Sygn. akt: KIO 760/19

WYROK

z dnia 10 maja 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubifnska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2019 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2019 r. przez wykonawce Perceptus Spdtka

Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zielonej Gorze, ul. Drzewna 30/2A,

65-140 Zielona Gora w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Wojewodztwo
Swietokrzyskie - Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Swietokrzyskiego, Al. X Wiekéw

Kielc 3, 25-516 Kielce

przy udziale wykonawcy GALAXY Systemy informatyczne Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zielonej Gorze, ul. Fabryczna 13/1, 65-410 Zielona Géra
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - wykonawce Perceptus Spotka
Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zielonej Gorze, ul. Drzewna 30/2A
65-140 Zielona Goéra, i:

2.1 zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego tytutem wpisu
od odwotania;

2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego - Wojewodztwo Swietokrzyskie
- Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Swietokrzyskiego, Al. IX Wiekow Kielc 3,

25-516 Kielce kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢éset ziotych zero groszy)
tytutem wynagrodzenia petnomocnika strony.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Kielcach.

PrzewodniczaCy: ......ccoocviveeeeiiiiieeeen

Sygn. akt: KIO 760/19

Uzasadnienie



Wojewddztwo Swietokrzyskie - Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Swietokrzyskiego
w Kielcach (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t..
Dz. U. z 2018 r. poz. 1986), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego
na: Dostawe i uruchomienie sprzetu komputerowego”, znak sprawy: DOA- 11.272.1.70.2018.
Postepowanie zostato podzielone na czesci. Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreSlone
w przepisach wydanych na podstawie art 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamoéwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17 pazdziemika 2018
r. pod numerem 2018/S 200-453964. Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej:
SIWZ’) zostata zamieszczona na stronie intermetowej Zamawiajgcego.

Wdniu 24 kwietnia 2019 r. wykonawca Perceptus Sp. z 0.0. (dalej: ,Odwotujgcy) wnidst
odwotanie wobec czynnosci i zaniecha¢ podjetych przez Zamawiajgcego w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia w zakresie Czesci liii, kwestionujgc wybor oferty ztozonej przez
Systemy Informatyczne sp. z 0.0. z siedzibg w Zelonej Gorze (dalej: ,GALAXY”), jako
najkorzystniejszej, w tym zaniechanie odrzucenia oferty ww. wykonawcy, zaniechanie
wykluczenia z postepowania ww. wykonawcy, zaniechanie wezwania wykonawcy do
wyjasnien i uzupetniania dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu oraz nieréwne traktowanie wykonawcow w procesie badania ofert.

Odwotujgey zarzucit Zamawiajacemu, iz w zakresie powyzszych czynno$ci i zaniechaé
doszio do naruszenia przepisow:

1) art 89 ust. 1 pkt 2 wzwigzku z art 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez GALAXY, pomimo, iz oferta ta jest niezgodna
z trescig SIWZ,

2) art 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i
zaniechanie wykluczenia GALAXY, chociaz wykonawca ten nie wykazat spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej w
odniesieniu do warunku udziatu w postgpowaniu okreslonego w pkt V.1.2 lit. b SIWZ,

3) art. 24 ust 1 pkt 17 w z zwigzku z art. 7 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i
zaniechanie wykluczenia GALAXY z postgpowania pomimo, ze wykonawca ten, co

najmniej w wyniku lekkomys$Inoéci lub niedbalstwa, przedstawit informacje wprowadzajace

Zamawiajgcego w btad, majace istotny wpltyw na podejmowane przez Zamawiajagcego
decyzje w zakresie oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu,

4) art. 26 ust.3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie skierowania do GALAXY zadania
wyjasnien lub/i wykazania, iz GAlLAXY wykonat prawidtowo dostawe na rzecz Cyfrowy
Polsat oraz, iz dostawa ta spetniata wymagania w zakresie warunku doswiadczenia
okreslonego w SIWZ,

5) art. 7 ust 2 ustawy Pzp poprzez niewystosowanie przez Zamawiajacego do GALAXY
wezwan okreslonych w pkt 3) zadan odwotania jako przejawu odstapienia od oceny oferty
tego wykonawcy w spos6b odpowiadajacy szczegdtowosci oceny oferty Odwotujgcego.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu w ramach Czeéci liii zamoéwienia:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty GALAXY jako najkorzystniejszej,
2. odrzucenia oferty GALAXY, ewentualnie

3. wykluczenia GAI_AXY z postepowania, ewentualnie

4. wezwanie GALAXY do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp o:

(@) wskazanie wszystkich odbiorcow dostawy zamieszczonej w poz. 2 wykazu dostaw
GALAXY,

(b) wskazanie liczby komputeréw, liczby lokalizacji dostaw oraz wartosci dostaw
zrealizowanych na rzecz wszystkich odbiorcéw dostawy zamieszczonej w poz. 2
wykazu dostaw GALAXY;



(c) wskazanie czy dostawy obejmowaty takze uruchomienie dostarczonych komputerow;

5. Wezwanie GALAXY do ztozenia w trybie art 26 ust.3 ustawy Pzp potwierdzenia nalezytego

wykonania dostaw na rzecz i przez wszystkich odbiorcéw dostaw ustalonych w wyniku
zgdan wyjasnien zrealizowanych na podstawie wezwania z pkt 4 zadan odwotania,

6. dokonanie ponownej oceny oferty GAL AXY.

Wykazujac swoje uprawnienie do skorzystania ze $rodkow ochrony prawnej, Odwotujacy
wskazal, iz posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia publicznego, jest
wykonawca, ktéry ztozyt oferte i pomimo, iz w oparciu o wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 7 marca 2019 r. sygn. KIO 275/19, zostat wykluczony z postepowania, to jednak w
dalszym ciggu przystuguje mu status wykonawcy - zaskarzyt bowiem orzeczenie KIO do Sadu
Okregowego w Kielcach i wniost w stosownym terminie wymagang optate. Ta sytuacja
oznacza, ze Odwotujgcy w dalszym ciagu moze uzyskac - w przypadku pozytywnego
rozstrzygniecia przez Sad jego skargi - zamdwienie w ramach Czesci liii zamdwienia. Jego
oferta jest ofertg najkorzystniejsza, biorgc pod uwage kryteria oceny ofert, czemu dat wyraz
sam Zamawiajgcy dokonujac pierwotnie jego oferty jako najkorzystniejszej. W wyniku
niezgodnych z przepisami dziatan i zaniecha¢ Zamawiajgcego, zakwestionowanych
odwotaniem, Odwotujgcy moze ponies¢ szkode polegajacg na nie nieuzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia publicznego. W sytuacji pozytywnego dla odwotujgcego
rozstrzygniecia Sgdu Okregowego w Kielcach nie bedzie bowiem mogt uzyska¢ zaméwienia,
gdyz umowa zostanie podpisana z GALAXY, jako podmiotem, ktérego oferta zostata w dniu
15 kwietnia 2019 r. wybrana jako najkorzystniejsza. Na poparcie swojego stanowiska
Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dania 14 listopada 2017 r. i wskazane w nim orzeczenia
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej i zatgczyt odpis skargi do Sadu Okregowego w
Kielcach, wezwanie Sgdu Okregowego w Kielcach VIl Wydziat Gospodarczy do uiszczenia
optaty od skargi w sprawie VIl Ga 428/19 oraz potwierdzenie uczczenia optaty od skargi z dnia
18 kwietnia 2019 r.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in., iz Zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty GALAXY jako najkorzystniejszej, podczas gdy z tresci tej oferty jednoznacznie wynika,
ze powinna ona: zosta¢ odrzucona jako niezgodna z SIWZ, bowiem w formularzach cenowych
dla czesci | i Il w odniesieniu do przewodu UTP wymienionego w poz. 3. nie zawiera wskazania
na producenta, petnego symbolu oraz modelu, a nie ma przestanek do skorygowania tej
niezgodno$ci w trybie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, poniewaz Zamawiajgcy nie dysponuje
niezbednymi danymi. Ich pozyskanie mogtoby nastapi¢ jedynie w trybie wyjasnien, co
skutkowatoby niedopuszczalng na tym etapie zmiang oferty. Brak zastosowania w tych
okolicznosciach przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi w ocenie
Odwotujgcego naruszenie tego przepisu, ktére miato wptyw na wynik postepowania.

Ponadto wykonawca GALAXY powinien, zdaniem Odwotujgcego, zosta¢ wykluczony z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, poniewaz nie spetnit warunku
udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej lub zawodowej, bowiem nie
wykazat, ze wykonat nalezycie co najmniej 2 dostawy wraz z uruchomieniem sprzetu
komputerowego, kazda do minimum 20 lokalizacji i kazda liczgca co najmniej 500
komputeréw. Dostawa wskazana w poz. 2 Wykazu dostaw przez wykonawce GALAXY nie
stanowi takiego potwierdzenia, poniewaz: list referencyjny wystawiony przez Polkomtel sp.
0.0. zawiera informacje, ze dostawa zostata zrealizowana na rzecz Grupy Cyfrowy Polsat,
podczas gdy w wykazie jest wskazanie na Grupe Kapitatowg Cyfrowy Polsat; w tresci tego
listu referencyjnego wskazuje sie jedynie na nalezyte wykonanie dostawy, a nie ma w nim
wskazania, ze dostawy obejmowaty takze uruchomienie komputeréw, nadto referencja
pochodzi od pomiotu nieistniejgcego, bowiem ww. Grupa nie jest wpisana do Krajowego
Rejestru Sadowego, widnieje natomiast na podanej przez Odwotujgcego stronie intermetowej,

z ktdrej wynika, ze w jej sktad wechodzi kilkadziesiat spotek prawa handlowego. Pokazuije to,

ze Grupa Kapitatowa Cyfrowy Polsat nie mogta skutecznie zleci¢ dostawy, jak tez by¢ odbiorcg
dostawy wraz z uruchomieniem wskazanych w referencji urzadzen. Nie jest tez jasna rola
Polkomtel Sp. z 0.0., jako podmiotu podpisujgcego list referencyjny. Nawet gdyby przyjac, ze
ww. Grupa jest zdolna do funkcjonowania w obrocie, to od niej, a nie od Polkomtel Sp. z o.0.
powinny pochodzi¢ referencje.

Ponadto z tresci tabeli na stronie 15 JEDZ ztozonego przez wykonawce GALAXY
wynika, ze dostawa na rzecz ww. Grupy byta realizowana w 2017 r., a zatem nie jednorazowo,
lecz sukcesywnie w ciggu catego okresu rocznego, co potwierdza takze liczba dostarczonego
sprzetu (ponad 2 tysigce sztuk), niemozliwa do wykonania w jednym dniu. Tymczasem SIWZ
wykluczata legitymowanie sie takim rodzajem dostaw, co potwierdzit Zamawiajacy w pismie z
dnia 15 stycznia 2019 r. skierowanym do Odwotujgcego.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze okoliczno$ci jednoczesnie wskazujg, ze zaistniaty
podstawy do wykluczenia wykonawcy GALAXY z postepowania na podstawie wskazanych
przez niego przepiséw ustawy Pzp.



Uzasadniajgc zarzut zaniechania wezwar wykonawcy GAl AXY do wyjasnien i
uzupetnienia dokumentow Odwotujgcy przywotat ww. okoliczno$ci, ktore jego zdaniem,
wskazujg na brak potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez
wykonawce GALAXY i podat, ze Zamawiajacy zaniechat zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp i wezwania wykonawcy do wyjasnienia réznic pomiedzy odbiorcg dostaw a wystawcg
referencji, w tym ustalen czy dana referencja pochodzi od uprawnionego podmiotu oraz do
wyjasnien jakie podmioty byly odbiorcg dostawy, a takze czy dostawa zostata zrealizowana na
rzecz jednego czy kilku podmiotéw, co determinowatoby konieczno$¢ uznania, ze w wymiarze
formalno-prawnym i organizacyjnym w wykazie pod jedng dostawg zakwalifikowano zbior
dostaw do odrebnych podmiotéw, z ktdrych zadna nie spetnia warunku do$wiadczenia.

W zakresie nierwnego traktowania wykonawcow w procesie badania ofert i na
naruszenie art. 7 ustawy Pzp, zdaniem Odwotujgcego, wskazuje catkowity brak wezwan do
wykonawecy GAI_AXY, co nalezy przeciwstawic¢ licznie kierowanym wezwaniom do
Odwotujgcego. Odwotujacy podat daty i informacje czego dotyczyly odno$nie czterech
wezwan oraz stwierdzit, ze pokazujg one poziom szczegdtowosci i staranno$ci badania jego
oferty, ktérego Zamawiajacy nie zachowat w odniesieniu do oferty wykonawcy GAI_AXY.

Do odwotania zostaty zatgczone ww. dokumenty ztozone dla potwierdzenia legitymacji
do wniesienia odwotania oraz informacja z z dnia 24.04.2019 z Cl KRS, protokét notarialny z
24. 04.2019 Rep. A. nr 6813/2019 wraz z wydrukiem ze strony intemetowsj, dot. Grupy
Kapitatowej, pismo Zamawiajgcego z dnia 15 stycznia 2019 r, Wykaz dostaw Odwotujgcego
wraz z pismem z dnia 24.12.2018 r., Wezwania skierowane przez Zamawiajgcego do
Odwotujgcego w dniach: 12.12.2018, 03.01.2019r, 08.01.2019r., 15.01.2019.

Pismem z dnia 29 kwietnia 2019 r. swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca GALAXY Systemy
informatyczne Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gorze, przedstawiajgc swoje stanowisko w
pismie z dnia 10 maja 2019 r. ztlozonym na posiedzeniu, w ktérym podnidst brak legitymacii
czynnej do wniesienia odwotania z uwagi na skuteczne wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania oraz brak zasadno$ci zarzutéw odwotania. Na rozprawie wykonawca GALAXY
ztozyt pismo Polkomtel Sp. z 0.0. z dnia 7 maja 2019 r. oraz wydruk ze strony interetowej
producenta kabla zaoferowanego przez Odwotujgcego, gdzie jest podana petna nazwa
producenta oraz typ, model i inne dane na okoliczno$¢, ze takze Odwotujacy nie podat w swojej
ofercie modelu i typu kabla.

Pismem z dnia 9 maja 2019 r. Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie
wnoszac o oddalenie odwotania i przedstawiajgc argumentacje dotyczgcg braku potwierdzenia
zarzutow odwotania.

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska. Zamawiajacy ztozyt dowody w postaci
zatgcznikéw do SIWZ - formularzy cenowych dla Czesci | (Dodatek 4A) i dia Czesci Il (Dodatek
4B).

Izba dopuscita w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania ztozong w
poswiadczonej kopii przez Zamawiajacego oraz dowody ztozone przez Zamawiajgcego i
wykonawce GALAXY.

Po zapoznaniu sie z treScig dokumentacji postepowania, po przeprowadzeniu
posiedzenia i rozprawy oraz wystuchaniu stanowisk stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysoko$ci zostat
wniesiony w ustawowym terminie.

W ocenie Izby nie zostata wypetniona zadna z przestanek, skutkujgcych jego odrzuceniem,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp

Izba nie uwzglednita wniosku wykonawcy Galaxy o odrzucenie odwotania na podstawie
art. 189 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp, jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony oraz
spdznionego. W ocenie skfadu orzekajgcego Izby Odwotujacy jest podmiotem uprawnionych
do wniesienia odwotania, co nastgpito z zachowaniem ustawowego terminu.

Whbrew stanowisku wykonawcy GALAXY wniesienie skargi na wyrok KIO ma wptyw na
ocene w zakresie statusu wykonawcy, bowiem nie jest ostatecznie przesadzone czy wyrok
KIO, ktorym Izba nakazata wykluczenie tego wykonawcy z postepowania, zostanie utrzymany,
czy jednak ulegnie zmianie, w wyniku pozytywnego dla niego rozpoznania skargi. W zwigzku
z tym Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze nie utracit statusu wykonawcy, poniewaz
ostatecznie nie zostat wykluczony z postepowania. Od wyroku KIO, w ktérym Izba m.in.
nakazata jego wykluczenie, ztozyt bowiem skarge do Sadu Okregowego, ktdra nie zostata



jeszcze przez sad rozpoznana. W zwigzku z tym nadal zachowuje status wykonawcy, a bedac
nadal jest zainteresowany pozyskaniem zamdwienia objetego przedmiotowym

postepowaniem, moze skorzysta¢ ze $rodkow prawnych na wybdr oferty innego wykonawcy.
To, iz wyrok KIO jest wykonalny, a Zamawiajgcy dokonat czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, w efekcie czego moze
nastapi¢ zawarcie umowy z wybranym wykonawca, oznacza, ze Odwotujgcy moze ponies¢
szkode w postaci mozliwosci nieuzyskania zamowienia, w sytuaciji, gdyby Sad Okregowy
uwzglednit jego skarge. Tym samym nalezy uznac, iz wystegpujg przestanki uprawniajgce
Odwotujgcego do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniem wykonawcy GAI_AXY, iz termin na
wniesienie odwotania, dotyczgcego jego oferty, winien by¢ liczony od daty 5 lutego 2019 r., tj.
od dnia w ktorym nastapit pierwszy wybdr najkorzystniejszej oferty. Zamawiajacy zastosowat
w przedmiotowym postepowaniu procedure, o ktorej mowa w art. 24 aa ustawy Pzp, co
oznacza, ze w petni badat jedynie oferte najwyzej oceniona, tj. oferte ztozong przez
Odwotujgcego. Odwotanie zawiera zarzuty zaniechania zaréwno odrzucenia oferty, jak i
wykluczenia wykonawcy GALAXY z postgpowania. Jak stusznie zauwazyt Odwotujacy, w
sytuacji gdy jego oferta zostata uzna za najkorzystniejszg, nie miat interesu w sktadaniu
odwotania dotyczacego oferty, ktora uplasowata sie na dalszej pozycji w rankingu ofert
ztozonych w postepowaniu. Odwotanie dotyczy wyboru oferty wykonawcy GALAXY, o czym
Odwotujgcy pozyskat informacije w 15 kwietnia 2019 r. Od tej daty nalezy zatem liczy¢ 10-
dniowy termin na wniesienie odwotania. Termin ten zostat zachowany.

Odnoszac sie do zarzutéw odwotania Izba ustalita i zwazyta:

Zarzuty przedstawione w odwotaniu nie potwierdzity sie. W zwigzku z tym odwotanie
podlega oddalaniu.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.
2 pkt 3. Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy poprawia w ofercie inne omyiki
(niz oczywiste omyiki pisarskie i oczywiste omytki rachunkowe) polegajace na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w
treSci oferty niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona.

Jesli chodzi o zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisu wskazania wymaga,
iz w formularzach cenowych opracowanych przez Zamawiajacego, stanowigcych zataczniki
do SIWZ, oznaczone: Dodatek 4A dla czesci | i Dodatek 4B dla czesci Il SIWZ, Zamawiajacy
w nagtowku tabeli kolumny czwartej wskazat: ,Nazwa (o ile wystepuje), producent, model,
symbol*. W odno$niku zostato wskazane: ,*Wykonawca zobowigzany jest wskazaé
producenta, petny symbol, model, nazwe zaoferowanego przedmiotu zamdwienia w
odpowiednich pozycjach wypetnianego Formularza cenowego. Wskazanie to musi umozliwi¢
jednoznaczng ocene oferowanego przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy nie dopuszcza
zapiséw typu ,zgodnie z zapisami SIWZ' itp. Niewypetnienie zgodnie z opisem wszystkich
rubryk w Formularzu cenowym, ktoéry jest integralng czescig oferty i braku tych danych w
dokumentach lub o$wiadczeniach potwierdzajgcych spetnianie wymagan okreslonych w
SIWZ, moze spowodowac jej odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz, U, z 2017 r. poz. 1579 zpdzn. zm.)".

Ww. tabele w formularzach cenowych zawierajg trzy pozycje, dotyczace: A - zestawdw
komputerowych w obudowie zintegrowanej z monitorem -ALL IN ONE: komputer z systemem
operacyjnym i oprogramowaniami, klawiatura, mysz, B - urzgdzen dostepowych (AccesPoint)
do sieci Wi-Fi, C-przewodu UTP. W odniesieniu do kazdej z ww. pozycji w kol. 5 zostato
zamieszczone wskazanie, aby wykonawcy podali dane, jakich Zamawiajgcy oczekuje dla
potwierdzenia spetnienia przez oferowany sprzet wymagan zawartych w Szczegotowym
Opisie Przedmiotu Zaméwienia (SOPZ), stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ Z tabeli tej
wynika, ze Zamawiajgcy oczekiwat od Wykonawcow wypetnienia danych w zakresie
producenta, petnego symbolu, modelu, nazwy jedynie w pozycjach A i B Formularzy
cenowych, co wyraznie wynika z kol. 5., gdzie zostat wskazany zakres oczekiwanych
informacji oraz pozostawione wykropkowane miejsca dla wpisania wymaganych danych przez
wykonawce. W pozycji C, dotyczacej przewodu UTP, Zamawiajgcy wymagat natomiast
wykazania jedynie jego kategorii. Jak podat Zamawiajgcy, wyodrebnienie w tabeli przewodu,
ktorego warto$¢ wynosi ok. 1 000,00 zt, przy wartosci przedmiotu zaméwienia przekraczajacej
2 min zt, do osobnej pozycji, wigzato sie to z tym, iz w odniesieniu do przewodu obowigzuje
inna stawka podatku VAT niz w przypadku zestawu komputerowego.

Zgodnie z poz. VI pkt. C SOPZ przewdd UTP miat posiada¢ nastepujgce parametry:
Lmin. kat. 5+, 2xRJ45 o dtugosci od 1,5 do 3m w zaleznosci od potrzeb, w kolorze
niejaskrawym, np. szarym". W tej pozycji ztozonych formularzy cenowych wykonawca
GALAXY podat kategorie 5+, co oznacza, ze wypetnit tabele w kwestionowanym zakresie



zgodnie z wymogami SIWZ Tym samym zarzut dotyczacy niezgodno$ci oferty tego
wykonawcy nie potwierdzit sie.

Nie potwierdzity sig rowniez zarzuty dotyczace przestanek do wykluczenia wykonawcy
GAI_AXY z postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12i 17
ustawy Pzp, ewentualnie do wystapienia do tego wykonawcy o wyjasnienia lub uzupetnienie
dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z postgpowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sig wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postgpowaniu (...),
lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia. Natomiast stosownie do pkt. 17 tego przepisu
wyklucza sig wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajace w btad zamawiajgcego, mogace mie¢ istotnym wpltyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Z kolei
przepisy art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp regulujg obowigzki Zamawiajacego w zakresie
wystapienia w okreslonych w nich przypadkach o wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentow.

Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepiséw odnoszg sie do: braku
wykazania przez wykonawce GAlAXY, ze zrealizowane na rzecz Grupy Kapitatowej Cyfrowy
Polsat dostawy obejmowaty réwniez uruchomienie sprzetu, odbiorcy dostaw, wykazania sie
nie jedng dostawg lecz kilkoma dostawami, zamoéwienie zostato zrealizowane na rzecz
nieistniejgcego podmiotu.

Stosownie do pkt V. 1.2.lit. ai b SIWZ warunkiem udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolno$ci technicznej lub zawodowej jest wykazanie sie wykonaniem w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy -
w tym okresie, ze wykonat nalezycie co najmniej 2 dostawy wraz z uruchomieniem sprzetu
komputerowego do minimum 20 lokalizacji i kazda liczaca co najmniej 500 komputerow. Na
potwierdzenie spetniania ww. warunku, stosownie do pkt VI B.1.2. lit wykonawca byt
zobowigzany ztozy¢ wykaz dostaw oraz dowody potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie.

Wykonawca GALAXY ztozyt wykaz dostaw, gdzie w poz. 2 w kol. 2 wskazat dostawe
sprzetu komputerowego (ok. 2000) komputerdw) o wartosci 5 095 893,29 zt brutto spetniajgca
warunek okreslony V pkt 1.2. lit. a SIWZ oraz, Zze dostawa ta obejmowata uruchomienie ponad
500 dostarczonych komputeréw w ponad 20 lokalizacjach, tj. spetnia warunek okreslony w
rozdziale V pkt 1.2. lit. b SIWZ W kol. 3 wskazal, iz dostawa zostata wykonana na rzecz Grupy
Kapitatowej Cyfrowy Polsat reprezentowanej przez Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie. W kol. 4, gdzie Zamawiajgcy wymagat podania daty wykonania dostawy w
sposob: ,DD/MM/RRRR, wskazat date 07.08.2017. Do wykazu zostat zataczony list
referencyjny wystawiony przez Polkomtel Sp. z 0.0. - wbrew stanowisku Odwotujgcego - przez
podmiot istniejgcy w Swietle -potwierdzajgcy nalezyte wykonanie tych dostaw.

Zdaniem Odwotujgcego $wiadczenie to nie obejmowato uruchomienie komputeréw,
poniewaz nie zostato to zaznaczone w referencji. Jednakze okoliczno$¢, iz zatgczony do
wykazu list referencyjny, wystawiony przez Polkomtel sp. z 0.0., z ktérego wynika nalezyte
wykonanie dostawy, o ktorej mowa w wykazie, nie zawiera doktadnego wyszczegdlnienia, co
sie skfadato na dostawe i nie wskazuje na to, ze obejmowata ona uruchomienie komputerow,
nie stanowi dowodu na okoliczno$¢, iz zakres $wiadczenia nie obejmowat takiego
uruchomienia komputeréw. Referencja stuzy potwierdzeniu nalezytego wykonania dostaw
wskazanych przez wykonawce, ktéry jest odpowiedzialny za to, ze sktadane przez niego
oSwiadczenia sg zgodne z rzeczywistym stanem rzeczy. Skoro list referencyjny potwierdza
nalezyte wykonanie dostaw, to cel, dla ktorego jest wymagane ztozenie referenciji, zostat
osiagniety. W zwigzku z tym Zamawiajacy nie miat podstaw do formutowania zastrzezen do
tej dostawy.

Podnoszona przez Odwotujgcego okolicznoseé, iz w tresci listu pojawito sie stwierdzenie
0 zrealizowaniu dostaw na rzecz Grupy Cyfrowy Polsat, a nie Grupy Kapitatowej Cyfrowy
Polsat wskazanej w wykazie, z uwagi na to, iz referencja pozwala na identyfikacje dostaw, nie
wptywa negatywnie na powyzszg ocene. Podobnie jak okoliczno$¢, iz ww. Grupa nie jest
wpisana do Krajowego Rejestru Sgdowego, nie ma ani osobowosci ani podmiotowosci
prawngj, a w konsekwencji nie ma zdolnosci do czynnosci prawnych. Jak sam Odwotujgcy
zaznaczyt ww. Grupa sktada sie z kilkudziesieciu spotek prawa handlowego. Jak wyzej
zaznaczono list referencyjny zostat wystawiony przez podmiot istniejacy (bezspome) tj.
Polkomtel sp. z 0.0. wchodzacy w skfad ww. Grupy. Jak wynika z pisma tej spdtki z dnia 7
maja 2019 r. dziatata ona jako prowadzaca postepowanie na wykonanie tej dostawy sprzetu
komputerowego na rzecz Grupy Cyfrowy Polsat oraz jako strona umowy zawartej z
wykonawcg oraz byta odpowiedzialna za nadzorowanie realizacji umowy przez Galaxy
Systemy Informatyczne sp. 0.0. oraz jej rozliczenie i posiada wszelkie informacije
umozliwiajgce potwierdzenie nalezytego wykonania tej umowy. Oznacza to, ze jest
uprawniona do wystawienia referencji. Nie ma przeszkod aby podmioty zainteresowane
pozyskaniem okreslonych dostaw na korzystniejszych warunkach, niz gdyby dziataty
pojedynczo, weszty w porozumienie, wyznaczyly sposréd siebie reprezentanta aby w ich



imieniu zawart umowe na takg dostawe i w konsekwenciji, aby to on, majgc wiedze w tym
zakresie, wystawit referencje. Nadto, jak zauwazyt Zamawiajgcy on sam w analizowanym
postepowaniu jest podmiotem, ktéry dziata na rzecz innych podmiotdw, czego Odwotujacy nie
kwestionuje. Obecnie prowadzone przedmiotowe postgpowanie dotyczy kilkudziesigciu
zamawiajgcych (gminy z wojewddztwa Swigtokrzyskiego), a ich reprezentantem jest
Zamawiajgcy. Wyeliminowanie dostaw zorganizowanych w bardzo zblizony sposéb na rzecz
ww. Grupy, reprezentowanej przez jedng ze spétek, bytoby naruszeniem zasady
proporcjonalnosci.

Nie zostato wykazane przez Odwotujgcego, na ktérym w tym zakresie spoczywat ciezar
dowodu, stosownie do art. 6 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, ze
o$wiadczenie ztozone przez wykonawce GALAXY jest niezgodne z rzeczywistoscia.

Przeciwnie, za sprawg ww. pisma Polkomtel Sp. z 0.0., ztozonego na rozprawie, zostato
potwierdzone, przez ten podmiot, ze dostawy obejmowaty réwniez uruchomienie sprzetu.

Jesli chodzi o argumentacje Odwotujgcego dotyczaca odbiorcy dostaw, nalezy
stwierdzi¢, iz rowniez nie potwierdza ona stawianych zarzutéw. Z wykazu dostaw oraz
referencji wynika, ze ich odbiorca byta Grupa Kapitatowa Cyfrowy Polsat, ktéra skupia wiele
podmiotéw prawa handlowego, co potwierdzit sam Odwotujgcy w odwotaniu. W sktad tej Grupy
wchodzi m.in. Polkomtel Sp. z o.0., ktéra, jak wynika z ww. pisma z 7 maja 2019r.,
reprezentowata podmioty z tej grupy w stosunkach z wykonawca. Z tych wzgledéw ma
niezbedng wiedzg i uprawnienie do wystawienia referencji.

Takze argumentacje Odwotujacego dotyczacg sukcesywnosci dostaw, nalezy uznaé
za niepotwierdzajaca stawianych zarzutoéw. Z przedstawionych przez wykonawce GALAXY
dokumentow nie wynika, aby przedmiot umowy obejmowat okresowe dostawy sprzetu.
Odwotujgcy nie przedstawit dowodéw na to, ze wymieniona w ww. poz. 2 Wykazu dostawa na
rzecz grupy kapitatowej Cyfrowy Polsat, w rzeczywistosci stanowita wiele dostaw. Swoje
twierdzenie Odwotujacy opiera na tresci JEDZ, pomijajac tre$¢ ztozonego przez wykonawce
Wykazu dostaw.

Formularz wykazu opracowany przez Zamawiajacego w kol. 4. przewiduje wymog
wstawienia daty wykonania dostawy w sposob: ,DD/MM/RRRR’, co wskazuje, iz wykonawcy
winni wstawi¢ jedng date, koficzacy realizacje dostawy. Wykonawca GALAXY jako date
dostawy wskazat 07/08/2017 r., co nalezy rozumieg, jako date zakonczenia realizacji dostawy
na rzecz wskazanego odbiorcy. Opis warunku do$wiadczenia zawarty w SIWZ nie zawiera
wymogu dostawy sprzetu komputerowego w ustalonych terminach. Istotne jest, aby dostawy
byly wykonane we wskazanym w SIWZ okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania.
Wskazanie daty byto zatem wymagane dla potwierdzenia tej okoliczno$ci. Data podana przez
wykonawce GALAXY miesci sie w tym przedziale czasu, zatem wymogi SIWZ w tym zakresie
zostaty spetnione.

Jak zauwazyt Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, czemu Odwolujgey nie
zaprzeczyt, wykluczat wytgcznie referencje dotyczace dostaw rozumianych jako wykonywanie
umowy ramowej, gdzie dla tego samego klienta wykonywane sg dostawy na podstawie
osobnych zlecen (zaméwien) o mniejszej niz wymagana skali. W tych okolicznosciach, nalezy
zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ktory stwierdzit, iz na podstawie dokumentéw ztozonych przez
GALAXY mogt uznac, ze wykonano dostawe komputeréw w liczbie przekraczajgcej
wymaganie minimalne do réznych lokalizacji na podstawie jednej umowy. Zaden z
przedtozonych dokumentow nie daje podstaw do uznania, ze zostata zawarta umowa ramowa
a dostawy byty $wiadczone na podstawie osobnych zamoéwien.

W sytuacji, gdy nie zostato wykazane, aby przedtozone przez wykonawce GALAXY
informacje Zamawiajgcy powinien uzna¢ za nieprawdziwe, to nie mozna uznac, iz mogty one
wprowadzi¢ go w btgd. Tym samym nie zostato wykazane, ze wystgpita podstawa do
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na podstawie drugiej ze wskazanych przez
Odwotujgcego podstaw wykluczenia, jak réwniez nie zostato rowniez wykazane, aby wystgpita
przestanka do zastosowania postepowania wyjasniajgcego lub uzupetniajacego w trybie art.
26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp.

Naruszenia powyzszych przepiséw dotyczacych wykluczenia wykonawcy GALAXY lub
wezwania go do wyjasnien, Odwotujgcy wigze z naruszeniem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Jak
wynika z powyzej przedstawionego stanowiska, zarzuty naruszenia tych przepiséw przez
Zamawiajgcego nie potwierdzity sie, nie zostato zatem wykazane aby zaistniaty okolicznosci
pozwalajgce, na stwierdzenie, iz naruszenie nastgpito to w zwigzku z ww. art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Odwolujgcy nie wykazat, aby w postepowaniu w podawanym przez niego zakresie, miato
miejsce nierowne traktowanie wykonawcow. Zgodzi¢ sie nalezy z twierdzeniem
Zamawiajgcego, iz badanie ofert jest czynno$cig lezacg po jego stronie. W sytuacii, gdy wtoku
wykonywania tych czynno$ci Zamawiajacy powezmie watpliwosci, ktére wymagajg
stosownych wyjasnien lub dodatkowych uzupetnien, to takich wyjasnien lub uzupetnien
powinien zazgdac. Nie zostato wykazane, aby w odniesieniu do oferty lub wykonawcy
GAI AXY Zamawiajgcy powinien powzig¢ takie watpliwosci lub zazagda¢ uzupetnien.



Odwotujgcy podnoszac okoliczno$¢ dotyczaca badania oswiadczen i dokumentow
ztozonych przez Odwolujgcego, uzupetionych na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
nie wykazat np., aby wystapienie do niego o wyjasnienia nastepowato w takiej samej sytuaciji,
jak zaistniata w odniesieniu do oferty wykonawcy GALAXY. Natomiast to, ze Zamawiajgcy miat
watpliwosci co do oferty Odwotujacego i, bedgc do tego zobowigzany na podstawie art. 24 ust.
3 lub 4 ustawy Pzp, wystepowat do niego o wyjasnienia lub uzupetnienia, nie oznacza, ze
powinien wystepowac z takimi samymi Zgdaniami do wykonawcy GAI_AXY, jesli nie miat
watpliwosci odno$nie do przedtozonych przez niego informaciji czy dokumentow.

Wskazany w odwotaniu art. 7 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, /z czynno$ci zwigzane z
przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamoéwienia wykonujg
osoby zapewniajgce bezstronnosc¢ i obiektywizm. Nie zostato wykazane aby po stronie
Zamawiajgcego wystepowaty osoby, ktére powinny by¢ z niego wytgczone z uwagi na brak
obiektywizmu i stronniczo$¢, co wskazuje, ze zarzut naruszenia ww. przepisu nie potwierdzit
sie. Zauwazenia przy tym wymaga, iz oferta Odwotujacego po przeprowadzeniu wyjasnien
zostata wybrana przez Zamawiajgcego, co przeczy stanowisku, iz wystgpienia o nie miaty na
uwadze inne cele, niz pozyskanie informacji, ktdre rozwiejg watpliwosci Zamawiajgcego.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie w
przypadku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, ktdre miato lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Zarzuty odwotania nie
potwierdzity sie. Z tych wzgleddw na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w
pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972)
z uwzglednieniem uiszczonego przez Odwotujgcego wpisu i uzasadnionych kosztow
wynagrodzenia petnomocnika strony w kwocie 3 600,00 zt na podstawie rachunku
przedtozonego przed zamknieciem rozprawy.
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