Sygn. akt: KIO/1092/10

WYROK

z dnia 17 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 2 czerwca 2010 r. przez Qumak-Sekom S.A., Al. Jerozolimskie 94,
00-807 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Narodowe Centrum Sportu

Sp. z 0.0., Al. ks. J. Poniatowskiego 1, 03-901 War szawa

przy udziale NexitraOne Polska Sp. z o.0., ul. Chmielna 85/87, 00-805 Warszawa

zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Qumak-Sekom S.A., Al. Jerozolimskie 94,
00-807 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy), uiszczong przez
Qumak-Sekom S.A., Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Wars zawa tytutlem wpisu od

odwotania i nakazuje:

3. dokona¢ wplaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero
groszy) przez Qumak-Sekom S.A., Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Wars zawa ha
rzecz Narodowego Centrum Sportu Sp. z o.0., Al. ks. J. Po niatowskiego 1,
03-901 Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/1092/10

Uzasadnienie

Narodowe Centrum Sportu Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwane dalej
»Zamawiajacym”, dzialajac na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwieh publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, wszczelo, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamdwienia na ,Dostawe, instalacje i konfiguracje urzadzen aktywnych i oprogramowania
zarzadzajgcego sieci teleinformatycznej Stadionu Narodowego w Warszawie”.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 3 kwietnia 2010 r., nr 2010/S 66-099423.

W dniu 26 maja 2010 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy poinformowat
wykonawce Qumak-Sekom Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej
,Odwotujacym”, o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
z uwagi na to, iz jej tres$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
zwanej dalej ,SIWZ”, w zakresie wynikajacym z wymogu zawartego w punkcie 16.1 lit. b)
SIWZ. Jednocze$nie wskazat, iz zgodnie z wymogiem przedstawionym we wskazanym
postanowieniu SIWZ wymagat przedstawienia wypetnionego ,Formularza cenowego” o tresci
zgodnej z okreslong we wzorze stanowigcym zatgcznik nr 7 do SIWZ. Nadto dodat, iz
w odpowiedzi na pytanie nr 29 zadane przez jednego z wykonawcOw Zamawiajacy
poinformowat, ze ,Formularz cenowy” w kolumnie ,model oferowanego urzadzenia” musi
zawiera¢ dane w sposOb jednoznaczny umozliwiajgce identyfikacje konkretnego
oferowanego urzadzenia. Natomiast informacje zawarte w zatagczonym do oferty ,Formularzu
cenowym” nie umozliwiajg Zamawiajgcemu jednoznacznej identyfikacji wszystkich
oferowanych urzadzen.

Pismem z dnia 2 czerwca 2010 r. Odwolujacy zlozyt odwotanie (wptyw bezposredni
pisma do Prezesa KIO w dniu 2 czerwca 2010 r., wptyw do Zamawiajgcego w dniu
2 czerwca 2010 r.) wobec czynnosci Zamawiajacego, zarzucajgc mu:

1. biledne ustalenie stanu faktycznego,
2. nieréwne traktowanie uczestnikbw ubiegajacych sie o0 udzielenie zamowienia
publicznego, a co za tym idzie ztamanie zasady okreslonej w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy

Pzp,

3. naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wobec Odwotujgcego polegajace na tym, ze

Zamawiajacy przedwczesnie odrzucit oferte Odwotujgcego bez zastosowania trybu

przewidzianego w ww. artykule,



4. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wobec Odwotujgcego poprzez bezprawne
uznanie, ze oferta Odwotujacego jest niezgodna z SIWZ,

5. naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy NextiraOne Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej
~wykonawcg NextiraOne Polska”

6. ograniczenie prawa Odwotujgcego do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej,

jednoczesnie wnoszac o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy NextiraOne Polska jako
najkorzystniejszej,

2. powtérne dokonanie oceny ofert z uwzglednieniem ztozonych w niniejszym
postepowaniu,

3. wybdr oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

jak réwniez o:

1. dopuszczenie dowodu z dokumentow zalgczonych do odwotania,

2. zasadzenie od Zamawiajagcego na rzecz Odwotujgcego kosztow niniejszego
postepowania.

W uzasadnieniu do podniesionych w odwolaniu zarzutéw Odwotujacy wskazat m.in.,
iz oferte sporzadzit zgodnie z trescig SIWZ, a ,Formularz cenowy” zawiera wypetnione
wszystkie pola z wymaganych przez Zamawiajgcego. A ponadto podniost, iz przedmiotowy
formularz zostat sporzgdzony w identycznej formie jaka przewidziat Zamawiajacy w SIWZ
oraz zawiera wszystkie wymagane dane.

Pismem 2z dnia 4 czerwca 2010 r. Zamawiajacy wezwat wykonawcow do
przystgpienia do postepowan odwotawczych toczacych sie w wyniku wniesienia odwotan
wykonawcy TP S.A. i Qumak-Sekom, przekazujac jednoczesnie kopie odwotan
(przedmiotowe pismo wykonawca NextiraOne Polska otrzymat w tej samej dacie).

W dniu 7 czerwca 2010 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca NextiraOne Polska
przystapit do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujac kopie
przystgpienia Odwotujgcemu i Zamawiajagcemu, dowody przekazania ktorych zataczajgc do
przystapienia.

Zamawiajacy w dniu 14 czerwca 2010 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorym
m.in. podniést, iz podane przez Odwotujgcego informacje dotyczace oferowanych urzadzeh
umozliwiajg tylko identyfikacje grup (rodzin) produktow. Nie jest wiec mozliwe ustalenie, jakie
konkretnie urzadzenia z grupy przetacznikbw agregujacyh IBM M-Seriers zamierza
dostarczy¢ Odwotujacy, co stanowi fakt bezsporny, przyznany przez Odwotujgcego w tresci
odwotania. Zamawiajacy przy dotozeniu nawet nalezytej starannosci nie mogt wywnioskowaé
ktére konkretnie urzadzenie, z podanego symbolu catej grupy urzadzen, Odwotujgcy ma

zamiar dostarczy¢.



Uwzgledniajac dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz

Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut dotycz acy nieuprawnionego odrzucenia oferty Odwotuj  gcego, a tym
samym naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ni e potwierdzit si .

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w Czesci IV SIWZ ,Zasady przygotowania oferty” pkt 16,
ppkt 16.1. liter. b) wskazal, iz ,oferta powinna sklada¢ sie z: (...) wypetnionego Formularza
Cenowego o tresci zgodnej z okreslong we wzorze stanowigcym Zatgcznik Nr 7 do SIWZ”,
ktéry zawiera m.in. kolumny: ,Producent oferowanego urzadzenia”, ,Model oferowanego
urzadzenia” .

Nadto Zamawiajacy, pismem z dnia 23 kwietnia 2010 r., udzielajgc odpowiedzi na
pytanie numer 29, w ktérym wykonawca wnosit 0 wyjasnienie, co Zamawiajgcy rozumie pod
pojeciem ,model oferowanego urzadzenia” wskazat, iz ,formularz cenowy” w kolumnie
.model oferowanego urzadzenia” musi zawiera¢ dane w sposob jednoznaczny umozliwiajace
identyfikacje konkretnego oferowanego urzadzenia, np. Part Number, oznaczenie
katalogowe itp.”.

Odwotujacy, w ,Formularzu cenowym” ziozonej oferty, wskazat przyktadowo pod
pozycja 1, 2, 3, 5, 11: producent ,IBM”, model ,M-series”; pod pozycjg 7, 13, 21: producent
,Cisco”, model ,ASA”, okreslajgc we wskazany sposob producenta oraz model oferowanego
urzadzenia.

Zamawiajgcy uznat, iz oferta Odwolujgcego jako niezgodna z trescig SIWZ podlega
odrzuceniu, podnoszac iz informacje zawarte w zatgczonym do oferty ,Formularzu cenowym”
nie umozliwiajg Zamawiajgcemu jednoznacznej identyfikacji wszystkich oferowanych
urzadzen.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyla co nastepuje:

Bezspornym jest, iz Zamawiajacy wymagat przediozenia wypetnionego ,Formularza

cenowego”, jak rowniez to, iz wymagal, aby wykonawca w kolumnie ,model oferowanego



urzadzenia” wpisat dane w sposob jednoznaczny umozliwiajgce identyfikacje konkretnego
oferowanego urzadzenia, np. Part Number, oznaczenie katalogowe itp.

Dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy koniecznym jest wiec ustalenie, czy okreslenie
modelu urzadzenia przyktadowo jako ,M-Series”, czy tez ,ASA” pozwala na jednoznaczne
zidentyfikowanie oferowanego urzadzenia. Aby wiec uznag, iz okreslone urzgdzenie mozna
jednoznacznie zidentyfikowa¢ koniecznym jest stwierdzenie, ze wskazana przez
Odwotujgcego nazwa okreslana jako ,nazwa modelu” nie tylko, ze nie obejmuje réznych
typow danego urzadzenia, ale i urzadzenia jednego typu o réznych parametrach, a obejmuje
jedynie jeden, konkretny typ okreslany jedna, konkretng i identyfikowalng nazwa.
Tymczasem, jak podniést Zamawiajacy i Przystepujacy, Odwotujacy w ztozonym ,Formularzu
cenowym” okreslit model urzadzenia, poprzez faktyczne wskazanie serii urzadzenia, ktéra
obejmuje rézne modele, a kazdy model posiada inne parametry. Zamawiajacy przyktadowo
wskazat: odnosnie przetacznikéw Ethernet — IBM seria s, iz seria ,s” zawiera dwa produkty
tej serii, tj. (IBM Przelgcznik Ethernet BO8S (4003-S08) i IBM Przefgcznik Ethernet B16S
(4003-S16)); odnosnie routeréw Ethernet — IBM seria m, iz seria ,m” zawiera cztery produkty
tej serii, tj. (IBM Ethernet Router BO4M (4003-M04), IBM Ethernet Router BO8M (4003-MO08),
IBM Ethernet Router B16M (4003-M16), IBM Ethernet Router B32M (4003-M32) oraz
odnosnie przetacznikow Ethernet —IBM seria c, iz seria ,c” zawiera 7 produktéw tej serii, tj.
(IBM Przelacznik Ethernet B48C, 4002-C4A and 4002AC4 (miedz), 4002-A4B and 4002BC4
(Swiattowdd); IBM Przetgcznik Ethernet B24C (miedz), 4002AC2; IBM Przetacznik Ethernet
B24C (Swiattowod), 4002BC2; IBM Przelacznik Ethernet B48C (Swiattowod), 4002-
C4A/4002AC4;IBM  Przetacznik Ethernet B48C (Swiattowod), 4002-C4B/4002BC4;IBM
Przetacznik Ethernet B48C (miedz), 4002 C5A/4002AC5; IBM Przetacznik Ethernet B50C
(Swiattowdd), 4002-C5B/4002BC5), podnoszac iz w kazdym z tych przypadkéw brak
wskazania w ofercie, ktére z wymienionych urzadzen zostato zaoferowane uniemozliwia jego
jednoznaczng identyfikacje. Na podstawie powyzszego uzna¢ wiec nalezy, iz juz w wyzej
wymienionych pozycjach, wskazanych przyktadowo przez Zamawiajacego, okreslajgcych
model danego urzadzenia mozliwym jest wystgpienie w ramach danej serii wpisanej w
.Formularzu cenowym” przez Odwotujgcego kilku produktow danego urzadzenia i dopiero ich
doktadne okreslenie, poprzez wskazanie numerow, pozwala na identyfikacje tego co ma by¢
faktycznie zaoferowane. Tak wiec twierdzenie Odwolujgcego jakoby zadanym przez
Zamawiajgcego bylo podanie jedynie modelu urzadzenia w kontekscie odpowiedzi na
pytanie numer 29 jest nieuprawnione, zwlaszcza, ze inni wykonawcy, sktadajgcy oferty w
niniejszym postepowaniu szczegotowo okreslili model oferowanego urzadzenia, podajac
peliny numer katalogowy obejmujacy cyfry i litery. Jak bowiem wykazat Zamawiajacy i
Przystepujacy identyfikacja urzadzenia nie jest mozliwa poprzez wskazanie jako modelu

jedynie jego serii bez uwzglednienia szczego6towych danych katalogowych. W kontekscie tak



przedstawionych argumentéw, jedynie gotostowne twierdzenia Odwotujgcego nie poparte
zadnymi dowodami jakoby jego oferta byta zgodna z trescig SIWZ nie zastugujg na
uwzglednienie. Przedtozony przez niego dokument, tj. informacja firmy IBM, stwierdzajaca, iz
.nazwy urzadzen i oprogramowania IBM: M-series, B-series i S-series sg oznaczeniami
katalogowymi” niczego do niniejszej sprawy nie wnosi. Z tresci przedmiotowego pisma nie
wynika bowiem jakiego oznaczenia faktycznie one dotyczg czy stanowig oznaczenie
katalogowe serii, modelu, typu, czy tez innej jednostki. Tak wiec nie mogg one stanowi¢
potwierdzenia tezy Odwotujgcego, iz nazwy wskazane przez niego w ,Formularzu cenowym”
stanowig identyfikowalng nazwe modelu.

Nadto stwierdzi¢ nalezy, iz okazane Izbie dwa urzadzenia typu ASA, mimo okreslenia
tg samg nazwg ,ASA” w istocie roznig sie, jak podkreslit Przystepujacy, a czemu Odwolujacy
nie zaprzeczyt, nie tylko parametrami i gabarytami, ale takze nazwg modelu (ASA 5510 i
ASA 5505), przy czym zadne z tych urzadzen nie spetnia wymogdéw Zamawiajacego.
Wymogi te spenia jedynie urzadzenie typu ASA model 5580.

Z powyzszego wiec wynika, iz wskazane przyktadowo przez Zamawiajgcego i
Przystepujacego urzadzenia wpisane w poszczegdlnych pozycjach ,Formularza cenowego”
oferty Odwotujgcego okreslaja jedynie grupe, czy tez serie oferowanych urzadzen, nie
identyfikujac ich w sposéb jednoznaczny, poprzez okre$lenie peinej nazwy konkretnego
modelu. Nazwa wskazana przez Odwotujacego jako jeden konkretny model nie moze za taki
by¢ uznana, gdyz w ramach tej jednej nazwy (wskazanej w poszczegodlnych pozycjach tabeli)
faktycznie mozna zakwalifikowac kilka urzadzen.

Tym samym lzba uznata, iz oferta Odwotujgcego istotnie jest niezgodna z trescig
SIWZ, co Zamawiajacy i Przystepujacy wykazali w stosunku do przyktadowo wskazanych

pozycji tabeli ,Formularza cenowego”.

Nie potwierdzit si e takze zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw wyjasnien
dotyczacych tresci ziozonych ofert, przy czym moze, ale nie musi z tego uprawnienia
skorzysta¢. Niemniej jednak przepis ten zakazuje dokonywania wyjasnieh tresci oferty
prowadzacych do jej zmiany. Wyjasnienia muszg wiec ogranicza¢ sie wylgcznie do
wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie, nie moga natomiast jej
rozszerza¢ ani ograniczaé. Natomiast w niniejszym stanie faktycznym ewentualne
wyjasnienia tresci oferty dokonane w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w istocie prowadzityby
do zmiany tresci oferty, a wiec do zaoferowania jednoznacznie okreslonego urzadzenie,
jednego z urzadzen serii czy tez grupy, ktérego pierwotnie nie wskazano w wypethionym
.Formularzu cenowym” ziozonej oferty. Z tresci oferty Odwotujgcego, wbrew jego

twierdzeniom, nie uda sie bowiem wywies¢ tego co faktycznie on oferowat. Tak wiec



wszelkie wyjasnienia doprowadzityby do zmiany tresci zlozonej przez niego oferty. Ocena
oferty Odwotujgcego, wbrew jego twierdzeniom, nie zostala dokonana z naruszeniem
przepisOw ustawy Pzp, a istniejacych niezgodnosci nie mozna wyjasni¢ w trybie art. 87 ust. 1

ustawy Pzp.

Izba nie stwierdzita takze naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, jak i art. 7 ust. 11 3

ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, dzialajagc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz 8 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania,
uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia pelnomocnika Zamawiajgcego, ha podstawie faktury

zlozonej do akt sprawy, i ograniczajgc ich wysoko$¢ do kwoty 3 600,00 zt.

Przewodnicz acy:



