Sygn. akt: KIO 1474/15

WYROK
z dnia 23 lipca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 23 lipca 2015 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 lipca 2015 r. przez wykonawce Qumak
Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 134 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa -Centrum Projektow
Informatycznych z siedzibg w Warszawie, ul. Syreny 23

przy udziale wykonawcy Atende Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul.
Ostrobramska 86 zgtaszajgcego swoje przystapienie w sprawie sygn. akt KIO 1474/15 po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Qumak Spotka Akcyjna z siedzibg w

Warszawie, Al. Jerozolimskie 134 i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Qumak Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 134 tytutem

wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pbzn. 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 1474/15

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe urzadzen, oprogramowania i ustug na potrzeby zintegrowanego systemu
informatycznego powiadamiania ratunkowego, umozliwiajgce przyjecie i obstuge zgtoszen na
numer alarmowy 112 oraz inne numery alarmowe zostato wszczete ogtoszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 16 stycznia 2015r. za
numerem 2015/S 011-014461.
W dniu 2 lipca 2015r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku postepowania w
tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Atende Spotka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Ostrobramska 86 i o odrzuceniu oferty wykonawcy Qumak Spétka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 134 — dalej odwotujgcy.
W dniu 10 lipca 2015r. odwotujgcy wniést odwotanie. Odwotanie zostato podpisane przez
petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 6 lipca 2015r. udzielonego
przez wiceprezesa zarzadu i prokurenta ujawnionych w KRS i upowaznionych do tacznej
reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajgcemu na jego biuro podawcze w dniu 10 lipca 2015r.
Odwotujgcy odwotat sie od czynnosci zamawiajacego polegajgcej na odrzuceniu jego oferty,
uznajgc ja za niezgodng z trescig opublikowanej specyfikacjg istotnych warunkéw
zamdwienia (dalej siwz) oraz za zawierajgcg razgco niska cene.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu btedne ustalenie stanu faktycznego oraz naruszenie:
1. art. 92 ust. 1 pkt 2) ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zna. zm. poz. 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz.
423, 768, 811, 9151 1146, 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, poz. 478 — dalej) przez zaniechanie
wtasciwego uzasadnienia prawnego, a szczego6lnie faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty
odwotujgcego,
2. art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy przez bezprawne uznanie, ze oferta odwotujgcego jest
niezgodna z siwz,
3. art. 89 ust. 1 pkt. 4) ustawy przez bezprawne uznanie, ze oferta odwotujgcego
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;
4. art. 87 ust 1 ustawy polegajgce na tym, ze zamawiajgcy przedwczesnie odrzucit
oferte odwotujgcego bez zastosowania trybu przewidzianego w ww. art. ustawy,
5. art. 7 ust 1 ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw.
Whniést o:
1. uwzglednienie odwotania,



2. uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty Atende S.A.,

3. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i, w zaleznosci od
ustalen:
1) wiasciwego uzasadnienia decyzji o uznaniu, ze odwotujgcego jest ofertg zawierajgca

razgco niskg cene,

2) wezwania odwotujgcego, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, do ztozenia wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty,

3) dokonania oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

4, dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w ramach niniejszego
postepowania.

Whnosi o:

1. dopuszczenie jako dowodoéw dokumentdéw zatgczonych do oferty odwotujgcego oraz
stron internetowych przywotanych przez odwotujgcego, w tresci odwotania;

2. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztédw niniejszego
postepowania.

Ponadto odwotujgcy wnidst o wytgczenie jawnosci rozprawy jak i tresci uzasadnienia do
odwotania bowiem zastrzega uzasadnienie do odwotania jako tajemnice swojego
przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy dziatajgc na podstawie art. 189 ust. 6 ustawy wniost o wytgczenie w catosci
rozprawy w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym z uwagi na fakt, ze meritum sprawy
dotyczy utajnionej czesci oferty odwotujgcego, zastrzezonej na podstawie art. 11 ust 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jako tajemnica przedsigbiorstwa, ktérej
ujawnienie podmiotom trzecim moze narazi¢c wykonawce na odpowiedzialnosé
odszkodowawczg wobec kontrahenta.

Odwotujgcy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa uzasadnienie do odwotania.
Uzasadnienie odwotania odwotujgcego, w jego ocenie, zawiera opis rozwigzania wraz z jego
integralnymi elementami, ktére bezsprzecznie tworzg autorskie rozwigzanie, opracowane
przez inzynierbw wykonawcy, specjalnie na potrzeby niniejszego zamowienia publicznego.
Opis oferowanego przez odwotujgcego rozwigzania dedykowanego dla zamawiajgcego
zawiera informacje przygotowane na podstawie specjalistycznej wiedzy firmy i ma charakter
techniczno-organizacyjny, stanowigcy wtasnos¢ intelektualng firmy miedzy innymi w zakresie
opracowania koncepcji technicznej, doboru konfiguracji urzgdzen i produktéw spetniajacych
wymagania siwz. Poszczegdllne czesci specyfikacji technicznej oferowanych urzadzen,
przygotowane dla potrzeb zamawiajgcego, stanowig nierozerwalng catos¢ i ujawnienie
jednego z powyzej wymienionych elementéw stanowi¢ bedzie de facto ujawnienie informaciji
posiadajacych dla odwotujgcego wartos¢ gospodarczg. Odwotujgcy przedstawiajac
szczegbtowo zasady wykonania prac w postaci ustug instalacyjnych i serwisowych
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zobowigzany byt we wilasnym zakresie do dokonania odpowiedniego doboru sktadowych
przedmiotu zaméwienia (m. in. rodzaju urzgdzen wykorzystanych do realizacji zamdwienia)
opierajgc sie na swojej wiedzy, doswiadczeniu i potencjale stanowigcym bezspornie jego
wiasnosc intelektualng. Sam ten fakt w ocenie odwotujgcego przemawia za tym, iz element
ten podlega ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz opracowanie to jest autorskim
utworem stworzonym na potrzeby tego postepowania, niepowtarzalnym i wymagajgcym
wktadu intelektualnego pracownikow wykonawcy.

Do poprawnego stworzenia wspomnianej specyfikacji niezbedne byto wykorzystanie wiedzy
fachowej pracownikow odwotujgcego, co zgodnie z uzasadnieniem do Wyroku Zespotu
Arbitrow Urzedu Zaméwien Publicznych z dn. 23 stycznia 2007 roku UZP/Z0O/0-55/07
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Stanowisko prezentowane przez odwotujgcego, jego
zdaniem znajduje potwierdzenie w utrwalonej juz w tej tematyce linii orzeczniczej Krajowe;j
Izby Odwotawczej. Zdaniem odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze wykonawcy majag petne
prawo do zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, swojego autorskiego rozwigzania
dedykowanego dla zamawiajgcego, dla potrzeb danego przetargu publicznego, tak np. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2012 r. sygn. KIO 2741/11.

Jako dowdd odwotujgcy powotat swojg oferte w aktach postepowania.

Wobec powyzszego informacje zawarte w uzasadnieniu do odwotania stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa, bowiem w ocenie odwotujgcego spetniajg tgcznie wszystkie z trzech
przestanek z art. 11 ust 4 uznk tj.:

1) nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej,
2) posiadajg warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy
3) wykonawca, co do zastrzezonych informacji podjagt niezbedne dziatania w celu

zachowania ich poufnosci.

Odwotujgcy wskazat, ze zamoOwienie bowiem jest wynikiem postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego nr 42-CPI-WZP-2244/14, w ramach czesci 3 zamdwienia i zawarcia
przez odwotujgcego z zamawiajgcym umowy ramowej i jest postepowaniem szczegétowym o
udzielenie zamdwienia publicznego w zwigzku z ww. umowag ramowa.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada w niniejszej sprawie interes w ztozeniu $rodka ochrony
prawnej przewidzianego w art. 180 i nast. ustawy. Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy, Srodki
ochrony prawnej okreslone w dziale VI ustawy przystuguja wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamOwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Jak wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza (zwana dalej ,KIO") odnosnie przestanki posiadania
interesu w ztozeniu $rodka ochrony prawnej na gruncie ustawy: ,Istotne jest, ze interes

wykonawcy jest zwigzany z uzyskaniem danego zamdwienia, co oznacza, ze odwotujgcy
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winien wykaza¢, ze posiada potrzebe uzyskania konkretnego zamoéwienia bedacego
przedmiotem postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego” - wyrok KIO z dnia 17
kwietnia 2012 roku, (KIO 637/12). Oferta Odwotujgcego, wg przyjetych przez Zamawiajgcego
kryteribw oceny ofert, jest ofertg najkorzystniejszg sposrdéd ofert nie podlegajgcych
odrzuceniu. Zatem gdyby zamawiajgcy wykonat wszystkich czynnosci zwigzane z oceng
ofert w spos6b prawidtowy to wéwczas oferta odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana do
realizacji. Dokonane przez zamawiajgcego naruszenia i zaniechania pozbawiaja
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania pozytywnego dla niego rozstrzygniecia postepowania
poprzez wybér jego oferty jako najkorzystniejszej, co stanowi jego szkode uzasadniajgcg
ztozenie odwotania. Dla wykazania rozumienia pojecia szkody odwotujgcy powotat wyrok
KIO z dnia 2 pazdziernika 2012 roku, (KIO 1989/12)

Odwotujgcy uwaza, ze ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia, a niezgodna z
prawem decyzja zamawiajgcego pozbawia go tego.

Pozostatg argumentacje odwotujgcy zawart w zatgczniku do odwotania, ktérego tres¢ objat
tajemnicg przedsiebiorstwa.

W dniu 13 lipca 2015r. zamawiajgcy powiadomit wykonawcédw o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 16 lipca 2015r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit
wykonawca Atende SA z siedzibg w Warszawie, ul. Ostrobramska 86 wnoszac o oddalenie
odwotania w catosci i wskazujgc, ze posiada interes w rozstrzygnieciu na korzysc
zamawiajgcego, gdyz jego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, a w przypadku
uwzglednienia odwotania moze by¢é pozbawiony mozliwosci uzyskania zaméwienia.
Zgtoszenie zostato podpisane przez wiceprezesa zarzadu i prokurenta ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tgcznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do
zgtoszenia. Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu faksem w
dniu 16 lipca 2015r.

c

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. protokotu ustalenia wartosci
szacunkowej zaméwienia, siwz, oferty odwotujgcego, wezwania zamawiajgcego z dnia 29
majg 2015r., wyjasnien odwotujgcego z dnia 2 czerwca 2015r., informacji o wyniku
postepowania, wydruku ze strony producenta urzgdzenia oferowanego przez odwotujgcego
dotyczacego maksymalnej wydajnosci, wydruku ze strony producenta urzgdzenia
oferowanego przez odwotujgcego dotyczgcego wydajnosci okreslonych modeli routerdw,
wydruku ze strony venso, sunrise-it, dabacom, router switch.

Na podstawie powyzszych dowoddw Izba ustalita, co nastepuje :



Wedtug notatki szacunkowej z dnia 8 maja 2015r. zamawiajgcy oszacowat wartosc
szacunkowg zamowienia na kwote 170 000 zt netto, czyli brutto 209 100zt.

Z rozdziatu 3 pkt. 3.1 Urzgdzenia Routery 2 szt. pkt 10 str. 6 siwz wynika, ze zamawiajgcy w
poz. US-07 wymagat wydajnosci urzadzenia, ktéra nie powinna by¢ nizsza niz 150 mbit/s.
Odwotujgcy zaoferowat wykonanie zamowienia za cene 71 317,86zt. brutto. W tresci oferty
brak jest wskazania jaki model czy rodzaj routera odwotujgcy oferuje.

W dniu 29 maja 2015r. zamawiajgcy wskazujgc, ze cena zaoferowana przez odwotujgcego
odbiega o ponad 30% od wartosci zamowienia zazgdat na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
wyjasnien oczekujgc wskazania oszczednej metody wykonania zamdwienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych
wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407
oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepiséw, wskazania rodzajow (producent, model) wykorzystywanych do realizaciji
zamoéwienia urzadzen wraz z okresleniem zrddta ich pozyskania, okreslenia zakresu prac,
ilosci roboczogodzin i liczby wykorzystywanych do realizacji zaméwienia oséb.

W dniu 2 czerwca 2015r. odwotujgcy ztozyt wyjasnienia zastrzegajgc tajemnice
przedsiebiorstwa w  udzielanych  wyjasnieniach, przedstawiajgc  uzasadnienie
dopuszczalnosci zastrzezenia tajemnicy oraz odnoszac sie do wezwania zamawiajgcego. Na
str. 2 w akapicie 2 i 3 wskazat okolicznosci zwigzane z oszczedng metoda wykonania
zamoéwienia dla niego dostepna, w akapicie 5 wskazat producenta i model urzgdzenia jakie
zaoferowal, jego cene katalogowg oraz cene za jakg sam moze je uzyskac, w akapicie 1 na
str. 3 wskazat ile os6b zamierza zatrudni¢ i jak dtugo realizowa¢ dostawe zarowno w dniach
jak i zaktadanym wymiarze pracy.

W informacji o wyniku postepowania zamawiajgcy podat, ze odrzucit oferte odwotujgcego,
gdyz nie spetnia ona wymagania US-07 pkt. 10 w rozdziale 3.1. siwz, ponadto oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia okreslonego w siwz, poniewaz
odwotujgcy oferuje urzadzenie, ktdre nie spetnia wymagania okreslonego w US-07 pkt. 10
rozdz. 3.1. siwz. Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i
4 ustawy.

Z wydruku ze strony producenta urzgdzenia oferowanego przez odwotujgcego dotyczgcego
maksymalnej wydajnosci wynika, ze model zaoferowany przez odwotujgcego ma
maksymalng wydajnos¢ powyzej 150 Mb/s, z wydruku ze strony producenta urzgdzenia
oferowanego przez odwotujgcego dotyczgcego wydajnosci okreslonych modeli routerow
wynika, ze model oferowany przez odwotujgcego dziata z wydajnoscig ponizej 150 Mb/s, a
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model wyzszy z wydajnoscig 150 mb/s, z wydruku ze strony venso, sunrise-it, dabacom,
router switch wynika, ze model zaoferowany przez odwotujgcego jest dostepny na tych
stronach za cene od 4 375,10 brutto do 7 556,06 zi. brutto jako sugerowanej cenie
detaliczne;.

Izba nie dopuscita dowodu z wydruku ze strony producenta urzgdzenia oferowanego przez
odwotujgcego sporzgdzonego w jezyku angielskim przedtozonego przez zamawiajgcego —
wskazujac, ze zasadg postepowania przed Izbg jest jezyk polski i dowodu sktadane w tym
postepowaniu zgodnie z regulaminem postepowania przy rozpoznawaniu odwotania musza

by¢ przedstawione wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi formalne okreslone w art. 185
ust. 2 ustawy.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba ustalita, ze odwotujacy wykazat interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwos$¢ poniesienia przez niego szkody spetniajgc przestanki wynikajgce z art. 179 ust. 1
ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy przez bezprawne

uznanie, ze oferta odwotujgcego jest niezgodna z siwz

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zamawiajacy
ma obowigzek odrzuci¢ oferte wykonawcy, jezeli tresci tej oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Z
uwagi na to, ze odwotujgcy nie podnosi zaniechania poprawy jego oferty w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy, dla rozstrzygniecia ma znaczenie jedynie ta czes¢ normy art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy, ktéra odnosi sie bezposrednio do skutku odrzucenia oferty. Przepis art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy nakazuje ustali¢ tres¢ siwz oraz ustali¢ tres¢ oferty i dokona¢ poréwnania tych
ustalonych tresci, a w przypadku stwierdzenia niekompatybilnosci tych tresci odrzuci¢ taka
oferte. Odwotujacy przyznat w odwotaniu w czesci tajnej uzasadnienia, ze dla podanego
przez niego modelu i producenta routera na stronach internetowych producenta jest
zamieszczona informacja o wydajnosci ponizej 150 Mb/s, (co potwierdza tez wydruk ze
strony internetowej producenta ztozony przez zamawiajgcego) jednoczesnie odwotujgcy
wywodzit, ze wydajnos¢ urzadzenia jest zalezna od wielu czynnikbw i moze ulega¢ zmianom,
jednoczesnie wskazat, ze rowniez ze stron producenta wynika, ze urzgdzenie ktére

zaoferowat moze osiggng¢ maksymalng wydajnosé¢ powyzej 150Mb/s. W ocenie Izby
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odwotujgcy wadliwie zinterpretowat postanowienie pkt. 3.1. US-07 pkt. 10 siwz.
Postanowienie to brzmi ,wydajnosci urzadzenia, ktéra nie powinna by¢ nizsza niz 150
mbit/s”. W ocenie Izby postanowienie to dotyczy minimalnej osigganej przez urzgdzenie
wydajnosci, a nie wydajnosci maksymalnej, jakg urzgdzenie moze osiggngé. Tym samym
skoro odwotujgcy nie kwestionowat, a wrecz sam podawat w odwotaniu, ze oferowane przez
niego urzgdzenie pracuje wedtug producenta z wydajnoscig nizszg niz 150 Mb/s, wowczas
gdy nie jest to wydajnos¢ maksymalna, to tym samym potwierdzona zostata sprzecznosé
tresci oferty odwotujgcego z trescig siwz. Jesli bowiem urzadzenie moze pracowac w
pewnym przedziale rozpietosci wydajnosci, to tak sformutowane postanowienie
zamawiajgcego nalezato odnosi¢ do wydajnosci najnizszej, a nie jak uczynit to odwotujgcy
najwyzszej. W ocenie lzby dla rozstrzygniecia nie ma znaczenia podnoszony przez
odwotujgcego argument, ze zamawiajgcy w ofercie nie wymagat podania modelu i
producenta. Bezsporne jest bowiem, ze zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, ktory to tryb stuzy wyjasnieniu elementéw oferty
majgcych wptyw na cene. Tym samym skoro odwotujgcy podat typ i model urzgdzenia
wyjasniajgc przyjetg przez siebie cene, to nalezato uzna¢, ze wiasnie taki typ i model
urzgdzenia jest elementem ztozonej przez niego oferty, a w konsekwencji w ocenie lzby
zamawiajgcy miat prawo ocenic¢ ten element ofert pod wzgledem jego zgodnosci z trescig
siwz. W ocenie Izby przyjecie pogladu przeciwnego prowadzitoby do sytuacji, ze
zamawiajgcy nie moze wyeliminowac oferty opartej o niezgodny z siwz przedmiot oferty,
tylko z tego wzgledu, ze nie nakazywat szczegétowych informacji w tym zakresie w samej
ofercie.  Konsekwencjg tego toku rozumowania bytoby doprowadzenie do
nieporéwnywalnosci ofert, a w konsekwencji na wybor wykonawcy niezgodnie z ustawg i
potrzebami zamawiajgcego, co w ocenie Izby nie daje sie pogodzi¢ z art. 7 ust. 1 ustawy.
Majac powyzsze na uwadze lzba uznata, ze zamawiajagcy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy przez jego zastosowanie wobec oferty odwotujgcego i zarzut odwotujgcego
zastugiwat na oddalenie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 4) ustawy przez bezprawne
uznanie, ze oferta odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia oraz Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 2) ustawy przez
zaniechanie wilasciwego uzasadnienia prawnego, a szczegoOlnie faktycznego decyzji o

odrzuceniu oferty odwotujgcego

Zarzuty sg zasadne. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca
oferte jezeli zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Natomiast art. 90 ust. 3 ustawy nakazuje zamawiajgcemu odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktory
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nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Przepis art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy nakazuje zamawiajagcemu zawiadomi¢ wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty o wykonawca, ktérych oferty zostaty odrzucone podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne. Bezsporne pomiedzy stronami jest to, ze przystepujacy ztozyt
wyjasnienia, ktére zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy jako
uzasadnienie razgco niskiej ceny oferty odwotujacego podat oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia okreslonego w siwz, poniewaz odwotujgcy
oferuje urzadzenie, ktére nie spetnia wymagania okreslonego w US-07 pkt. 10 rozdz. 3.1.
siwz, jednoczesnie wykazujgc na rozprawie, ze przy wycenie urzadzenia zaoferowanego
przez odwotujgcego, to cena oferty odwotujgcego jest razgco zawyzona. W zakresie tego
zarzutu racje nalezy przyzna¢ odwotujgcemu, to ze odwotujgcy wycenit nie przedmiot oferty
niezgodny z tredcig siwz nie stanowi podstawy do odrzucenia jego oferty jako oferty
zawierajgcej cene razaco niskg. Celem normy art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy nie jest bowiem
eliminowanie wykonawcéw, ktérzy oferujg zty przedmiot zamdwienia, ale tych ktorzy oferujg
zgodny z siwz przedmiotu zamoOwienia ale za cene, ktéra nie gwarantuje nalezytego
wykonania zamoOwienia i zmierzajg do uzyskania nie dajacej sie pogodzi¢ z uczciwymi
praktykami konkurencyjnymi przewagi (cena dumpingowa). Tym samym zamawiajacy
oceniajgc stan faktyczny zaistniaty w postepowaniu btednie przypisat ten stan do normy art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy, a w konsekwencji uzasadnienie prawne dokonanej przez niego
czynnosci byto wadliwe, co naruszato tres¢ art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy. W konsekwencji Izba
dopatrzyta sie w czynnosciach zamawiajgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 92
ust. 1 pkt 2 ustawy. Biorgc jednak pod uwage fakt, ze Izba nie podzielita zarzutéw odwotania
co do drugiej z podstaw odrzucenia oferty odwotujacego tj. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, to
uwzglednienie powyzszego zarzutu nie miato, ani nie mogto mie¢ istotnego wptywu na wynik
postepowania, a zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Taka sytuacja w niniejszej sprawie nie miata

miejsca, a skutkiem tego byta konieczno$¢ oddalenie odwotania.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust 1 ustawy polegajgce na tym, ze
zamawiajgcy przedwczesnie odrzucit oferte odwotujgcego bez zastosowania trybu

przewidzianego w ww. art. Ustawy

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Przepis art. 87 ust. 1 ustawy stanowi, ze w toku
badania i oceny ofert zamawiajagcy moze zada¢ od wykonawcédw wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
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wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Przepis ten stanowi norme o charakterze
dyspozytywnym, zamawiajgcy moze ale nie musi wzywac¢ wykonawcy do ztozenia wyjasnien,
cho¢ w niektorych stanach faktycznych orzecznictwo uznaje, ze uprawnienie zamawiajacego
moze przerodzi¢ sie w obowigzek. Jednak w okolicznosciach niniejszej sprawy lzba doszta
do przekonania, ze zamawiajgcy nie miat potrzeby wyjasniania tresci oferty, gdyz ustalenia
zamawiajgcego dokonane na podstawie stron internetowych producenta urzgdzenia
oferowanego przez odwotujgcego odpowiadaty informacjom posiadanym przez
odwotujgcego na podstawie réwniez stron tegoz producenta, co wiecej odwotujgcy nie
kwestionowat, ze producent wskazuje na to, ze urzgdzenie moze mie¢ wydajnos¢ ponizej
150 Mb/s, a zarzuty odwotania opart o przekonanie, ze zamawiajgcy oczekiwat wydajnosci
maksymalnej co najmniej 150 Mb/s. Tym samym w ocenie lzby ustalenia zamawiajgcego
byty prawidtowe i nie byto potrzeby siegania do instytucji wynikajacej z art. 87 ust. 1 ustawy.
W tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art.
87 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust 1 ustawy poprzez prowadzenie
postepowania w sposo6b niezapewniajgcy zachowania zasad uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow.

Zarzut nie potwierdzit sie. Zamawiajgcy dokonat prawidtowej czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego z postepowania, cho¢ wytgcznie w oparciu o jedng z wskazanych przez siebie
podstaw prawnych. Skoro czynnos¢ zamawiajgcego byta prawidtowa, to nie doszto do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, w

konsekwencji zamawiajgcy nie dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2 ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238) obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania w postaci uiszczonego przez
odwotujgcego wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: ...............

11



