WYROK
Warszawa, dnia 8 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolantka: Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 stycznia 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 20 grudnia 2023 r. przez wykonawce Apex.IT Sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Porty Lotnicze S.A.
z siedzibg w Warszawie
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy Intaris sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwolujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Apex.IT Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

UZASADNIENIE
Zamawiajgcy - Polskie Porty Lotnicze S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.; dalej: ,Pzp”) postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego, ktérego przedmiotem jest: "Dostawa 14 serwerow
z przestrzenig dyskowg”.

Ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 25 sierpnia
2023 r., pod numerem 2023/S 163-512682.

W dniu 20 grudnia 2023 r. wykonawca - Apex.IT Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) wniost
do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej odwotanie w zakresie czeSci 2 postepowania, w kiérym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na niezgodno$é
oferty z warunkami zaméwienia,

2) art. 223 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien dotyczacych tresci
zfozonej oferty.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwolania oraz o nakazanie Zamawiajagcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty Odwolujgcego w zakresie czesci 2 zamowienia,

2) powtorzenia czynno$Sci badania i oceny ofert w zakresie czeSci 2 zamowienia, w tym ewentualnie wezwanie
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty w trybie art. 223 ust. 1 Pzp,

3) uchylenia czynno$ci uniewaznienia aukcji przeprowadzonej w dniu 10 listopada 2023 r.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania, Odwolujacy na wstepie wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 13 grudnia
2023 r. uniewaznit swojg poprzednig czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 2 zaméwienia (za jakg
zostata uznana oferta Odwotujgcego), tj. decyzje z dnia 17 listopada 2023 r. oraz dokonat odrzucenia oferty
Odwolujgcego. Zamawiajgcy wskazat, ze zaoferowany przez Odwolujgcego procesor Intel Xeon-Gold 6426Y nie
znajdowat sig na liscie CPU benchmark na dzien 1 czerwca 2023 r., co byto wymaganiem Zamawiajgcego okreslonym w
opisie przedmiotu zaméwienia.

Odwolujacy podkreslit, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp wymaga jednoznacznego
ustalenia, Zze jest ona niezgodna z warunkami zamowienia (nie spetnia wymogdéw SWZ). Tzn. odrzucenie oferty jest
dopuszczalne jedynie w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia jej treSci i potwierdzenia w ten sposéb jej zgodnosci z
warunkami zamowienia (na podstawie art. 223 ust. 1 Pzp) lub dokonania dopuszczalnych zmian w tresci oferty na
podstawie art. 223 ust. 2 Pzp.

Odwotujacy podkreslit, ze jak wynikato z Opisu Przedmiotu Zamoéwienia (OPZ) w zakresie czeSci 2, procesor
serwera musiat spetnia¢ wymagania minimalne ,minimum CPU benchmark — 29000 (na dzien 1 czerwca 2023)". Przy
czym w dniu 25 pazdziernika 2023 roku Zamawiajgcy opublikowat ponizsze pytanie nr 6 dotyczagce OPZ oraz odpowiedz
na nie: Pytanie: ,Czy Zamawiajgcy zaakceptuje zaoferowanie serwera wyposazonego w procesor Intel Xeon Gold 6438M,
ktéry spetnia wszystkie wymagania techniczne postawione w OPZ przez Zamawiajgcego, ale nie jest notowany w tescie
,CPU benchmark”™?



Odpowiedz: ,Zamawiajgcy nie zaakceptuje serwerow z procesorem niezgodnym z Opisem Przedmiotu
Zamodwienia. Zamawiajgcy wymaga w przypadku rozwigzan alternatywnych umieszczenia procesora w tescie ,CPU
benchmark”.

Wobec tego Zamawiajgcy, ktory zostat zapytany przez wykonawcow o mozliwo$¢ rezygnacji z warunku dot. testu
CPU benchmark, potwierdzit, ze aktualny jest warunek dotyczacy umieszczenia procesora w tescie CPU benchmark.
Zamawiajgcy nie potwierdzit jednak wcze$niejszego wymogu dotyczgcego daty tego testu (na dzien 1 czerwca 2023 r.).
W powyzszej odpowiedzi Zamawiajgcy wyraznie pomingt date publikacji testu, co oznacza, iz Zamawiajgcy odstgpit od
pierwotnego wymagania, aby test byt publikowany najp6zniej na dzien 1 czerwca 2023 roku. W przeciwnym wypadku
Zamawiajgcy wyraznie powtdrzytby wymaog, aby test zostat opublikowany przed datg 1 czerwca 2023 roku. O stusznosci
przekonania Odwolujgcego co do skutku wyzej powolanej odpowiedzi na zadane pytanie przemawia okoliczno$¢, iz
Zamawiajgcy dokonat po ocenie oferty Odwolujacego jej wyboru jako oferty najkorzystniejszej bez skierowania do
Odwolujacego jakichkolwiek zadan wyjasnien. Zamawiajgcy przechodzac do porzadku dziennego wobec braku publikacii
wyniku testu zaoferowanego przez Odwotujgcego procesora przed dniem 1 czerwca 2023 roku potwierdzit, iz jego
intencjg bylo uchylenie wymagania co do daty publikacji testu. Skoro Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie potwierdzit
tylko, ze wymaga umieszczenia procesora w tescie ,CPU benchmark”, bez potwierdzenia wymogu daty testu 1 czerwca
2023 r., to wykonawcy mogli to zinterpretowaé w taki sposob, ze Zamawiajgcy odstgpit od wymogu dotyczacego daty
testu. Jezeli Zamawiajgcy nie chciat rezygnowa¢ z wymogu dotyczgcego daty publikacji testu, to w takim przypadku
odpowiedz na zadane pytanie jest mylgca i mogta wprowadzi¢ w btgd wykonawcow co do rzeczywistych intenciji
Zamawiajgcego, co jednak nie moze dziata¢ na niekorzy$¢ wykonawcow, w tym Odwolujacego.

Odwolujacy podkreslit, ze powyzsza niejednoznaczna i moggca wprowadzi¢ w btgd odpowiedz Zamawiajgcego
na pytanie wynikata z przyczyn dotyczacych Zamawiajgcego i doprowadzita do sytuacji, ze Odwotujgcy zrozumiat jg jako
rezygnacje z wymogu dotyczgcego daty testu. Tymczasem wykonawcy w postepowaniu o zamowienie publiczne
dziatajg w zaufaniu do Zamawiajgcego i sktadajg oferty m.in. zgodnie z informacjami uzyskanymi od Zamawiajgcego,
ktére czesto stanowig modyfikacje bgdz uzupetnienie SWZ. Zamawiajgcy nie miat zatem podstaw do odrzucenia oferty
Odwolujacego z powodu jej niezgodnosci z SWZ, tj. z uwagi, ze zaoferowany przez Odwotujgcego procesor Intel Xeon
Gold 6426Y nie znajdowat sie na liscie CPU benchmark na dzieh 01.06.2023 r.

Nieuzasadnione jest przy tym twierdzenie Zamawiajgcego, ze testu procesora nie byto na liscie CPU benchmark.
Test procesora znajdowat sie na licie, zatem zostat spetniony wymdg dotyczacy umieszczenia procesora w tescie
»,CPU benchmark”. Przeprowadzony test nie pozwala jednak na ustalenie daty publikacji.

/dowod: wydruk testu CPU benchmark — na okolicznos¢ spetnienia przez Odwotujgcego wymogu dot.
umieszczenia procesora w tescie ,CPU benchmark’/

Zaoferowane urzgdzenia posiadajg zatem wszystkie parametry wymagane przez Zamawiajgcego, w tym w
szczegdblnosci oczekiwany przez Zamawiajgcego wymaog dotyczacy
znajdowania sie procesora na liscie CPU benchmark.

Nie sposéb przy tym uznac, aby pierwotne wymaganie Zamawiajgcego, aby test zostat
opublikowany najp6zniej w dacie 1 czerwca 2023 roku bylo wymaganiem racjonalnym, skoro data publikacji testy nie ma
wptywu na wyniki testu. Test wykonany 10 maja 2023 roku i test wykonany 10 sierpnia 2023 roku majg jednolitg warto§¢
poznawczg co do osiggdw procesora.

W opinii Odwotujgcego Zamawiajacy dopuscit sie takze naruszenia art. 223 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do wyjasnien tresci oferty przed jej odrzuceniem. Skoro Zamawiajgcy udzielit niejasnej
odpowiedzi na pytanie, ktéra mogta prowadzi¢ w btad to Zamawiajgcy powinien przeprowadzi¢ wyjadnienia w zakresie
dot. spetnienia ww. wymogu. Tzn. Zamawiajgcy obowigzany byt wezwaé Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 223 ust. 1 Pzp i na ich podstawie ostatecznie stwierdzi¢, czy tres¢ oferty odpowiada tresci SWZ. Zamawiajgcy
zaniechat jednak wezwania Odwolujgcego do zlozenia wyjasnien w zakresie testu CPU benchmark, naruszajgc tym
samym przepis art. 223. ust. 1 Pzp. W tej sytuacji odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na niezgodnos¢ tej oferty z
SWZ byto bezpodstawne, a co najmniej przedwczesne.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 3 stycznia 2024 r. wniést o jego oddalenie w catosci.
Zamawiajgcy wskazat, ze odpowiedz na pytanie nr 6 z dnia 25 pazdziernika 2023 r., na ktérg powotuje sie Odwotujgcy,
dotyczyta czesci 1 zamowienia (dostawa 4 sztuk serwerdw) i w zaden sposéb nie zmieniata pierwotnych wymagan opisu
przedmiotu zamdwienia w zakresie dotyczgcym posiadania CPU benchmark - 29 000 (na dzien 1 czerwca 2023) dla
czesci 2 zamébwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
stanowiska stron zaprezentowane ustnie do protokolu rozprawy, a takze zlozone dowody zwazyta, co
nastepuje:



Odwolanie nie zastugiwato na uwzglednienie.
Izba ustalita, ze Odwotujacy posiada interes we wniesienia odwotania wynikajgcy z art. 505 Pzp.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie
art. 528 Pzp i skierowata sprawe na rozprawe.

Izba dopusécita do udziatu w postepowaniu wykonawce Intaris sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba zwazyta:

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia. Podkresli¢ nalezy, ze zastosowanie dyspozyciji ww. przepisu jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie omdwienie w dokirynie, jak tez orzecznictwie
sgddéw okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskazac¢ nalezy,
iz rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z SWZ musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, dotyczy¢ powinna sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie, tudziez polega¢ moze na
sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami SWZ. Ponadto konieczne jest aby mozliwe
byto wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnosS¢ ta polega - co i w jaki sposodb w ofercie nie jest zgodne z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SWZ. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz
co do zasady, dla oparcia i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm SWZ, jej postanowienia winny by¢
sformutowane w sposo6b precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne formutowanie warunkéw zamowienia, w tym poprzez
udzielanie wyjasnien w odpowiedziach na pytania wykonawcéw, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng
z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Izba stwierdzita po analizie akt postepowania przetargowego oraz zfozonych w postepowaniu odwotawczym
dowoddéw i zaprezentowanych stanowisk, ze Zamawiajgcy w sposob prawidlowy dokonat odrzucenia oferty
Odwolujacego jako niezgodnej z warunkami zamaéwienia, a wiec nie doszto do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz
art. 223 ust. 1 Pzp.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 25 pazdziernika 2023 r. w odpowiedzi na pytanie nr 6 dotyczace ,OPISU
PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA, Cze$¢ 1, parametr ,Procesor”: Czy Zamawiajacy zaakceptuje zaoferowanie serwe
wyposazonego w procesor Intel Xeon Gold 6438M, ktory spetnia wszystkie wymagania techniczne postawione w OPZ
przez Zamawiajgcego, ale nie jest notowany w tescie ,CPU benchmark”? Odpowiedziat: ,Zamawiajgcy nie zaakceptuje
serwerow z procesorem niezgodnym z Opisem Przedmiotu Zaméwienia. Zamawiajacy wymaga w przypadku rozwigzan
alternatywnych umieszczenia procesora w tescie ,CPU benchmark”.

Izba stwierdzita, ze z udzielonego pytania wprost wynikato, ze pytanie to dotyczyto tylko i wytgcznie Opisu
Przedmiotu Zaméwienia w zakresie czesci 1 zaméwienia. Nie mozna wiec uznaé, ze odpowiedz ta w jakimkolwiek
zakresie zmieniata OPZ czeSci 2 zamowienia. Fakt, ze opis wymagan w zakresie procesora zostat - jak wskazywat
Odwolujacy - opisany przez Zamawiajgcego poczatkowo w sposob ,blizniaczy”, nie powoduje, ze dokonana zmiana w
sposéb wyrazny odnoszgca sie do czesci 1 zamédwienia, automatycznie rozciggata sie na czeS¢ 2 zamowienia.
Podkreslic nalezy, ze wymogi SWZ nalezy interpretowac $cisle i niedopuszczalna jest interpretacja niezgodna z
literalnym brzmieniem tego dokumentu. Skoro wiec odpowiedz wptywajgca na tre§¢ OPZ dotyczyta tylko czesci 1
zamoéwienia, to OPZ dotyczacy czesci 2 pozostawat bez zmian, w konsekwencji obowigzkiem wykonawcéw byto
zaoferowanie serwera, ktory spetniat wymagania postawione w OPZ i byl notowany w tescie CPU benchmark na dzien 1
czerwca 2023 r. W konsekwenciji, skoro jak sam przyznat Odwotujgcy w odwotaniu, zaoferowany przez niego procesor
nie posiadat ,publikacji wyniku testu zaoferowanego przez Odwolujgcego procesora przed dniem 1 czerwca 2023 roku”
uzna¢ nalezato, ze Zamawiajgcy w sposéb prawidiowy dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Podkresli¢c nalezy, ze Odwotujgcy nie przediozyt takze dowodu potwierdzajgcego, ze zaoferowany przez niego
procesor byt notowany w tescie CPU benchmark na dzier 1 czerwca 2023 r. Okoliczno$¢é, ze Zamawiajgcy nie wskazat
publikatora, w ktorym wyniki testéw miaty zosta¢ opublikowane, w Zaden sposdb nie wylgczata obowigzku wykazania, ze
oferowany procesor byt notowany w tescie CPU benchmark na dzien 1 czerwca 2023 r. Okoliczno$¢ braku wskazania
miejsca publikacji wynikow testu, umozliwiata natomiast wykonawcy — jak wyjasnit Zamawiajacy - wykazanie spetienia
ww. wymogu OPZ poprzez odwotanie si¢ do dowolnego dokumentu, z ktérego wynikataby okoliczno$¢ przeprowadzenia
testoéw procesora na dzien 1 czerwca 2023r. Takiego dowodu jednak Odwotujgcy nie przeditozyt, pomimo obcigzajacego
go ciezaru dowodowego wynikajgcego z art. 534 ust. 1 Pzp.Jak natomiast wynika z dowodoéw ztozonych przez
Przystepujacego przy pismie procesowym z dnia 4 stycznia 2024r. i Zamawiajgcego ztozonego na rozprawie (dowdd nr
4) zaoferowany przez Odwotujgcego procesor nie byt notowany w tescie CPU benchmark na dzieh 1 czerwca 2023 r.

W konsekwencji Odwotujgcy nie wykazat, ze odrzucenie jego oferty naruszato przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp,
gdyz brak jest podstaw do spetnienia wymogu dotyczgcego notowania zaoferowanego procesora na dzieh 1 czerwca



2023 r. w teScie CPU benchmark.

Izba za niezasadny uznata zarzut naruszenia art. 223 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego
wezwania Odwotujgcego do wyjasnien w ww. postepowaniu w zakresie tresci ztozonej przez niego oferty. Wskazacé
nalezy, ze zgodnie z art. 223 ust. 1 Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych
dokumentéw lub oSwiadczen.

W ocenie Izby, w rozpoznawanym stanie faktycznym nie zaistniaty jakiekolwiek watpliwosci co do tresci OPZ i
wynikajgcych z niego wymogow w zakresie czesci 2 zamowienia. Opis ten byt jasny i precyzyjnie formutowat wymagania
techniczne zarébwno w czesci 1 jak i 2 zamowienia co do oferowanego procesora. Odwotujgcy nie wykazat, aby po
stronie Zamawiajgcego istnialy jakiekolwiek watpliwosci, czy na dzien 1 czerwca 2023 r. procesor oferowany przez
Odwotlujacego byt notowany w tescie CPU benchmark. Co wiecej Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy stusznie uznat, ze
taka notyfikacja na ten dzien nie miata miejsca, a Odwotujgcy okolicznosci tej nie podwazyt.

Izba oddalita wniosek dowodowy Odwotujgcego w postaci odpowiedzi na odwotanie w sprawie KIO 3528/23
(dowdd nr 1) z uwagi na fakt, ze dziatania Zamawiajgcego w tamtejszym postepowaniu nie mialy znaczenia dla
rozpoznania niniejszej sprawy. Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy na kazdym etapie postepowania przetargowego moze
zweryfikowac¢ wcze$niej podjete czynnosci i w sytuacji uznania ich za naruszajgce przepisy Pzp czy postanowienia SWZ
dokonac ich uniewaznienia oraz zmiany, co tez miato miejsce w niniejszym postepowaniu przetargowym. Izba oddalita
rowniez dowdd stanowigcy wydruk ze strony www.passmark.com (dowod nr 2) powotany na okoliczno$¢ wykazania
zrodet pochodzenia testow publikowanych na stronach cpubenchmarke.net. Dowdd ten pozostawat bez wptywu na
ustalenie faktu notowania zaoferowanego procesora przez Odwotujgcego w tescie CPU benchmark na dzieh 1 czerwca
2023r. Oddaleniu podlegat réowniez dowod z wydruku ze strony (dowod nr 3) ztozony na okolicznos¢ wykazania, ze
procesor zaoferowany przez Odwolujgcego w ninigjszym postepowaniu uzyskat wydajnos¢ wyzszg od procesora
wzorcowego stwierdzajgc, ze dowdd ten nie miat znaczenia w niniejszej sprawie. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy w
informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie zakwestionowat wydajnosci procesoréw, a jedynie fakt, ze procesor ten
nie byt notowany w tescie CPU benchmark na dzien 1 czerwca 2023 r.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557 w zw. z
art. 575 Pzp.

PrzewodniCzaca: ........coceeimriie i er s e e e



