Sygn. akt: KIO 2647/11

WYROK
Z dnia 23 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotlawcza - w skiadzie:
Przewodnicz acy: Aneta Ml acka
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 grudnia 2011 r. przez Passus Sp. z o. o.,
02 — 587 Warszawa, ul. Wiktorska 63 w postepowaniu prowadzonym przez Mazowiecki
Oddziat Wojewo6dzki Narodowego Funduszu Zdrowia z si  edzib g w Warszawie, 00 — 613

Warszawa, ul. Chatubi nskiego 8

przy udziale wykonawcy NextiraOne Polska sp. z 0.0., 00 — 805 Warszawa, ul . Chmielna
85/87 zgtaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
Odwotuj acego i powtorne dokonanie czynno $ci badania i oceny ofert z
udziatem oferty Odwoluj agcego,

2. kosztami postepowania obcigza Mazowiecki Oddziat Wojewodzki Narodowego
Funduszu Zdrowia z siedzib a3 w Warszawie, 00 — 613 Warszawa, ul.
Chatubi nskiego 8, i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) uiszczong przez Passus
Sp. z 0. 0., 02 — 587 Warszawa, ul. Wiktorska 63 tytutem wpisu od odwotania.
2.2.  zasadza od Mazowieckiego Oddziatu Wojewddzkiego Narodowego Fun  duszu
Zdrowia z siedzib a w Warszawie, 00 — 613 Warszawa, ul. Chalubi nAskiego 8
na rzecz Passus Sp. z 0. 0., 02 — 587 Warszawa, ul. Wiktorsk a 63 kwote 7500
zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych, zero groszy) stanowigcag koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



3. nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zamowien Publicznych kwoty 7500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) na rzecz Passus Sp. z 0. 0., 02
— 587 Warszawa, ul. Wiktorska 63, uiszczong przez tego wykonawce jako kwoty

nadptaconego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. 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 Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:  .ooooiiiiiiiiien
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy Narodowy Fundusz Zdrowia Mazowiecki Oddziat Wojewddzki w Warszawie
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Dostawe akceleratorow sieciowych".

Odwotujgcy Passus Spotka z 0.0. wnidst odwotanie od czynnosci odrzucenia najtanszej oferty
firmy Passus Sp. z o0.0.,, pomimo wykazania spelnienia wszystkich wymogow SIWZ,
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci uzhania za najlepszg oferte, oferte firmy
NextiraOne Polska Sp. z 0.0. mimo tego, ze oferta ta nie uzyskala najnizszej ceny w
postepowaniu.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy Pzp
poprzez odrzucenie oferty firmy Passus Sp. z 0.0. pomimo, iz jej tres¢ odpowiadata tresci
istotnych warunkéw zamowienia, naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 poprzez dokonanie
wyboru oferty nie bedacej ofertg najkorzystniejsza zgodnie z przyjetymi w specyfikacji
kryteriami oceny ofert.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty firmy
NextiraOne Sp. z o.0. jako najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty

firmy Passus Sp. z 0.0., dokonanie wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy w ziozonej ofercie zaoferowat Akceleratory sieciowe TYP | i Il. Urzadzenie
kastomizowane na potrzeby klienta (produkcji Passus) oparte o technologie Cisco WAAS
Producent Passus/Cisco.

Odwotujacy podniést, iz oferowane przez niego akceleratory sieciowe Typ | i Il sg
urzadzeniami zgodnymi ze wszystkimi parametrami i wymogami SIWZ. Odwotujacy opart
swoje rozwigzanie na technologii Cisco WAAS, jednak nie na poszczegdélnych urzadzeniach i
modelach oferty Cisco.

Ze wzgledu na postawione przez Zamawiajgcego wymagania w w/w przetargu
nieograniczonym, dotyczace akceleratoréw typ | i Il, Odwotujacy, jako dostawca urzadzen i
rozwigzan rownowaznych, na wlasng odpowiedzialnos¢ i koszt dostosowat urzadzenia i
technologie firmy Cisco (kastomizacja) do specjalnych wymagan Zamawiajgcego. Tym
sposobem powstato nowe urzgdzenie, oparte 0 rozwigzania technologiczne Cisco, ale nie jest
to urzadzenie Cisco. Wiedza z zakresu dostosowania technologii jest autorskim rozwigzaniem
Odwolujgcego, ktory sprzedaje to rozwigzanie jako producent rozwigzania opartego na
technologii Cisco WAAS, a nie konkretnym urzgadzeniu Cisco.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwolujgcego w trybie art. 89 ust. 1 pkt. 2) Zamawiajacy



przyznat, ze dokonat oceny oferty Odwotujacego nie na podstawie parametrow urzadzen
oferowanych przez Odwolujgcego, ale na podstawie dostepnej wiedzy o parametrach
urzadzen Cisco WAAS, ktore nie przeszly procesu kastomizacji - dostosowania.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy dokonat nieprawidtowo czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, poniewaz przyjat nieprawidtiowe zalozenia, niezgodne z wilasnymi zapisami
SIWZ.

Do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca NextiraOne
sp. z 0.0. W tresci zlozonego pisma podniost, iz konsekwentne unikanie przez Odwotujacego
odpowiedzi na konkretne pytania Zamawiajacego i poprzestanie na oswiadczeniach
sprowadzajgcych sie do twierdzenia, ze czymkolwiek by byto oferowane urzadzenie, to jest
ono zgodne z SIWZ, dawalo Zamawiajgcemu podstawe, by przyjac, ze oferowane
urzadzenie nie spelnia wymagan technicznych oraz wymagania dodatkowego, a w
szczegolnosci, ze oferowane przez Odwotujgcego urzgdzenie nie jest urzadzeniem ,nowym,
nie uzywanym wczesniej, nieregenerowanym, nieprefabrykowanym i nienaprawianym oraz
wolnym od wad prawnych". Z tresci oferty oraz wyjasnien Odwotujgcego nie da sie takze
ustali¢, jakie konkretnie urzgadzenia zostaly zaoferowane i kto jest ich producentem, co
stanowi niezgodnosc¢ z SIWZ.

Ponadto, zdaniem Przystepujacego, wyjasnienia Odwotujacego sg wysoce niewiarygodne.
Wedtug Przystepujacego, na swiecie funkcjonuje tylko kilka przedsiebiorstw produkujacych
zamawiane przez Zamawiajgcego urzadzenia. Producenci legitymujg sie referencjami,
publikujg informacje o swoich produktach, a ich rozwigzania sg dogiebnie analizowane przez
branzowych analitykow. Przystepujacy stwierdzit, ze Odwotlujacy - firma Passus sp. z 0.0. -
nie wystepuje w tych analizach, jak réwniez nie sg Przystepujacemu znani klienci, ktorzy
byliby wiascicielami akceleratorow wyprodukowanych przez Passus (samodzielnie, badz w
koprodukcji z innym podmiotem). Informacji o wspotpracy w zakresie produkcji akceleratorow
z Odwotujgcym nie podat takze w zadnym z komunikatéw gietdowych ani marketingowych,
producent, na ktérego Odwotujgcy sie powotuje, to jest Cisco Systems, a publikacja tego
rodzaju informacji jest zdaniem Przystepujgcego powszechng praktyka.

Jest takze wysoce nieprawdopodobne, zdaniem Przystepujacego, aby Odwotujgcy
postanowit - w celu uzyskania zaméwienia o wartosci okoto 500.000 zt. — rozwing¢ swoje
przedsiebiorstwo, dokonujac wielomilionowej inwestycji i rozpoczaé po raz pierwszy w

dotychczasowej historii produkcje sprzetu informatycznego.

Ponadto Przystepujacy zauwazyt, iz proponowane przez Odwolujgcego urzadzenia nie sg
zgodne z wymaganiami SIWZ, a konkretnie ich zaoferowanie jest sprzeczne z wymaganiami
SIWZ: wymaganiem nr 28. Z wymagania tego wynika w szczegolnosci zakaz dostarczenia

oprogramowania dedykowanego oraz zakaz dostarczenia urzadzen modyfikowanych. W



wyjasnieniach Odwotujacy oswiadczyt, iz oferowane urzadzenia ,Passus/CISCO" zostaly
przez niego stworzone specjalnie na potrzeby przedmiotowego postepowania, a w
szczegOlnosci, ze producentem systemu operacyjnego (oprogramowania) jest

,Passus/CISCQO" i ze oprogramowanie systemowe podlega kastomizacji.

Uwzgledniajgac dokumentacj € z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak rownie z bior ac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska

Stron zto zone w trakcie rozprawy, Izba ustalitaizwa zyla, co nast epuje.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Odwotujacy ztozyt oferte w
niniejszym postepowaniu, gdyby Zamawiajacy nie odrzucit oferty Odwotujgcego, miatby on
szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Fakt, ze oferta Odwotujgcego znalazta
sie na drugiej pozycji pod wzgledem ceny w rankingu wykonawcOw, nie ozhacza, iz
wykonawca te nie ma szansy na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia. Umowa o

udzielenie przedmiotowego zamowienia nie zostata zawarta.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy przedstawili w ofercie wypetniony
zatacznik nr 1 do specyfikacji — pod nazwa ,Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia
formularz oswiadczenia w sprawie paramerow technicznych”. W zataczniku tym podane byty
parametry/wymagania minimalne w stosunku do wymaganych urzadzen, obok zas
znajdowata sie rubryka, ktora wykonawcy zobowigzani byli wypetni¢ podajac parametry
oferowanych urzadzeh. Odwotujgcy wypeinit zalgcznik i zatgczyt go do oferty. Zamawiajacy
zwracat sie do Odwotujacego o wyjasnienia m.in. kwestii poszczegollnych parametrow,
uzyskujac potwierdzenie Odwotujgcego co do spetnienia wymaganych parametrow.

W tresci informacji o odrzuceniu oferty Zamawiajacy napisatl, iz ,Wykonawca w ztozonym
wraz z ofertg zatgczniku ,Oswiadczenie w sprawie parametréw technicznych” potwierdzit w
kolumnie ,Parametr oferowany” spetnienie powyzszych wymagan, jednakze zgodnie z
wiedzg Zamawiajgcego zaoferowane urzadzenia — Akcelerator sieciowy TYP | i Akcelerator
sieciowy TYP Il — Cisco WAAS nie posiadajg wyzej wymienionych, wymaganych
Specyfiakcjg Istotnych  Warunkéw Zaméwienia funkcjonalnosci (zawartych w p.
5,16,17,21,23 i 24) oraz nie spelniajg wymogu dodatkowego okreslonego w p. 1 pkt 1
Zatacznika nr 1 do SIWZ ,Wymagania dodatkowe”. Ponadto majgc na uwadze ztozone wraz
z ofertg ,Oswiadczenia w sprawie parametrow technicznych” Zamawiajacy stwierdza, ze

oferowane akceleratory TYP | nie spetniajg wymagan Zamawiajacego okreslonych w



zatgczniku nr 1 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w p. 31 (...)".

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego. Czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego byta
dokonana nieprawidtowo. Przede wszystkim Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, z
uwagi na fakt, iz urzadzenia firmy Cisco Waas nie spetniajg poszczegolnych wymagan SIWZ.
Odwotujacy natomiast zarbwno w formularzu ofertowym, jak i wyjasnieniach wskazat, iz
oferowane przez niego urzadzenia opierajg sie na technologii firmy Cisco Waas, ale nie sg
urzadzeniami firmy Cisco Waas. Zamawiajacy w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
wskazal, iz urzadzenia firmy Cisco Waas nie spetniajg poszczegoélnych wymagan SIWZ, nie
wskazal jednak, ktérych punktow SIWZ nie spemlia urzadzenie oferowane przez
Odwotujgcego, a tym samym dlaczego oferta Odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ.
Zamawiajacy nie przedstawit zatem zadnego powodu, dla ktérego oferta Odwotlujgcego
powinna by¢ odrzucona. To na Zamawiajgcym w tym przypadku cigzyt obowigzek wykazania,
ze jego decyzja byta zgodna z prawem i odpowiadajgca okolicznosciom faktycznym.
Zamawiajacy hie dokonat takiej czynnosci. Wskazat jedynie, iz urzadzenia firmy Cisco nie
spetniajg wymagan Zamawiajgcego, co nhie jest sporne pomiedzy stronami. Jednak nie
wykazal, aby oferowane przez Odwolujacego konkretne urzadzenie nie odpowiadato
wymaganiom SIWZ.

Przystepujacy w trakcie postepowania podnidst, iz oferowane przez Odwotujgcego urzadzenie
nie spetnia wymaganego parametru (28) — zgodnie z SIWZ oprogramowanie nie moze byc¢
dedykowane. Przede wszystkim taki zarzut co do oferty Odwotujgcego nie pojawit sie w tresci
informacji o odrzuceniu oferty przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie wskazal, aby
urzadzenie oferowane przez Odwotujgcego posiadato oprogramowanie dedykowane. Trudno
wiec uznac, aby taki zarzut stanowit podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego. Ponadto
niewskazanie takiego zarzutu w informacji o odrzuceniu oferty uniemozliwito Odwotujacemu
ustosunkowanie sie do tego zarzutu w tresci odwotania. Zarzut ten nie byt wiec objety
odwotaniem a lIzba, zgodnie z trescig artykutlu 192 ust. 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych, nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktdre nie byly zawarte w odwotaniu.

Izba zauwaza takze, iz w trakcie rozprawy Zamawiajgcy konsekwentnie oswiadczat, iz
urzadzenie firmy Cisco nie posiada cech wymaganych w tresci SIWZ, a proces kastomizaciji
nie moze zmieni¢ produktu na tyle by spetniat on wymagania zawarte w SIWZ. Jednakze
ponownie podkresli¢ nalezy, ze zarzuty Zamawiajgcego, dotyczace niezgodnosci urzadzen z
SIWZ dotyczg wylacznie urzadzen marki Cisco, a z tresci oferty Odwotujgcego, jak i
oswiadczen skfadanych przez Odwotujacego w tresci postepowania wynika, ze Odwotujacy
nie oferuje urzadzeh marki Cisco.

Odnoszac sie z kolei do twierdzenia Zamawiajgcego, iz proces kastomizacji urzadzen Cisco

nie doprowadzi do zgodnosci takiego urzgdzenia z wymogami SIWZ podnie$¢ nalezy, ze



twierdzenie Zamawiajgcego jest calkowicie golostowne. Zamawiajgcy nie wskazal w
informacji o odrzuceniu oferty, dlaczego przeprowadzony proces kastomizacji miatby nie

doprowadzi¢ do zgodnosci urzadzenia z wymogami SIWZ.

Podobnie, nietrafne sg takze okolicznosci podnoszone przez Przystepujacego, jakoby
Odwotujacy w swojej ofercie nie wskazat producenta oferowanego urzadzenia, co jest
niezgodne z wymaganiami SIWZ. Po raz kolejny lzba zauwaza, iz taka okolicznos¢ nie
zostata przedstawiona przez Zamawiajacego jako podstawa odrzucenia oferty Odwotlujacego.
Na marginesie jedynie Izba zauwaza, iz w tresci formularza ztozonego przez Odwotujgcego
producent zostat wskazany (Passus/Cisco), nie mozna zatem uzna¢, aby Odwotujgcy nie

wypetnit okreslonego w SIWZ obowigzku.

Izba zauwaza, iz na Zamawiajgcym cigzy ustawowy obowigzek wskazania wszystkich
podstaw prawnych i okolicznosci faktycznych odrzucenia oferty. Czynnos$¢ odrzucenia oferty
poprzedza proces badania i oceny ofert. To w tym procesie Zamawiajacy powinien ustali¢
jednoznacznie, na podstawie skltadanych o$wiadczen, dokumentow, wyjasnien, czy (miedzy
innymi) oferta spetnia warunki i wymagania postawione w specyfikacji. Jest to istotne dlatego,
iz na Zamawiajgcym cigzy obowigzek (ciezar dowodu) doktadnego wskazania, iz zachodzg
niezgodnosci, rozbieznosci pomiedzy postawionymi wymaganiami w SIWZ, a zaoferowanym
urzgdzeniem. Zamawiajgcy powinien takze wskaza¢, dlaczego, w jego ocenie, pomimo
o$wiadczenia wykonawcy, iz urzadzenie spelnia wymagania (poszczegélne parametry i
funkcje), Zamawiajacy uznaje, ze oferowane urzadzenie nie spelnia wymagan SIWZ.
Informacja o odrzuceniu oferty powinna zawiera¢ petne odzwierciedlenie dokonanych przez

Zamawiajgcego ustalen.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzadzenia.

Izba ustalita, iz w niniejszym postepowaniu wykonawca Odwotujgcy wniost wpis w
wysokosci 15 000 zt. Izba ustalita takze, iz wartoS¢ przedmiotowego postepowania nie
przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych, od ktérych uzalezniony jest obowigzek przekazywania



Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich ogtoszen o zamoOwieniach. W
zwigzku z powyzszym, zgodnie z art. 1.1 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania, wykonawca powinien byt wnies¢ wpis
w wysokosci 7500 zt. Powyzsze oznacza, iz Odwotujacy uiscit wpis w kwocie o 7500 zt
przewyzszajacej nalezny wpis. Zatem lIzba uznala, iz zwrotowi podlega kwota wpisu

nadptaconego — tj. 7500 ziotych.

Przewodnicz acy:



