Sygn. akt: KIO 2635/12

WYROK
z dnia 13 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 listopada 2012 r. przez TRADEX
SYSTEMS Sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia prowadzonym
przez Narodowy Bank Polski w Warszawie,

przy udziale COMP S.A. w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza TRADEX SYSTEMS Sp. z 0.0. w Warszawie i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez TRADEX SYSTEMS Sp. z 0.0. w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
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.

Sygn. akt: KIO 2635/12
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Narodowy Bank Polski w Warszawie, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
rozbudowe Srodowiska serweréw rozwojowych w NBP.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie o0 zamowieniu opublikowano w dniu 14.09.2012 r. w Dz. Urz. UE pod nr
2012/S 177-291644

W dniu 20.11.2012 r. zamawiajacy przekazat wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu informacje o wyborze oferty Comp S.A. w Warszawie (zwanej dalej
,comp”) jako najkorzystniejsze;.

W dniu 30.11.2012 r. Tradex Systems Sp. z 0.0. w Warszawie (zwana dalej ,,Tradex”)
whiosta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem ww. czynnosci
zamawiajgcego.
Odwolujgcy wniodst o:
1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej,
2. nakazanie zamawiajgcemu dokonania powtornej czynnosci oceny ofert i
odrzucenie oferty Comp.



W uzasadnieniu odwotania wskazano:

wlee-]

1. Wykonawca COMP S.A. powinien zosta¢ wykluczony z postepowania w trybie art.
24 ust. 2 pkt. 4 ustawy pzp a jego oferta odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 pkt. 5
ustawy pzp.

Zgodnie z Rozdz. VIl pkt. 1.3 SIWZ (str. 4), Wykonawca zobowigzany byt wykazac
sie dysponowaniem co najmniej dwoma osobami posiadajgcymi do$wiadczenie oraz
kwalifikacje w zakresie instalacji i administracji oferowanego sprzetu przez kazda z
tych oséb oraz dwoma osobami posiadajgcymi doswiadczenie oraz kwalifikacje w
zakresie instalacji wdrazania i administracji systemami operacyjnymi Windows
2008/2008R2 Server x64 (lub wyzszej wersiji) oraz Linux Debian (Red Hat) i VMware
VSphere przez kazda z tych oso6b.

Firma COMP S.A. na stronach 33-36 oferty przedstawita wykaz oséb,
uczestniczgcych w wykonaniu zaméwienia, ktory nie potwierdza spetniania warunku
udziatu w postepowaniu. W szczegolnosci, Wykonawca nie wykazat, ze bedzie
dysponowat dwoma osobami, z ktérych kazda posiada kwalifikacje i doswiadczenie
w zakresie instalacji wdrazania i administracji systemami operacyjnymi Windows
2008/2008R2 Server x64 (lub wyzszej wersiji) oraz Linux Debian (Red Hat) i VMware
VSphere. $adna z os6b wymienionych w wykazie nie posiada kwalifikacji oraz
doswiadczenia w zakresie jednoczesnej instalacji i administracji systemami
operacyjnymi Windows 2008/2008R2 Server x64 (lub wyzszej wersiji) oraz Linux
Debian (Red Hat) i VMware VSphere.

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy pismem z dnia 2012.11.19 wezwat Wykonawce
do uzupetnienia oferty, poprzez Zozenie dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, tj. wykazu osoéb, ktoére bedg uczestniczyé w
wykonywaniu zaméwienia. Zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 ustawy pzp,
dokumenty miaty potwierdza¢ spetnianie warunkéw udziatu nie pdzniej nizw dniu, w
ktdrym uptynat termin Zlozenia ofert, tj. 2012.10.04.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Wykonawca Ztozyt wyjasnienia w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy pzp, ktére w istotny sposédb zmienity treS¢ jego oferty, np.
poprzez usuniecie z wykazu jednej osoby uczestniczacej w wykonywaniu
zamoéwienia, tj. p. M...... S....... W przypadku, gdyby uznaé, Zze informacje zawarte w
wyjasdnieniach, stanowig uzupetnienie oferty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp, to
oferta Wykonawcy powinna podlega¢ odrzuceniu, poniewaz Wykonawca wykazat

spetienie warunku na dzien 2012.11.19, natomiast nie wykazat dysponowaniem
0s06b zdolnych do wykonania zamoéwienia na dzien zlozenia oferty, tj. 2012.10.04.

2. Oferta firmy COMP S.A. jest niezgodna z tre$cig SIWZ i powinna zosta¢
odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 pkt. 2 i pkt. 5 ustawy pzp w zwigzku z art. 24 ust. 2
pkt. 3 ustawy pzp.

Zamawiajgcy pismem z dnia 2012.09.24, odpowiedzig na pytanie nr 1, dokonat
modyfikaciji tresci SIWZ poprzez zmiane parametru "Kontroler macierzowy" w ppkt.
"k/ macierz NAS - 2 sztuki" (str. 27, Zatgcznik nr 1 do SIWZ), ktéra to zmiana nie
zostata uwzgledniona w ofercie Wykonawcy. Tym samym Wykonawca sporzgdzit
oferte techniczng na formularzu, ktérego tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Ponadto,
Wykonawca poswiadczyt nieprawde poprzez zaoferowanie macierzy NAS Dell
PowerVault NX3200 w konfiguracji z kontrolerem macierzowym z pamiecia
podreczng cache 512 GB. Podkreslamy, ze macierz o takich parametrach nie jest
oferowana przez firme Dell. Zaoferowana przez Wykonawce macierz SCSI Dell
PowerVault MD3220i rowniez nie spetnia wymagan SIWZ, a Wykonawca
pos$wiadczyt nieprawde zobowigzujgc sie do dostawy macierzy w konfiguracji
zgodnej z trescig SIWZ.

3. Wykonawca COMP S.A. powinien zosta¢ wykluczony z postepowania w trybie art.



24 ust. 2 pkt. 4 ustawy pzp a jego oferta odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 pkt. 5
ustawy pzp, z uwagi na fakt, ze w ofercie brak jest potwierdzenia spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z Rozdziatem IX pkt. B ppkt. 5 SIWZ (str. 6), Zamawiajgcy wymagat
przedstawienia aktualnej informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w art. 24
ust. 1 ustawy pzp. W ofercie firmy COMP S.A. brak jest wymaganej prawem
informaciji z Krajowego Rejestru Karnego potwierdzajgcej spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 10i 11 ustawy pzp, w zwigzku z
nowelizacjg ustawy pzp, ktdéra weszta w zycie w dniu 2012.07.21. Znajdujgce sie w
ofercie informacje z KRK zostaty wystawione przed dniem 2012.07.21, aw
konsekwencji sg nieaktualne i nie obejmujg petnego zakresu wymaganego ustawg

pZp.

W Swietle przedstawionych powyzej faktow, oferta firmy COMP S.A. nie spetnia
wymagan SIWZ i powinna zosta¢ odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 ustawy pzp.
Nadmieniamy, ze Zamawiajgcy zaniechat rowniez odrzucenia oferty firmy SOFTEX
DATA S.A. pomimo, ze Wykonawca ten nie spemit warunku udziatu w postepowaniu,
tj. nie wykazat, ze w okresie ostatnich 3 lat wykonat dwa zaméwienia kazde
obejmujgce dostawe 10 serweréw o wartosci nie mniejszej niz 500.000,00 PLN
brutto, a tre$¢ oferty tego Wykonawcy jest niezgodna z tre$cig SIWZ. Podkreslamy,
ze oferta techniczna firmy SOFTEX DATA S.A. nie zawiera parametréw technicznych
oferowanego sprzetu. Zgodnie z Rozdz. XIIl pkt. 2 SIWZ (str. 8), Zamawiajacy
wymagat przedstawienia specyfikacji ilosciowo-technicznej oferowanych produktow,
tj. podania konkretnych parametrow sprzetu i nie dopuscit mozliwosci uzycia zwrotu
"Spetnia wymagania SIWZ". W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy nie ma
mozliwosci zbadania zgodnosci zaoferowanego sprzetu z wymaganiami SIWZ.

[.]

Odwotujgcy wycofat na rozprawie zarzuty dotyczace oferty SOFTEX DATA S.A. i
udziatu tego wykonawcy w postepowaniu.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentaciji postepowania o udzielenie zamoéwienia
przeditozonej przez zamawiajacego oraz stanowiska i oSwiadczenia stron i
przystepujacego, Izba ustalita, co nastepuje.

Zarzutnr 1

W tresci odwotania zgodnie z rzeczywistoscig przedstawiono stan faktyczny sprawy,
co zostalo zreferowane powyze;.

Izba dodatkowo ustalita, iz wskazane w odwotaniu pismo zamawiajgcego z dnia 19
listopada 2012 r. stanowito wezwanie do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu skierowane do wykonawcy Comp w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

W ramach uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, Comp S.A. w piSmie zdnia 19 listopada 2012 r. przedstawita wykaz
o0so6b — tych samych oséb, ktére wykazat pierwotnie przy ofercie (za wyjgtkiem jednej,
zbednej osoby), poszerzajgc opis ich doswiadczenia i kwalifikacji w stosunku do
zawartego w pierwotnym wykazie.

Zarzutnr 2

W tresci odwotania zgodnie z rzeczywisto$cig przedstawiono stan faktyczny sprawy,
co zostalo zreferowane powyze;.

Izba dodatkowo ustalifa, iz w ramach wskazanej w tresci odwotania modyfikacji SIWZ
zamawiajgcy zmienit wymagang minimalng pamie¢ podreczng cache kontrolera
macierzowego z 512GB na 512MB.

Zarzutnr 3

W tresci odwotania zgodnie z rzeczywistoscig przedstawiono stan faktyczny sprawy,
co zostato zreferowane powyze,j.



Izba dodatkowo ustalita, iz na wszystkich wskazanych przez odwotujgcego
informacjach z KRK figuruje urzedowe poswiadczenie, iz osoby, ktdrych
zaswiadczenia dotycza, nie figurujg w rejestrze.

W trakcie wyrokowania oceniono i uwzgledniono w charakterze dowodéw:

* przediozone przez odwotujgcego, dane i informacje pochodzgce ze strony
internetowej DELL, tj. dokumenty oznaczone jako: ,PowerVault NX3200
Network Attached Storage”, ,Dell Power Edge H710”, ,Dell Power Edge
H8107;

* przediozone przez przystepujacego oswiadczenia DELL Polska Sp.zo0.0. w
Warszawie z dnia 11 grudnia 2012 r.: w sprawie spetiania wymagan SIWZ
przez oferowang przez Comp macierz NAS DELL PowerVault NX3200; w
sprawie przygotowania sprzetu dla Comp dostosowanego do wymagan
przedmiotowego zamowienia.

[zba nie uwzglednita w charakterze dowodoéw, jako nie odnoszace sie do okolicznosci
zwigzanych z przedmiotem rozstrzygniecia (dowody ztozono w zwigzku z zarzutem
odwotania pozostawionym przez Izbe bez rozpoznania):

* przediozone przez odwotujgcego, dane i informacje pochodzgce ze strony
internetowej DELL, tj. dokumenty oznaczone jako: “Dell PowerVault MD3200
and MD3200i Series Support Matrix’, ,Dell PowerVault MD3200i/MD3220i
Series of Storage Arrays A Dell Technical Guide Book”, ,Dell PowerVault
MD3200i/MD3220i Series”;

* przediozony przez odwotujgcego zrzut ekranu z systemu Windows z
uwidocznionym czasem wySwietlania danych ze strony DELL;

* przedtozone przez przystepujgcego oswiadczenie DELL Polska Sp.zo0.0. w
Warszawie z dnia 11 grudnia 2012 r.: w sprawie spetiania wymagan SIWZ
przez oferowang przez Comp macierz DELL PowerVault MD3220i.

Izba nie uwzglednita rowniez w charakterze dowodéw i nie oparta sie w trakcie
orzekania na przedtozonych przez przystepujgcego na rozprawie informacjach z
KRK, uznajgc je za zbedne dla rozstrzygniecia sprawy.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwolujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179
ust. 1 Pzp.

Podajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy materialng podstawe prawng
rozstrzygniecia nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 26 ust 1 Pzp zamawiajgcy zgda od
wykonawcy dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, jezeli warto§¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Ponadto przepis art. 25 ust. 1
pkt 1 stanowi, iz w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentdw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, a oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce
spetianie warunkow udziatu w postepowaniu zamawiajgcy wskazuje w ogltoszeniu o
zamowieniu, specyfikacii istotnych warunkdéw zamoéwienia lub zaproszeniu do
sktadania ofert.

Wedtug dyspozycji art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy w
okreslonym terminie nie zZtozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentdw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktorzy nie Ztozyli petnomocnictw,
albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o
ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba Zze mimo ich



ZloZzenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie
postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty
powinny potwierdzaé spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okre$lonych przez zamawiajacego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
termin sktadania ofert.

W Swietle zart. 24 ust 1 pkt 4-8, 9 i 10 ustawy, z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawcow w zwigzku z szeregiem przestepstw w
przepisach tych wskazanych, popetionych przez wymienione tam podmioty i osoby.
Natomiast zgodnie z przepisem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z postepowania o
udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, a wediug art. 24 ust. 2 pkt 3 — rowniez
wykonawcow, ziozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw
na wynik prowadzonego postepowania.

Katalog dokumentow, o ktérych mowa powyzej okres$lajg przepisy wydanego na
podstawie delegacji zawartej w art. 25 ust. 2 Pzp rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
skfadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817).

| tak wedtug przepisu § 1 pkt 6 ww. rozporzadzenia w celu wykazania spetniania
przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy zamawiajgcy
moze zgda¢ od wykonawcow wykazu osob, ktdre beda uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamowienia, w szczego6lnosci odpowiedzialnych za Swiadczenie ustug, kontrole
jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednych do wykonania
zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci, oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami.

Ponadto zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 5 rozporzgdzenia w celu wykazania braku podstaw
do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia wykonawcy w
okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy, w postepowaniach
okreslonych w art. 26 ust. 1 ustawy zamawiajacy zada, a w postepowaniach
okreslonych w art. 26 ust. 2 ustawy zamawiajgcy moze zgdac¢, m.in. aktualnej

informaciji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt
4—8 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia albo skfadania ofert.
Wyzej przytoczone przepisy dotyczg podmiotowej kwalifikacji wykonawcy, jako
zdolnego i uprawnionego do ubiegania sie 0 zamoéwienie publiczne. Natomiast do
oferty wykonawcy, jej wyboru i oceny odnoszg sie przepisy art. 87 oraz 89 ust. 1 pkt
2 Pzp, ktére odpowiednio stanowig:
- art. 87 ust 1 - W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci zilozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawca negocjaciji dotyczgcych ztozonej
oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej
tresci. Zgodnie z ust. 2 powolywanego przepisu zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1. oczywiste omytki pisarskie,

2. oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji

rachunkowych dokonanych poprawek,
3. inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

- art. 89 ust. 1 pkt 2 - zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt
3;
Wedtug art. 82 ust. 1 Pzp wykonawca moze zlozy¢ jedng oferte, a zgodnie z ust. 2
tego przepisu oferte sktada sie, pod rygorem niewaznosci, w formie pisemnej albo,
za zgodg zamawiajgcego, w postaci elektronicznej, opatrzong bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego



certyfikatu.

Przy czym zgodnie z art. 86 ust. 1 Pzp z zawarto$cig ofert nie mozna zapoznac sie
przed uptywem terminu otwarcia ofert.

Natomiast zgodnie z art. 44 ustawy wykonawca skiada wraz z ofertg oSwiadczenie o
spetieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, a jezeli zamawiajgcy zgda
dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie tych warunkow, rowniez te dokumenty.

1. Rekonstruujgc zarzuty sformutowane w pkt 1 odwotania, przyjg¢ mozna, iz
odwotujgcy wskazat i zakwestionowat dwie okolicznosci zwigzane z oferta Comp lub
udziatem tego wykonawcy w postepowaniu: istotng zmiane tresci oferty przez
ZloZzone wyjasnienia, a takZe brak potwierdzenia, ze osobami wskazanymi w
uzupetionym wykazie wykonawca dysponowat w dacie sktadania ofert.
Interpretujgc wyzej przytoczone przepisy w kontekscie stosunku pojecia/instytucii
oferty do instytucji oswiadczen i dokumentéw stuzgcych potwierdzeniu spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu wskaza¢ nalezy, iz w $wietle ich regulaciji
niemozliwa jest do utrzymania teza o ich tozsamosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego oraz wynikajacym z przepisu art. 87 ust. 1 zd. 2 Pzp
zakazie wymiany oséb, ktére ,majg wykonywa¢ zaméwienie” na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy. Nie jest oczywiscie wykluczone nadanie pojeciu oferty roznorakiego
znacznie, tzw. znaczenia sensu largo, jednakze przepisy art. 82, 86, 87 i 89 ust. 1
Pzp odnoszg sie do oferty w rozumieniu art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego. Natomiast w
tym rozumieniu dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkdéw udziatu w
postepowaniu, co do zasady oferty nie stanowig — nie stanowig zobowigzania
wykonawcy, do okreslonego wykonania zaméwienia, nie opisujg zakresu i sposobu
wykonania oferowanego $wiadczenia. Najlepiej powyzsze rozroznienie widoczne jest
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonych w tzw.
trybach dwuetapowych (np. przetarg ograniczony, art. 47 i n. Pzp), gdzie najpierw
dochodzi do podmiotowej kwalifikacji wykonawcow do postepowania — badania ich
wnioskéw w tym zakresie, a nastepnie wylonieni w ten sposdb wykonawcy, sktadajg
swoje oferty.

Ponadto w Swietle ww. przepiséw wskaza¢ mozna, iz to z warunkami realizacji
zamowienia, ktére proponuje wykonawca nie mozna zapoznac¢ sie do chwili otwarcia
ofert — w takim sensie i znaczeniu nie mozna zapoznac sie z ofertg (86 ust. 1 Pzp).
Dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére
zgodnie z art. 44 ustawy sktadane sg wraz z ofertg, wcale ofertg w tym znaczeniu nie
sg i nie muszg by¢ zabezpieczone przed zbyt wczesnym ujawnieniem (utozsamienie
zwrotu ,wraz z ofertg” ze znaczeniem ,stanowig oferte” nie jest uzasadnione). Tylko
ZWyczajowo sg one na ogoét umieszczane w jednaj, tzw. ,kopercie ofertowej”’ razem z
oferta, tj. zdokumentami opisujgcymi i wyrazajgcymi zobowigzanie wykonawcy.
Znowu najlepszym zobrazowaniem powyzszego jest przetarg ograniczony, gdzie
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treS¢ wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie jest na ogot
zabezpieczana i nie ma w ogdle instytuciji ich otwarcia.

Poza tym na konieczno$¢ rozréznienia oferty oraz dokumentéw potwierdzajgcych
spetianie warunkow udziatu w postepowaniu wskazujg wyzej przytoczone przepisy
dotyczace ich formy — oferta musi by¢ przedtozona pod rygorem niewaznosci na
pismie, a dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
ktdre majg by¢ przediozone wraz z ofertg, moga zostaé przedstawione w formie kopii
potwierdzonej za zgodnos$c¢ z oryginatem.

Zobowigzanie do wykonania zamowienia przy pomocy sit i Srodkéw wykazanych w
ramach potwierdzenia spetiania warunkéw udziatu w postepowania mogtoby
dopiero powsta¢ w przypadku wprowadzenia przez zmawiajgcego wyraznych
postanowien umownych w tym zakresie.

Jednakze powyzsze, nawet w przypadku wprowadzenia przez zamawiajgcego tego
typu wymogow co do sposobu wykonania zaméwienia, nie mogtoby przekreslaé



bezwzglednie obowigzujgcych norm w zakresie mozliwosci uzupetnienia
dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Wykonawca bytby wiec zobowigzany do wykonania zaméwienia przy pomocy 0séb,
ktére ostatecznie (a nie pierwotnie), w dozwolony prawem sposéb, wykazat w
ramach jego kwalifikacji do ubiegania sie o dane zamoéwienie.

Sama mozZliwos¢ wymiany oséb, ktdrymi dysponuje wykonawca i ktore pierwotnie
wykazat na potwierdzenie spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu, poprzez
uzupetianie dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, jest potwierdzona ustalonym
orzecznictwem sadéw okregowych i Izby oraz przede wszystkim znajduje oparcie w
brzmieniu adekwatnych przepiséw. W zakresie zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp jak
najbardziej miesci sie uzupemianie/wymiana dokumentéw, ktére nie zawierajg
bted6w formalnych a z ich tre$ci wynika, Zze wykazane ustugi, osoby... etc... nie
spetniajg wymagan postawionych przez zamawiajgcego. W przypadku gdy w swietle
powotanego przepisu dopuszczalne jest uzupetienie dokumentéw, ktére nie zostaty
przedtozone w ogodle (nawet wszystkich dokumentéw) tym bardziej moZliwe jest i
konieczne uzupetnianie dokumentéw zawierajgcych mniej donioste btedy czy braki (a
maiori ad minus). Tym samym sytuacja, w ktérej dokument (np. wykaz os6b czy
ustug), ktéry zostat zloZzony, a nie potwierdza spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu jest rownowazna z brakiem ztozenia dokumentu potwierdzajgcego
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Dokumentu potwierdzajgcego
spetnianie warunkéw udziatu po prostu nie ma w postepowaniu i nalezy wezwa¢ do
jego uzupemienia. W zwigzku z dyspozycja art. 26 ust. 3 ustawy, wykonawca bedzie
miat ponowng szanse udokumentowania, np. przy pomocy zmienionego wykazu
0s0b, ustug czy sprzetu, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu — zaréwno
poprzez przedtozenie wykazu zawierajgcego zupetnie nowe wykonane osoby, czy
tez poprzez poprawienie btedéw w informacjach dotyczacych okolicznosci juz
pierwotnie wykazywanych.

W szczegolnosci w rozpatrywanym przypadku, nie doszto nawet do wymiany oséb
wskazanych w pierwotnym wykazie. Wykonawca usunat zen jedng osobe (zbedng
dla wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu) oraz podat dodatkowe
informacje dotyczace oséb pozostatych.

Odnoszac sie do zarzutu, iz Comp wykazata spetnienie warunku na dzien 19
listopada 2012, natomiast nie wykazata dysponowaniem osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia na dzien ztozenia ofert (04.10.2012), Izba wskazuje, izw tym
zakresie informacje podawane przez wykonawce i sposob ich prezentacji w petni
odpowiadajg dyspozycji art. 26 ust. 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, tj. wybrany
wykonawca zgodnie z ustawg i postanowieniami SIWZ wykazat spetnienie warunkéw
udziatu w postepowaniu dotyczgcych dysponowania wymaganymi osobami na dzien
skfadania ofert. Natomiast w trakcie postepowania odwotawczego, odwolujgcy nie
wykazal, aby informacje i deklaracje Comp S.A. w tym zakresie materialnie nie
odpowiadaty prawdzie — czemu Comp S.A. przeczyta i oSwiadczata, ze warunki
udzialu w postepowaniu spetiata rowniez w dacie skladania ofert.

Stanowisko odwotujgcego w przedmiocie tego zarzutu sprowadzatoby sie w istocie
do postulowania zamieszczenia przez wykonawce w uzupetianym wykazie osob
daty skltadania ofert lub odrebnego zaznaczenia, iz danymi osobami w dacie
skfadania ofert dysponowat, a osoby te réwniez w tej dacie wypetniaty wszystkie
wymagania SIWZ.

W ocenie Izby powyzsze jest po prostu zbedne: skoro zamawiajgcy zwraca sie o
uzupetnienie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu, m.in. z zastrzezeniem, iz warunki te majg by¢ spetione na date

spetniania ofert (powotujgc sie w tym zakresie na odpowiedni przepis, ktéry o tym
stanowi), to nalezy przyja¢, iz wykonawca uzupetniajgc dokumenty w odpowiedzi na



tak sformutowane wezwanie powyzsze potwierdza. Oczywiscie o ile nie poda w tym
zakresie informaciji, z ktérych wynikaty bedg okoliczno$ci przeciwne.

Tym samym brak wiec podstaw do twierdzenia, iz w ramach uzupetniania wykazu
0so6b, ktérymi dysponuje wykonawca, winien on skfadac¢ jakie$ oddzielne deklaracje
czy dokumenty potwierdzajgce kiedy wykazywanymi osobami dysponowat (w tym w
jakiej dacie osoby te mogtyby zosta¢ uznane za spetniajgce wymagania SIWZ), gdy z
samej treSci oraz kontekstu zastosowania wykonywanej w tej sytuacji dyspozyciji art.
26 ust. 3 Pzp wynika, Zze przedktadany, stosowny wykaz (a wigc dokument prywatny
bedacy w rzeczywistosci odwiadczeniem wiasnym wykonawcy) odnosi sie i
potwierdza spetianie warunku dysponowania stosownymi osobami oraz ze
potwierdzenie to nastepuje na dzienh skladania ofert.

W Swietle powyzszego uzupetnienie dokumentdéw oraz potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania wymaganymi osobami
dokonane przez Comp uzna¢ nalezy za formalnie poprawne, tj. potwierdzajace
dysponowanie okreslonymi osobami o opisanych kwalifikacjach i doSwiadczeniu w
dacie skfadania ofert powotanej w art. 26 ust. 3 zd. 2 ustawy.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18
grudnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1666/09) oraz w wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie zdnia 12 kwietnia 2010 r. (sygn. akt V Ca 151/10), wydanym w wyniku
rozpoznania skargi na ww. orzeczenie Izby.

Tym samym zarzuty opisane w pkt 1 uzasadnienia odwotania uznano za niezasadne.

2. W pkt 2 uzasadnienia odwotania, Tradex sformutowata zarzut niezgodnosci tresci
oferty Comp z treScig SIWZ oraz zarzut podania nieprawdziwych informaciji w tej
ofercie — w zwigzku z zaoferowaniem macierzy NAS Dell PowerVault NX3200 w
konfiguracji z kontrolerem macierzowym z pamiecig podreczng cache 512 GB. Oba
ww. zarzuty sg niezasadne.
Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego znajduje szerokie omoéwienie w
doktrynie, jak tez orzecznictwie sgdéw okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam
interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazaé nalezy, iz rzeczona niezgodnosé
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tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie
obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery
niezgodnos$ci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie;
tudziez polegaé moze na sporzgdzeniu i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z
wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania siwz dotyczgce sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére rowniez tradycyjnie sg
pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe byé winno wskazanie i wykazanie na czym
konkretnie niezgodnosé ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ.

W pierwszej kolejnosci zaznaczyC nalezy, iz odwotujgcy w odwotaniu nie wskazat na czym
wiasciwie miataby polega¢ w tym przypadku niezgodnos$¢ tresci oferty wybranej z SIWZ. Skoro
wymaganiem zamawiajgcego byto zaoferowanie kontrolera z pamiecig cache min. 512 MB, to
jak najbardziej wskazana w tabeli ofertowej pamieé kontrolera 512 GB spelniata bedzie
wymagania SIWZ.

Przy czym o tresci oferty wybranej przesadza w tym przypadku wskazanie konkretnej

macierzy, zindywidualizowanej za pomocg nazw wiasnych i oznaczen producenta. W Swietle
dowodow przedstawionych przez samego odwotujgcego (specyfikacji ,PowerVault NX3200
Network Attached Storage”, ,Dell Power Edge H710”, ,Dell Power Edge H810”) rodzaj
zaoferowanego sprzetu jest jasny i fatwo identyfikowalny. Wskazanie, ze oferowana jest
macierz Dell PowerVault NX3200 z jednym kontrolerem, bez zadnych dodatkowych
zastrzezen w ofercie, co do jej modyfikacji, oznacza, iz zaoferowano macierz z kontrolerem
wewnetrznym Dell Power Edge H710 o pamieci 512 MB. Nie zachodzg w tym przypadku
zadne watpliwosci co do tresci oferty — w szczegdlnosci w $wietle bezspornej okolicznosci, iz
ww. macierz nie moze by¢ wyposazona w kontroler 512 GB.

Uwzglednienie odwotania w zwigzku z tego typu zarzutem i nakazanie poprawienia oferty w



trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 lub 3 Pzp (zmiana jednostek GB na MB), a tym bardziej nakazanie jej
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie bytoby wykonywaniem obowigzujgcego
prawa, ale interpretacjg i stosowaniem prawa, ktére iuris prudentia Rzymu charakteryzowata
krotko i celnie: summum ius, summa iniuria.

Przy czym Izba zaznacza, iz dowody z o$wiadczen Dell przedktadane przez przystepujgcego
uznano za niewiarygodne, stanowigce nic ponad deklaracje podmiotu bezposrednio
zainteresowanego wynikiem postepowania. O$wiadczenia te z pewno$cig nie mogtyby
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stanowi¢ oparcia dla stwierdzenia zgodnosci tresci oferty Comp, w przypadku gdyby z tresci tej
oferty wynikaty okoliczno$ci przeciwne, niz w swoich oswiadczeniach producent oferowanego
sprzetu deklarowat.

Natomiast rozpatrujgc w odno$nym zakresie zarzut podania nieprawdziwych informaciji, o
ktorych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, lzba wskazuje, iz jak wynika z treSci przepisu art.
24 ust. 2 pkt 3 Pzp dla wykluczenia wykonawcy na tej podstawie wymagane jest kumulatywne
zaistnienie, opisanych w nastepujgcy sposob przestanek: (1) wykonawca ma zlozy¢
nieprawdziwe informacije, (2) podanie takich informacji miato lub moze mieé wptyw na wynik
postepowania.

Zdefiniowanie pojecia nieprawdziwych informaciji, przy wykorzystaniu klasycznej definicji
prawdy, nie nastrecza trudnosci. Nieprawdziwymi informacjami bedg wiec jakiekolwiek
opisowe zdania (a wiec zdania orzekajgce o faktach), kiére sg niezgodne z rzeczywistoscig
(innymi stowy — obiektywnie nieprawdziwe).

Przy czym w treSci powolywanego przepisu, ani klauzulach generalnych ustawy, nie ma
zadnych odestan, ktére uzalezniatyby zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp od stopnia
Swiadomosci wykonawcy, co do prawdziwosci informaciji, ktorymi sie w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia postuguije, lub ktére warunkowatyby wykluczenie wykonawcy od
stopnia jego zawinienia przy braku ustalenia ich nieprawdziwosci.

Powyzsze powigzanie podania nieprawdziwych informacji z intencjami i przyczynami po
stronie wykonawcdw, moze byc jednak postulowane i osiggniete, przez zastosowanie bardziej
celowo$ciowych zabiegow interpretacyjnych, co uczynit m.in. Sgd Okregowy Warszawa-Praga
w Warszawie w wyroku z dnia 19 lipca 2012 r. (sygn. akt IV Ca 683/12). W szczegdInosci
nalezy podkre$li¢ tu cel sktadania nieprawdziwych informacii, ich skutki i znaczenie.
Podaniem nieprawdziwych informacji, o ktérym mowa w ww. przepisie nie bedzie wiec zwykta
omytka przy powielaniu btednych jednostek pomieszczonych niegdys w opisie przedmiotu
zamowienia. W rozpatrywanym przypadku nie mozna z catg pewnoscig stwierdzi¢, iz
wykonawca miat swiadomos¢ szkodlinego skutku swojego zachowania i celowo do niego
Zmierzat (za uzasadnieniem powotywanego wyzej wyroku Sadu Okregowego Warszawa-
Praga w Warszawie), czy w ogole przypisa¢ informacji o 512 gigabajtach pamieci kontrolera
jakiegokolwiek znaczenia dla oceny oferty.
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[zba pomineta natomiast i pozostawita bez rozpoznania zarzut niezgodnosci macierzy Dell
PowerVault MD3220i z trescig SIWZ w zwigzku z brakiem jego akuratnego
sformutowania w tresci odwotania.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutow, ktdre nie byty
zawarte w odwotaniu.

Zarzutem w rozumieniu ww. przepisu nie jest samo generalne wskazanie na fakt, iz
oferta jest niezgodna z tre$cig SIWZ, a nawet podanie ktérej czesci oferty czy
specyfikacji ta niezgodno$¢ dotyczy oraz wskazanie i opisanie, na czym ta
niezgodno$¢ polega. Natomiast w rozpatrywanym odwotaniu wskazano tylko, iz
macierz Dell PowerVault MD3220i nie spetnia wymogow SIWZ, nie podajgc przy tym
w jakim zakresie taka niezgodno$¢ zachodzi i na czym polega (np. ktére parametry
czy cechy zaoferowanej macierzy sg niezgodne z wskazanymi i nazwanymi
wymaganiami SIWZ). Odwotujgcy dopiero na rozprawie wskazat, iz chodzito mu o
ilos¢ serwerow mozliwych do podtgczenia, wskazat wymagania SIWZ w tym zakresie
oraz postanowienia oferty, ktére miaty by¢ z SIWZ w tym zakresie niezgodne.



Zarzut odwotania sformutowany w ten sposéb nie nadawat sie wiec ani do
rozpoznania przez Izbe ani do uwzglednienia przez zmawiajgcego, ktory oceniajgc
odwotanie nie moze domyslac sie i dociekac¢, na czym podniesiony zarzut w
rzeczywistosci polega i do czego sie odnosi.

3. Zarzut dotyczacy zakresu potwierdzenia niekaralno$ci w przediozonych w
zatgczeniu do oferty Comp informacjach z KRK.
Poruszona przez odwotujgcego na rozprawie kwestia obowigzywania i stosowania
niezgodnych z prawem postanowien SIWZ, ktére nie zostaty przed sktadaniem ofert,
w stosownych przewidzianych terminach, zakwestionowane przez wykonawcéw na
drodze srodkéw ochrony prawnej — jest teoretycznie interesujgca i praktycznie
doniosta niejako sama w sobie. Nie przesgdzajgc o konkretnej kwalifikacji danych
postanowien SIWZ odnoszacych sie do zadanych dokumentéw, ktére wykraczajg
poza zamkniety katalog dokumentéw okreslonych w przepisach ww. rozporzadzenia,
nalezy przeciwstawi¢ sie poglgdom zakfadajacym jakiekolwiek daleko idgce
generalizacje w przedmiocie obowigzywania i zakresu skutkéw prawnych mozliwych
do przypisania tego typu postanowieniom SIWZ. Nalezatoby tu raczej rozréznié¢
szereg sytuacji i wariantéw odnoszacych sie do rodzaju danych postanowien SIWZ
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oraz rodzaju regulacji prawnej, z ktérg czynno$¢ prawna (jakg jest niewatpliwie
okreslenie warunkow przetargowych przez zamawiajgcego) ma by¢ niezgodna. W
zaleznosci od konkretnych okolicznosci danej sprawy, zwtaszcza znaczenia i rodzaju
naruszanych przepiséw, zwlaszcza mozliwosci ich bezposredniego zastosowania, a
takze charakteru samych postanowien SIWZ, r6zne bedg skutki prawne
poszczegoblnych niezgodnosci dokumentéw przetargowych z prawem.

Dodatkowo w rozpatrywanym przypadku, znaczenie katalogu dokumentéw zgdanego
przez zamawiajgcego, jest problematyczne w zwigzku z niedostosowaniem
przepisbw ww. rozporzadzenia do znowelizowanego przepisu art. 24 ust. 1 Pzp.

Przy czym ocena powyzszego nie zostata przez lzbe dokonana w zwigzku z faktem,
iz jest zbedna dla rozpatrzenia zarzutu dotyczgcego petnego wykazania przez
wybranego wykonawce braku wszystkich podstaw wykluczenia opisanych w art. 24
ust. 1 pkt 10§ 11 Pzp.

Comp S.A. ww. okoliczno$ci potwierdzita wystarczajgco przedkiadajgc
zaswiadczenia z KRK zatgczone do oferty. W Swietle przepiséw ustawy z dnia 24
majg 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym (Dz. U. 22012 r. poz. 654) oraz
przepis6bw wykonawczych do tej ustawy — potwierdzenie, iz dana osoba nie figuruje
w rejestrze oznacza potwierdzenie, iz brak w nim informaciji o jakichkolwiek
skazaniach, a wiec réwniez w zakresie przestepstw wymienionych w art. 24 ust. 1 pkt
10i 11 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr41, poz. 238).
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