu) tresci dokumentacji zatgczonej do odwotania,
a oznaczonej jako tajemnica przedsiebiorstwa. W ocenie Izby, skoro ujawniono podstawowe
parametry oferowanych urzgdzen, to argumenty przemawiajgce za zgodnoscig tych
parametréw z trescig SIWZ, wraz z dokumentami na ich poparcie, rébwniez stajg sie jawne.
Nastepnie lzba zbadata, jakie zarzuty, spos$réd podniesionych w odwotaniu,
podlegajg rozpoznaniu, zarébwno z uwagi na wartos¢ przedmiotu zamdwienia, jak i sposob
sformutowania zarzutéw. Warto$¢ postepowania oszacowano ponizej tzw. progdéw unijnych,
dlatego zakres podnoszonych zarzutow nie moégt wykracza¢ poza enumeratywnie
wymienione przez art. 180 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych czynnosci, mozliwe do
zaskarzenia: wykluczenia Odwotujgcego z postepowania bgdz odrzucenia jego oferty.
Odwotujgcy w czesci wstepnej odwotania kwestionowat swoje wykluczenie, jednak
w uzasadnieniu faktycznym nie prezentowat argumentacji na poparcie tak sformutowanego
zarzutu. Zamawiajgcy w decyzji z dnia 21 sierpnia 2015 r. o odrzuceniu oferty Odwotujacego,
powotujgc sie na art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych, faktycznie nazwat podjetg
przez siebie czynnos¢ wykluczeniem. Jednak z analizy podstawy faktycznej uzasadnienia
decyzji z dnia 21 sierpnia 2015 r. wynika, ze Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego jako
niezgodng ze SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych.
W konsekwenciji I1zba rozpatrywata, w granicach odwotania, tak okreslony zarzut (naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych). Izba nie mogta rozpozna¢ zarzutu
w odniesieniu do ,,art. 7, art. 94, art. 179, art. 182 ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych
w zw. z art. 181 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, art. 181 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych - przez uwzglednienie przez Zamawiajgcego zarzutéw podniesionych w pismie
SKYLINE TELEINFO S.A. (dalej: SKYLINE), ztozonym po dokonaniu wyboru oferty
Odwotujgcego przez Zamawiajgcego, bez wymaganego Ustawg interesu w jego wniesieniu
oraz po uptywie termindbw na wniesienie przewidzianych Ustawa; w tym miejscu wskazac
nalezy, iz przepisy Ustawy nie przewidujg w tym wzgledzie mozliwosci uniewaznienia
czynnosci dokonanego wyboru oferty przez Zamawiajgcego z witasnej inicjatywy czy tez
wymagania przez Zamawiajagcego po dokonaniu wyboru oferty jakichkolwiek dodatkowych
wyjasnien oferty, celem usprawiedliwienia uchylania sie przez Zamawiajgcego od zawarcia
umowy z wybranym Wykonawcg. Dziatania Zamawiajgcego w tym wzgledzie jako dokonane
bez podstawy prawnej naruszajg dodatkowo obowigzek zawarcia umowy i stanowig



uchylanie sie od jej zawarcia oraz naruszajg zasade uczciwej konkurencji w postepowaniu,
gdyz w sposoOb nierébwny traktujag Wykonawcow oraz naruszajg tajemnice przedsiebiorstwa
Odwotujgcego”. Tak okreslone zarzuty w ocenie lzby wykraczajg poza dopuszczalne
podstawy opisane w art. 190 ust. 2 Prawa zamowien publicznych. W ocenie Izby nie ma
znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutu, jak doszto do podjecia decyzji przez Zamawiajgcego
(Zamawiajgcy ponownie przeanalizowat tres¢ oferty Odwotujgcego po informacji wykonawcy
juz skutecznie wykluczonego z postepowania). Zamawiajgcy moze podjgé decyzje
0 powtoérzeniu czynnosci badania i oceny ofert niezaleznie od pochodzenia informacji, ktéra
wywotata koniecznos¢ podijecia takiej czynnosci. Zrédto pochodzenia tej informaciji nie ma
wptywu na waznos$¢ czy skutecznosc¢ decyzji Zamawiajgcego, a rozstrzygnieciu przez lzbe
podlega wytacznie okolicznos¢, czy decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego byta
uzasadniona, tj. czy rzeczywiscie tresci oferty Odwotujgcego nie odpowiadata tresci SIWZ.

W konsekwenciji I1zba nie mogta bada¢ réwniez, czy oferta Odwotujgcego zostata
prawidtowo czes$ciowo odtajniona w decyzji o odrzuceniu oferty (odtajnienie nie miato
zwigzku z podjetg przez Zamawiajgcego decyzjg o odrzuceniu oferty; uzywajgc odtajnionych
parametréw Zamawiajgcy dokonat opisu przestanek odrzucenia oferty). Poniewaz z uwagi
na brzmienie art. 180 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych Izba nie mogta podjgé
rozstrzygnigcia w tym zakresie, w uzasadnieniu odwotania odniesiono sie do parametréw
podanych w ofercie Odwotujgcego w sposéb opisowy, bez wskazania skonkretyzowanych

zaoferowanych urzadzen.

Odnoszac sie do kluczowego zarzutu odwotania — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
Prawa zamoéwien publicznych, analizujgc prawidtowos$é decyzji Zamawiajacego o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego, Izba stwierdzita, ze decyzja Zamawiajgcy byta zgodna z przepisami
Prawa zamowien publicznych. W odniesieniu do skraplacza (w tabeli nr 3 w ofercie
Odwotujgcego) dla wymogu okreslonego przez Zamawiajacy jako ,,wentylator komutowany
elektronicznie EC” Odwotujacy wypetnit rubryke, podajgc parametry réwnowaznego systemu
wpisujac okreslenie ,,AC”. Zasadniczo nie byto sporne, ze istniejg dwa rézne systemy — EC
i AC. Gdyby Odwotujacy wpisat inng kombinacje literowg — CE, EO itp., mozna bytoby bra¢
pod uwage mozliwos$¢ popetnienia przez niego oczywistej omytki pisarskiej. Jednak wyraznie
Odwotujacy wskazat inny, istniejacy na rynku, system, niz wymagany przez Zamawiajgcego.
O ile z innego miejsca oferty (dokumentéw dotyczgcych oferowanego systemu, np. karty
katalogowej ze strony 72 oferty) wynikatoby jednoznacznie, ze oferowane urzadzenie
posiada system EC dla wentylatora skraplacza — to Zamawiajgcy moégtby doszukiwaé sie
podstaw do wyjasnienia tresci oferty. Jednak takiej rozbieznosci w ofercie Odwotujgcego nie
mozna byto stwierdzi¢ — karta katalogowa ze strony 72 oferty nie zawierata informaciji
odnosnie systemu EC dla wentylatora skraplacza. Odwotujgcy w odwotaniu (na stronie 5



W czesci niejawnej, ujawnionej przez Izbe uczestnikowi postepowania odwotawczego)
podnosit fakt popetnia omyiki pisarskiej w przedmiotowej kwestii, wskazujac, iz ,,parametr
0,64 kW oznacza wentylator typu EC”. Jednak takiego argumentu w zaden sposéb nie
udowodnit. Niezaleznie od powyzszego, lzba zauwaza, ze zgodnie z § 19 ust. 3
Rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, strona,
ktéra sie powotuje na dokument sporzadzony w jezyku obcym, powinna przedstawic
ttumaczenie na jezyk polski, czego Odwotujgcy nie uczynit.

Izba podzielita réwniez stanowisko Zamawiajgcego odnosnie innych podstaw
odrzucenia oferty Odwotujgcego — zaréwno co do certyfikatu na panele scienne i sufitowe
dla kabiny IT ROOM, jak i parametrow zaoferowanego systemu klimatyzacji Odwotujacy
wraz z oferta nie wykazat, ze zaoferowane urzgdzenia spetniajg okreslone wymogi.
Oswiadczenia co do wiasciwosci sprzetu podanego w tabelach réznity sie od parametréw,
wynikajgcych z karty doborowej ze strony 72 oferty. Nie ma znaczenia, ze zatgczenie karty
doborowej byto fakultatywne, poniewaz obowigzkiem wykonawcy byto wykazanie, ze
oferowany przez niego system réwnowazny spetnia wymogi Zamawiajgcego. Odnosnie
niektérych rozbieznosci mozna bytoby rozwaza¢ ewentualnos¢ ich wyjasnienia, jednak nie

byto to konieczne, skoro stwierdzono wczesniej, ze oferta podlegata odrzuceniu.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze w zakresie zarzutéw
podlegajgcych rozpatrzeniu nie mozna byto stwierdzi¢ naruszen przepiséw Prawa zaméwien
publicznych, majacych wptyw na wynik postepowania. W konsekwencji orzeczono, jak

w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



