Sygn. akt: KIO 495/12

WYROK
z dnia 26 marca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 marca 2012 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
w dniu 12 marca 2012 r. przez Sanawia S. A, ul. Suwalska 16, 93-176 L.odz w
postepowaniu prowadzonym przez Polskg Organizacje Turystyczna, ul. Chatbinskiego 8,
00-613 Warszawa

orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza Sanawia S. A, ul. Suwalska 16, 93-176 £L.odz i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez Sanawia S. A,
ul. Suwalska 16, 93-176 L.odz tytutem wpisu od odwotania,
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 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 Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 495/12
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Polska Organizacja Turystyczna, ul. Chatubinskiego 8, 00-613
Warszawa prowadzi w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655, z p6zn. zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp’), postepowanie o udzielenie
zamowienia na: ,Zaprojektowanie, wykonanie i wdroZenie Systemu Repozytorium Informacji
Turystycznej".

Ogloszenie o zamowieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacii
WspdInot Europejskich w dniu 14 pazdziernika 2011 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19 pazdziernika 2011 r. pod numerem 2011/S 201-
327517.

Sanawia S.A., ul. Suwalska 16 , 93-176 t.6dz (zwany dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 12
marca 2012 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie na
czynno$¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Helica sp. z
0.0. z innych wskazanych przez Odwotujgcego okolicznosci.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujacych
przepisow ustawy:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy poprzez bezpodstawne uznanie oferty
Odwolujgcego za podlegajaca odrzuceniu, pomimo, ze tres¢ oferty Odwotujgcego jest



zgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia a jej ztozenie nie stanowi
czynu nieuczciwej konkurencji;

- naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy poprzez bezpodstawne uznanie, Ze wyjasnienia
Odwolujgcego stanowig niedopuszczalne uzupetnienie oferty;

- naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy poprzez niezgodne z prawem uniewaznienie
postepowania pomimo ziozenia w postgpowaniu oferty nie podlegajgcej odrzuceniu, tj. oferty
Odwolujgcego;

- art. 92 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Helica sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawa (dalej ,Helica") na podstawie innych okolicznosci niz wskazane w
informacji o odrzuceniu ofert i uniewaznieniu postepowania, a tym samym zaniechanie
wskazania prawidtowych okoliczno$ci faktycznych i prawnych na podstawie, ktorych oferta
Helica powinna zosta¢ odrzucona;

- art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Helica ze wzgledu na
razgco niskg cene tej oferty;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Helica, pomimo, ze tre$¢ oferty Helica nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéow
zamowienia w innym zakresie niz wskazany w informacji o odrzuceniu ofert i uniewaznieniu
postepowania, a tym samym zaniechanie wskazania prawidtowych okolicznosci faktycznych i
prawnych na podstawie, ktérych oferta Helica powinna zosta¢ odrzucona.

W zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy wniost o:
- uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
polegajgcej na uniewaznieniu postepowania;
- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
- powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert;
- odrzucenie oferty Helica sp. z 0.0. ze wzgledu na razgco niskg cene tej oferty oraz jej
niezgodnos¢ z tredcig siwz,
- dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej i jedynej nie
podlegajacej odrzuceniu.

W dniu 2 marca 2012 r. Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, odrzuceniu oferty Odwotujgcego
oraz oferty wykonawcy Helica Sp. z 0.0.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferty wykonawcow - jak rowniez oswiadczenia i stanowiska
stron postepowania ztozone w trakcie rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt,
co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujacego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe
merytorycznie je rozpoznajac.

Nastepnie Izba ustalita, ze do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w niniejszym
postepowaniu zaden z wykonawcdw nie zglosit przystapienia na podstawie art. 185 ust. 2
ustawy Pzp.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, o$wiadczenia
i stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy, Izba uznata, iz odwotanie jest
bezzasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpatrzyta zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwolujgcego z uwagi, ze jego
oferta zawiera niedajgce sie usung¢ niezgodnosci w stosunku do opisu przedmiotu



zamoOwienia w zakresie braku zaoferowania systemow operacyjnych dla oferowanych
serwerow.

Zarzut nie zastuguje na uznanie.

Nie ulega watpliwosci, ze Odwotujgcy winien byt przedstawi¢ swojg oferte zgodnie z
wymogami zawartymi w SIWZ, m.in. uzupetniajgc odpowiednie tabele (wraz z podaniem
liczby porzadkowej, pozycji, ceny jednostkowej netto w ztotych, iloS¢, wartos¢ netto w
ziotych, VAT w ztotych, warto$¢ brutto w ztotych), a w szczegdlnosci: tabele nr 1-cena
licencji systemu; tabele nr 2- ustugi oraz tabele nr 3- infrastruktura informatyczna.

Zamawiajagcy w punkcie 1.2 Formularza cenowego, tj. Zatgcznika nr 2 do SIWZ
wyraznie wskazuije, iz: ,Specyfikacja dostaw i ustug powinna zawierac wszystkie elementy
niezbedne do prawidfowej instalacji i eksploatacji systemu nawet jesli nie sg one wymienione
w specyfikacji".

Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajgcego, ze zapis ten precyzuie, ze to
Odwolujgcy powinien uzupetni¢ tabele, wymieniajgc ustugi, szczegbtowe elementy
infrastruktury informatycznej, a w szczegolnosci: sprzet, oprogramowanie wymagane przez
Zamawiajgcego i inne niezbedne elementy do uruchomienia i poprawnego dziatania
przedstawionego rozwigzania przez Wykonawce. Zamawiajgcy ustalajac brzmienie ww.
punktu 1.2 Formularza cenowego, wyraznie podkreslit, ze wyszczegdlnienie dostaw i ustug
oraz ich wartoéci jest warunkiem koniecznym, ktéry musi zostac spetniony, aby uzna¢ oferte
danego wykonawcy za kompletna.

Izba wzieta rowniez pod rozwage argumentacje Zamawiajacego, ze w siwz celowo
dodat kolejne, puste wiersze w poszczegdélnych tabelach oraz oznaczyt dodatkowo poprzez
trzy kropki (...) w tabeli numer 1 (tabela nr 1- cena licencji systemu) Formularza cenowego
oraz tabeli nr 2 (tabela nr 2- oprogramowanie narzedziowe systemu) umiejscowionej w
zatgczniku nr 7 do SIWZ, j. Specyfikacji wymagan technicznych, sprzetowych i sieciowych,
Powyzsze wskazuje na to, ze wykonawca winien byt uzupenic¢ tabele i przedstawic je
wypetnione w ramach oferty ztozonej w postepowaniu.

Ponadto w zatgczniku nr 7 do SIWZ, a konkretnie w tabeli nr 2 (tabela nr 2-
oprogramowanie narzedziowe systemu) wprowadzono zapis: ,Inne oprogramowanie, ktore
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jest niezbedne do eksploataciji i zarzgdzania Systemu", ktéry precyzuje, iz wykonawca
powinien wymieni¢ w kolumnie ,Parametry" specyfikacje oferowanego oprogramowania
niezbednego do eksploatacji i zarzgdzania systemem RIT.

Dodatkowo, jak wskazat zamawiajgcy powyzsze stanowisko, co do wymogu
zaoferowania systemow operacyjnych dla serweréw, Zamawiajgcy potwierdzit udzielajgc w
dniu 25 stycznia 2012r. odpowiedzi na pytania Wykonawcow:
~Pytanie 12
(...) Prosimy o doprecyzowanie, co doktadnie Zamawiajgcy miat na mysli pod stwierdzeniem
» licencje na wszystkie systemy serwerowe wymagane przez system RIT POT instalowane w
ramach platformy zwirtualizowanej" — o jakie licencje chodzi oraz dlaczego Zamawiajgcy
uzywa zwrotu ,systemy serwerowe", jezeli przedmiotem dostawy jest 1 serwer? Odpowiedz:
(...) Zamawiajgcy wymaga dostarczenia wszystkich niezbednych licencji dla zainstalowanego
oprogramowania na dostarczonej przez Wykonawce infrastrukturze. Zamawiajgcy ma na
mysli miedzy innymi licencje na system operacyjny, system do wirtualizaciji, systemy baz
danych, oraz innego oprogramowania dla realizacji potrzeb wymienionych w SIWZ. (...)".

W ofercie Odwotujgcego, co zaznaczyt Zamawiajgcy, nie zawarto informaciji dotyczgcych
zaoferowania systeméw operacyjnych dla serweréw, a w szczegolnosci nie wskazano jakie
systemy serwerowe wykonawca oferuje. Na powyzsze miaty wskazywac str. 3 zat. nr 2
formularz cenowy tabela nr 1 cena licencji systemu, gdzie system nie zostat wskazany w tej
tabeli pomimo, iz inne darmowe systemy w tym formularzu zostaty wskazane oraz na str. 82
oferty tabela nr 2 oprogramowanie narzedziowe systemu — gdzie rowniez brak jest pozycji z
ktérej wynikatoby zaoferowanie konkretnego systemu, system Linux nigdzie w ofercie
Odwotujgcego sie nie pojawia.

Zatem wobec powyzszego Izba uznata, ze zarzut nie potwierdzit i Zamawiajacy
zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp dokonat odrzucenia oferty
Odwotujgcego.



W nastepnej kolejno$ci Izba rozpatrzyta zarzut dotyczgcy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwolujgcego z uwagi, ze oferta
Odwolujgcego zawiera niedajace sie usung¢ niezgodnosci w stosunku do opisu przedmiotu
zamobwienia w zakresie braku w ofercie zaoferowanego okablowania dla przetgcznikow SAN.

Powyzszy zarzut réwniez nie zastuguje na uznanie.

Zamawiajgcy wymagat, dostarczenia kompletu przetgcznikéw sieci SAN wraz z
kompletem okablowania. Powyzsze Zamawiajgcy sprecyzowat w zatgczniku nr 7 do SIWZ,
poprzez nastepujgcy zapis w pkt. 1.7 Specyfikacja wymagan technicznych, sprzetowych i
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sieciowych: ,Dwa przetgczniki w konfiguracji redundantnej, co najmniej oSmioportowe z
mozliwoscig rozbudowy do 24 portéw, z kompletem okablowania".

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy nie ulega zadnej watpliwosci, ze komplet
okablowania powinien by¢ dostarczony razem z przetgcznikami sieci SAN. Okablowanie to
jest niezbedne do podigczenia w/w przetacznikéw, bez ktérego infrastruktura informatyczna
nie bedzie dziata¢ prawidtowo.

Izba wzieta pod rozwage argumentacje Zamawiajgcego, ze Odwotujacy przedstawit
.Zestaw" okablowania dopiero w odpowiedzi na wezwanie nr BF/PG-ZP/066-9/12 z dnia 21
lutego 2012 r.

Niezaoferowanie okablowania, tak jak wymagat Zamawiajgcy jednoznacznie wynika z
str. 6 oferty Odwotujgcego, gdzie zostat wskazany przetgcznik sieci SAN i nie zostato
wskazane okablowanie, jak réwniez na srt. 75 oferty pkt 2 zaoferowane przetgczniki sieci
SAN réwniez nie wskazano ze przetgczniki majg by¢ z okablowaniem.

Biorac pod uwage postanowienia siwz, pkt 8.14 w ktérym wskazano, ze: ,Oferta musi
zawierac propozycje realizacji przedmiotu zaméwienia, zarédwno od strony technicznej jak i
organizacyjnej. Oferta powinna sktadac sie m. in. z Specyfikacji wymagan technicznych,
sprzetowych i sieciowych” nalezato uznac, ze wykonawca powinien zaoferowac przetgczniki
wraz z okablowaniem (zgodnie z zatgczonymi dokumentami — pkt 8.14 SIWZ).

Skoro Odwotujacy nie zaoferowat okablowania, z godnie z tymi wymaganiami to
oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu jako niezgodna z treScig siwz.

Zatem Izba uznata, ze czynno$¢é Zamawiajgcego w Swietle postawionych wymagan
byta prawidiowa.

Odnoszac sie do zarzutu odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Izba uznata, Ze powyzszy zarzut potwierdzit sie, jednak biorgc pod uwage, ze
czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego zostata dokoanna zgodnie z przepisem art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy, zatem powyzsze nie ma wplywu na decyzje Zamawiajgcego w postaci
odrzucenia oferty Odwolujgcego i w konsekwecji uniewaznienia postepwoania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Izba uznata, ze argumentacja Zamawiajgcego, ze oferty wykonawcow Helica sp. z
0.0. oraz Sanawia S. A. sg identyczne co do tresci oraz ze wykonawcy ci postugiwali sie tymi
samymi referecjami, czy tez przedstawiono ten sam zespo6t oséb, ktore miaty by¢ zdolne do
realizacji zamowienia, jest nie wystarczajgca do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp. To na Zamawiajgcym, w przypadku odrzucenia oferty spoczywa
obowigzek wykazania okoliczno$ci stanowigcych podstawe odrzucenia. Zatem Izba uznat, ze
w $wietle przedstawionej przez Zamawiajgcego argumentacji nalezato uznac¢, ze
Zamawiajgcy domniemywat jedynie, ze wystgpity przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
jednak ich nie wykazat.
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Jednak wobec stawierdzenia przez Izbe, ze czynno$é Zamawiajgcego polegajgca na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego byta prawidiowa, zatem potwierdzenie sie powyzszego
zarzutu nie miato wplywu na wynik tego postepowania.

Odnoszac sie do zarzutoéw, ze oferta wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona
dodatkowo réwniez ze wzgledu na inne okolicznosci Izba uznala, ze Odotujgcy nie posiada
interesu w podnoszeniu tych zarzutéw.

Izba w pemni podziela i uznaje za wiasny poglad wyrazony w wyroku KIO z dnia 15
grudnia 2010 r., sygn. akt KIO 2607/10 oraz KIO 2613/10. W niniejszym wyroku zaznaczono,



iz ani w kodeksie cywilnym ani w ustawie Prawo zamdéwien publicznych, pojecie szkody nie
zostato zdefiniowane. Trafny wydaje sie jednak poglad ugruntowany w doktrynie i
orzecznictwie, ze przez szkode rozumie sie uszczerbek majgtkowy lub niemajgtkowy, jakiego
doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego dziatania lub zaniechania. W $wietle art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia przez
Zamawiajgcego ustawy, co oznacza, iz wykazywana przez Odwolujgcego szkoda musi
pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez Zamawiajgcego
przepisom ustawy Prawo zaméwien publicznych. Konieczne jest tym samym wykazanie
przez Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania czynnosci wbrew
przepisom ustawy Prawo zamdéwien publicznych, czego normalnym nastepstwem w
okolicznosciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez
wnoszacego odwotanie. W pi§miennictwie wskazuje sie, ze nastepstwa normalne to typowe,
oczekiwane w zwyklej kolejnosci rzeczy, ktére zazwyczaj z danego faktu wynikaja.
Jednoczes$nie - uwzgledniajgc zasady doswiadczenia zyciowego - nie sg wynikiem
szczegolnego zbiegu okolicznosci. Ponadto w $wietle wyroku SN z dnia 19 czerwca 2008 r.
(sygn.akt V CSK 18/08, Lex nr 424431) nastepstwo ma charakter normalny wéwczas, gdy w
danym uktadzie stosunkdw i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia
szczegoblnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia.

W Swietle powyzszego, Odwotujacy (w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia
oferty wykonawcy Helica Sp. z 0.0. na podstawie dodatkowych okolicznosci niz uczynit to
Zamawiajacy) wykazat co najwyzej szkode ewentualng, ktéra na gruncie prawa cywilnego,
jest prawnie obojetna. Szkoda ewentualna oznacza, iz prawdopodobienstwo jej poniesienia
jest niewielkie lub niemozliwe do ustalenia.

Tym samym w niniejszym postepowaniu wobec faktu, ze art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych wymaga wykazania kumulatywnego spetnienia przestanek posiadania
interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wykazania mozliwo$ci poniesienia przez
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wykonawce szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, biorgc
pod uwage, iz Odwotujgcy nie wykazat interesu, prowadzg do wniosku, iz Odwolujgcy w
zakresie ww. zarzutow nie wykazat wszystkich wymienionych przestanek.

Konkludujac Izba stwierdzita, ze odwotanie nalezato oddali¢. Wobec powyzszego
orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



