Sygn. akt KIO 852/17

WYROK
z dnia 15 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 kwietnia 2017 r. przez wykonawce E. S.A. we W. w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Uniwersytet Ekonomiczny w K.

przy udziale wykonawcédw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia A. sp. z 0.0. w K, A.
S. Sp. z 0.0. w S. zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postgpowania obcigza E. S.A. we W. i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez E. S.A. we W. tytulem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od E. S.A. we W. na rzecz Uniwersytetu Ekonomicznego w K .kwote 4 042 zt 80 gr
(stownie: cztery tysigce czterdziesci dwa ztote zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethnomocnika oraz kosztéw dojazdu
petnomocnika na posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U.z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w Krakowie.

PrzewodniczacCy: ......c.ccoccvuvuennnnens

Sygn. akt KIO 852/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Uniwersytet Ekonomiczny w K. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,,Pzp”, postepowanie o
udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest kompleksowa przebudowa serwerowni gibwnej
U. w P. A Etap lll-koncowy. Ogloszenie o zamodwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamowien
Publicznych 23 marca 2017 r. pod pozycjg 50403. Warto§¢ zamowienia jest mniejsza niz kwota
wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyniku postepowania
wykonawca E.S.A. we W. wniost odwotanie 28 kwietnia 2017 r. Zachowany zostat termin
ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 Pzp przez przygotowanie i prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencii i rownego
traktowania wykonawcow;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego z postepowania z powodu
zlozenia przez odwolujgcego oferty niespetniajgcej wymagan specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia (zwanej dalej: SIWZ), podczas gdy oferta spetniata wymagania
specyfikaciji;



z ostroznos$ci procesowe;:
3. art. 2 pkt 5 oraz art. 91 ust. 1 PZP przez mozliwo$¢ nie wybrania najkorzystniejszej oferty;
4. art. 87 ust. 1 Pzp przez niezastosowanie okre$lonego tym przepisem trybu postepowania
wyjasniajgcego w zakresie faktycznego ustalenia sposobu zabudowania panela kasetami
zawierajgcymi okreslong liczbe portow.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego, powtérzenia czynnosci badania oraz oceny ofert tj.
wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty odwotujgcego, a w konsekwenciji
dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty odwotujgcego. Odwolujgcy wnidst rowniez o
zasgdzenie na swojg rzecz kosztow postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy wskazat w SIWZ w punkcie 3.11, iz
w przypadku podania w ktérymkolwiek z dokumentéw zamawiajgcego nazw producentéw lub nazw
materiatdw konkretnego producenta, wykonawca moze zastosowa¢ ww. materiaty lub materiaty
réwnowazne. Przez materiaty rownowazne zamawiajgcy rozumie materiaty posiadajgce
réwnowazne lub wyzsze parametry techniczne i jakosciowe jak materiaty wskazane przez
zamawiajgcego. 3

Odwotujgcy oswiadczyt, Ze zaoferowane przez niego urzgdzenie jest rbwnowazne, a nawet
posiada wyzsze parametry techniczne i jakosciowe od zaproponowanych w specyfikacji. Wywiddt,
ze rdbwnowaznos¢ kasety Quick Fit 8xRJ45 2xMRJ21 XG wyspecyfikowanej w SIWZ oraz
przedstawionej przez odwotujgcego w ofercie kasety LEONI MegaLine Delink dla 6 modutéw
MC45 w formacie ELine 3,5WU dla 6 pojedynczych kabli nie powinna budzi¢ watpliwosci, o ile
odwotujgcy udzielitby zamawiajgcemu wyjasnien. Zarzucit, ze z powodu nieprzeprowadzenia
postepowania wyjasniajgcego zamawiajgcy dopuscit sie naruszen przepiséw ustawy.

Za opinig producenta |. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. odwotujgcy
wyjasnit, ze ,zarowno w rozwigzaniu Quick Fit jak i DC Link panel 19” 1U jest podzielony na 4
sekcje. W kazdg z sekcji panela Quick Fit wchodzi jedna kaseta zapetniajgc catg jego wysokosSc.
W zaprojektowanej kasecie doprowadza sie 2 kable szkieletowe MRJ21 i wychodzi na 8 portow
RJ45, co daje maksymalnie 80 GbE transferu z jednej sekcji panela. W rozwigzaniu L. na kazdg
sekcje panela wchodzg 2 kasety po 6 portow RJ45 o wysokosci 0,51), kazda z doprowadzonym
kablem szkieletowym typu TRUNK, zapetniajgc catg jego wysokos¢, co w sumie daje 12 portdéw a
wiec 120 GbE transferu z jednej sekcji panela przewyzszajgc o 50% wymagania stawiane przez
Zamawiajgcego.” Odwotujgcy wskazat rowniez, ze w wykazie urzadzen/materiatdw sporzgdzonym
wg zatgcznika nr 13 do SIWZ w wierszu nr 10 przedstawiono typ urzgdzenia rbwnowaznego
LEONI MegaLine Delink dla 6 modutow MC45 w formacie ELine 3,5WU, ktore odwotujgcy miat
zamiar zastosowac celem zapewnienia wymaganej przez zamawiajgcego funkcjonalnosci.

Odwolujgcy zarzucit ponadto, ze urzgdzenie wskazane przez zamawiajgcego, jakim jest
zlagcze MRJ21™ (oraz jego nazwa) jest zarejestrowanym znakiem towarowym firmy C. wiasciciela
marki TE C. Wywiodt, ze zigcze MRJ21™jest nazwa witasng produktu, a nie jest to ogdiny typ
ziacza, co powoduije, iz zastosowanie wiasnie tego konkretnego zigcza opisanego w specyfikacii
utrudnia uczciwg konkurencje i ogranicza krag potencjalnych wykonawcow.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia A. sp. z 0.0. wK., A. S. Sp. z
0.0. w S. przystgpili do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystapienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu.
Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
odwolujacy i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Zamawiajgcy wniost o odrzucenie albo
o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Nie podzielono pogladu zamawiajgcego i przystepujgcego, ze odwotanie jest skierowane
wobec tresci SIWZ i jako wniesione po uplywie terminu okreslonego w ustawie podlega odrzuceniu
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp. Izba nie miata watpliwosci, ze odwotanie zostato wniesione
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w zwigzku z czynno$cig odrzucenia oferty odwotujgcego, a termin, liczony od dnia przeslania przez
zamawiajgcego informaciji o tej czynnosci, zostat zachowany. Ocena czynno$ci zamawiajgcego,
ktéry uznat oferte odwotujgcego za niezgodng z opisanymi przez siebie wymaganiami i odrzucit jg



na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wymaga wyktadni tresci SIWZ. Odwotujgcy wnidst odwotanie
nie wobec postanowien SIWZ, ale wobec skutkéw wyktadni postanowien SIWZ dokonanej przez
zamawiajgcego wobec oferty odwolujgcego.

Odwolujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwolujgcy, moze ponies¢ szkode w postaci
utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Okolicznosci faktyczne, czyli tre§¢ wymagan zamawiajgcego oraz tresci oferty
odwolujgcego nie sg sporne, zostaty trafnie powotane w odwotaniu i ich ponowne przytaczanie jest
zbedne.

Art. 30 ust. 5 Pzp stanowi, ze wykonawca, ktéry powoluje sie na rozwigzania rownowazne
opisywanym przez zamawiajgcego, jest obowigzany wykazac, ze oferowane przez niego dostawy,
ustugi lub roboty budowalne spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego. Zgodnie z
powotanym przepisem odwotujgcy powinien zatem wykaza¢ zamawiajgcemu, ze oferowane przez
niego rozwigzanie rownowazne kaseta LEONI MegaLine Delink (6 portéw) odpowiada
wymaganiom zamawiajgcego. Odwotujacy powinien tego dokonaé juz w ztozonej ofercie, w ktérej
lub w dokumentach ztozonych wraz z ofertg powinien wyraznie wykazac, ze wymagania
zamawiajgcego bedg spetnione przy zastosowaniu dwoch kaset.

Art. 87 ust.1 Pzp, ktérego zastosowania odwotujgcy sie domaga, ma na celu wyjasnienie
tresci oferty nie zas do uzupetnienia oferty o tresci, ktérych ta nie zawiera. Przywotany przepis w
zdaniu drugim zakazuje bowiem negocjacji dotyczgcej ztozonej oferty oraz - za wyjatkiem sytuaciji
dopuszczonych ustawa, ktore nie sg przedmiotem sporu - dokonywanie jakichkolwiek zmian w
tresci oferty.

Zdaniem Izby zamawiajgcy nie miat podstaw do wyjasniania tresci oferty odwotujgcego,
gdyz wynikato z niej, ze wymagania zamawiajgcego nie sg spetnione. Tres¢ odwotania,
oswiadczenie |. Spokki z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. oraz stanowisko zaprezentowane
na rozprawie przez odwotujgcego spojnie wskazujg, ze do spetnienia wymagania zamawiajgcego
wymagane jest zastosowanie dwoch kaset na jeden panel. Tymczasem z oferty odwotujgcego nie
sposob wywies¢, ze odwolujgcy takie wiasnie rozwigzanie zaoferowat i wycenit w ofercie.
Przeciwnie, tres¢ zatgcznika Nr 13 do SIWZ wykaz materiatdow i urzgdzen ztozony wraz z oferta
przez odwotujgcego wskazuje, ze odwotujgcy ujat w nim pojedynczg kasete. Wobec jasnego

brzmienia oferty odwotujgcego zamawiajgcy trafnie uznat, ze wymagania SIWZ nie zostaly
spetnione, zatem nie zgdajgc wyjasnien od odwotujgcego i odrzucajgc jego oferte nie naruszyt art.
87 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Nietrafnie odwolujacy powoluje, ze wykazanie przez niego rownowaznosci oferowanego
rozwigzania byto niemozliwe w $wietle odpowiedzi na pytanie 63 z 4 kwietnia 2017 r. Pytanie i
odpowiedz brzmiaty odpowiednio: ,Czy zatgczony do SIWZ kosztorys ofertowy (zat. 7) mozna
dowolnie modyfikowaé¢ (dodawaé, usuwac pozycje)?”, ,Zamawiajgcy nie dopuszcza modyfikacii
kosztorysu ofertowego”. Po pierwsze: w powolanej odpowiedzi zamawiajgcy sprzeciwit sie
modyfikacji wylgcznie kosztorysu ofertowego przez dodawanie lub usuwanie pozycji kosztorysu,
nie zas wycenie przez wykonawce oferowanego przez siebie rozwigzania rownowaznego, w
sytuaciji, gdy zrealizowanie wymagan zamawiajgcego wymaga zastosowania wigkszej liczby sztuk
niz wskazane w kosztorysie ofertowym. Nic zatem nie stato na przeszkodzie adekwatnej wycenie
kompletu dwéch kaset LEONI MegaLine Delink (6 portéw) oraz zamieszczeniu stosownych
informacji w formularzu oferty (zatgcznik Nr 6 do SIWZ) lub w wykazie materiatéw i urzadzen
(zatgcznik nr 13 do SIW2Z). Po drugie: nawet jesli informacja dotyczgca zastosowania rozwigzania
réwnowaznego zostataby zawarta w odrebnym o$wiadczeniu ztozonym wraz z ofertg przez
odwotujgcego, zamawiajgcy nie mogtby jej poming¢ przy badaniu zgodnosci rozwigzania
wskazanego przez odwotujgcego ze swoimi wymaganiami. Finalnie nalezy przypomnie¢, ze jesli
odwotujgcy uwazat odpowiedz zamawiajgcego za ograniczajgcg mu mozliwos¢ wziecia udziatu w
postepowaniu lub szanse na uzyskanie zamdwienia, mégt i powinien byt, w terminie
przewidzianym ustawg, wnieS¢ odwotanie wobec tresci udzielonej odpowiedzi. Podobnie powinien
postapi¢, jesli uwazat tre§¢ SIWZ za naruszajgcg zasady uczciwej konkurenciji.



W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia oraz koszty dojazdu petnomocnika odwotujgcego na posiedzenie w fgcznej kwocie
4.042, 80 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczagy: ........cocverrsmrnssnsnsanns



