Sygn. akt: KIO 17/17, KIO 24/17
WYROK
z dnia 17 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Czionkowie: Katarzyna Brzeska
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Agata Dziuban
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A) w dniu 2 stycznia 2017 r. przez wykonawce Comparex Poland sp. z 0.0. w Warszawie
(sygn. akt KIO 17/17),
B) w dniu 2 stycznia 2017 r. przez wykonawce Sygnity S.A w Warszawie (sygn. akt KIO
24/17)

w postepowaniu prowadzonym przez Poczte Polska S.A w Warszawie

przy udziale wykonawcy Comparex Poland sp. z 0.0. w Warszawie, zglaszajacego
przystgpienie do postgpowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 24/17 po stronie
odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy BIT S.A w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowan odwotawczych w sprawach o sygn. akt KIO 17/17 i KIO 24/17 po stronie
zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy Engave sp. z 0.0. w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie do
postepowan odwotawczych w sprawach o sygn. akt KIO 17/17 i KIO 24/17 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. umarza postepowanie w sprawie o sygn. akt KIO 17/17 w czesci dotyczacej
zarzutu niezasadnego odrzucenia oferty odwolujacego,
2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 17/17,

3. uwzglednia odwolanie w sprawie o sygn. akt KIO 24/17 i nakazuje zamawiajagcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci
badania i oceny ofert i odrzucenie oferty zlozonej przez wykonawce Engave sp. z
0.0. w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z powodu
niezgodnosci tresci oferty tego wykonawcy z trescig pkt VI.10 zatacznika nr 2 do
umwy!

4. w pozostatym zakresie oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 24/17,

5. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 17/17 obcigza wykonawce
Comparex Poland sp. z 0.0. w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce Comparex Poland sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania,

6. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 24/17 obcigza wykonawce Engave
sp. z 0.0. w Warszawie i wykonawce Sygnity S.A. w Warszawie, kazdego w
wysokosci V% i:

6.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Sygnity S.A w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

6.2. zasadza od wykonawcy Engave sp. z 0.0. w Warszawie na rzecz Sygnity S.A
w Warszawie kwote 7.500 zt 00 gr ( stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych
zero groszy), stanowigcej zwrot potowy uiszczonego wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 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.

PrzewodniczacCy: ........ccocevenmnnannns

Czlonkowie: ........ccvveeviinene

Sygn. akt: KIO 17/17, KIO 24/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Poczta Polska S.A. w Warszawie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa i instalacja elementow
infrastruktury informatycznej wraz z dostawg i wdrozeniem oprogramowania i uruchomienie
Zintegrowanej Platformy Bazodanowej”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 4 pazdziernika 2016 r. nr 2016/S 191-343740.

21 grudnia 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce Comparex Poland sp. z o.0.
w Warszawie, zwanego dalej ,odwotujgcym Comparex”’, a takze wykonawce Sygnity S.A. w
Warszawie, zwanego dalej ,odwolujgcym Sygnity” oraz o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez wykonawce Engave sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego dalej
~przystepujgcym Engave”. W dniu 2 stycznia 2017 r. odwotujgcy Comparex oraz odwotujgcy
Sygnity wniesli odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Postepowania
odwotawcze wywotane wniesionymi odwotaniami oznaczono odpowiednio sygn. akt KIO
17/17 oraz sygn. akt KIO 24/17

Odwolujgcy Comparex wniost odwotanie wobec:

1) czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego Comparex,

2) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego Engave, oferty
zfozonej przez wykonawce Bit S.A. w Warszawie, zwanego dalej ,przystepujacym Bit”
oraz oferty ztozonej przez wykonawce Sygnity S.A. w Warszawie,

3) zaniechania czynnosci odtajnienia niektérych oswiadczen i dokumentéw ziozonych przez
przystepujacego Engave i przystepujgcego Bit,

4) zaniechania czynno$ci wykluczenia z udziatu w postepowaniu przystepujacego Engave,
przystepujacego Bit i wykonawcy Sygnity, wzglednie zaniechania czynno$ci wezwania do
uzupetnienia dokumentdw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu oraz brak
podstaw do wykluczenia,

5) zaniechania czynnos$ci poinformowania wykonawcoéw o zastosowaniu lub nie
zastosowaniu procedury odwréconej okreslonej w art. 24aa ustawy Pzp,

6) zaniechania czynno$ci wezwania przystepujgcego Engave do ztozenia oswiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
przed ogtoszeniem wyniku postepowania,

7) czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy Comparex zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez jego wadliwe zastosowanie oraz odrzucenie oferty
odwotujgcego Comparex, pomimo, ze jej tres¢ odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia;

2) art. 91 ustawy Pzp przez zaniechanie oceny i wyboru oferty odwotujacego na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie w odniesieniu do oferty



przystepujacego Engave oraz jej nieodrzucenie pomimo zaistnienia przestanek
odrzucenia z uwagi na niezgodnos$¢ oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia;

4) art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp przez niezasadne uznanie przez zamawiajgcego za
skuteczne zastrzezenie informaciji ztozonych przez przystepujgcego Engave
dotyczacych braku podstaw do wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu jako tajemnicy przedsiebiorstwa;

5) z ostroznosci procesowej naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24aa ustawy Pzp
przez jego niezastosowanie do przystepujgcego Engave pomimo niewykazania przez
niego warunkow udziatu w postepowaniu i niewykluczenie przystepujgcego Engave
oraz w konsekwenciji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez jego
niezastosowanie w odniesieniu do oferty przystepujgcego Engave jako ztozonej przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, ewentualnie brak
wezwania przystepujgcego Engave do uzupetnienia dokumentdw lub oSwiadczen
zgodnie z art. 26 ust 3 ustawy Pzp;

6) ewentualnie naruszenie art. 26 ust. 1 w zw. z art. 24aa ustawy Pzp przez brak
wezwania przystepujgcego Engave do ztozenia o$wiadczen lub dokumentéw
potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp przed ogtoszeniem
wyniku postepowania;

7) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie w odniesieniu do oferty
przystepujacego BIT oraz jej nieodrzucenie pomimo zaistnienia przestanek odrzucenia
z uwagi na niezgodnos¢ oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia;

8) art. 8 ust. 11 3 ustawy Pzp przez niezasadne uznanie przez zamawiajgcego za
skuteczne zastrzezenie informacji ztozonych przez przystepujacego BIT dotyczacych
czesci prac zlecanych podwykonawcom oraz o$Swiadczenia o oddaniu do dyspozycii
zasobdéw podmiotu trzeciego jako tajemnicy przedsiebiorstwa;

9) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie w odniesieniu do oferty
wykonawcy Sygnity oraz jej nieodrzucenie pomimo zaistnienia przestanek odrzucenia z
uwagi na niezgodnos¢ oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia;

5

10) art. 7 ustawy Pzp przez niepoinformowanie wykonawcéw o zastosowaniu lub nie
procedury odwrdconej okreslonej w art. 24aa ustawy Pzp, co narusza zasade rownego
traktowania poprzez naruszenie prawa wykonawcow do zaskarzenia czynnos$ci
zamawiajgcego naruszajgcych prawa wykonawcodw uczestniczacych w postepowaniu;

ewentualnie, w razie nieuwzglednienia zarzutu okreslonego w pkt 8 naruszenie:

11) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez niewykluczenie przystepujgcego BIT oraz w
konsekwenciji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie w
odniesieniu do oferty przystepujgcego BIT jako ztozonej przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, ewentualnie niezastosowanie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez brak wezwania wykonawcy do ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu oraz brak podstaw do wykluczenia;

ewentualnie, w razie nieuwzglednienia zarzutu okreslonego w pkt 9 lub uwzglednienia

zarzutu okreslonego w pkt 9 naruszenie:

12) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez niewykluczenie wykonawcy Sygnity oraz w
konsekwenciji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie w
odniesieniu do oferty Sygnity jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, ewentualnie niezastosowanie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp przez brak wezwania wykonawcy do ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu oraz brak podstaw do wykluczenia;

Odwolujgcy Comparex wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego Comparex,

2) dokonania oceny oferty odwotujgcego Comparex jako zgodnej ze specyfikacjg
istotnych warunkow zaméwienia;

3) odrzucenia oferty przystepujacego Engave jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamowienia;

4) odrzucenia oferty przystepujgcego BIT jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamowienia;



5) odrzucenia oferty wykonawcy Sygnity jako niezgodnej ze specyfikacja istotnych
warunkéw zaméwienia;

6) odtajnienia dokumentéw w ofercie przystepujacego BIT;

7) odtajnienia dokumentéw i oswiadczen przystepujgcego Engave;

8) wykluczenia przystepujgcego Engave jako podlegajgcego wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu oraz odrzucenia oferty przystepujgcego Engave jako ztozonej przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z udziatu w postepowaniu;

9) poinformowania wykonawcow o zastosowaniu procedury odwroconej okreslonej w art.
24aa ustawy Pzp;

10) wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

zas z ostroznosci procesowej nakazanie rowniez:

11) wezwania przystepujgcego Engave do ztozenia oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 przed ogloszeniem
wyniku postepowania;

12) wykluczenia przystepujacego Engave oraz odrzucenia jego oferty, ewentualnie
wezwania do uzupetnienia dokumentu jednolitego dokumentu zamoéwienia lub
dokumentow i oswiadczen potwierdzajacych spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu;

13) wykluczenia przystepujacego BIT oraz odrzucenia jego oferty, ewentualnie wezwania
do uzupetnienia dokumentu jednolitego dokumentu zamowienia lub dokumentow i
oswiadczen potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu;

14) wykluczenia wykonawcy Sygnity oraz odrzucenia jego oferty, ewentualnie wezwania do
uzupetnienia dokumentu jednolitego dokumentu zamowienia lub dokumentéw i
oswiadczen potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu;

oraz z daleko posunietej ostrozno$ci procesowe;:

15) uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp z uwagi na
fakt, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy Comparex podniost, ze zamawiajacy
zawiadomit go o odrzuceniu jego oferty. Zamawiajgcy uzasadnit swojg decyzje brakiem
spetnienia wymagan minimalnych w zakresie ilosci rdzeni w dostarczanych procesorach.
Zdaniem zamawiajgcego stanowi to o niezgodnosci tresci oferty z zatgcznikiem 2 do umowy
»Konfiguracja techniczno-uzytkowa", parametréw wskazanych w tabeli w pkt. llL.5 poz. 2.
Argumentowat, ze w swojej ofercie zaoferowat 4 procesory 12-rdzeniowe, co w zakresie
minimalnych wymagan w zakresie ilosci rdzeni w dostarczanych procesorach przekracza
wymagania minimalne wskazane w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W opisie
tabeli w pkt lll 5 w poz. 2 znajdujemy wymaganie dotyczace liczby procesorow w kazdym
serwerze. Wymaganie to wykonawca spehit oferujgc 4 procesory.

Z kolei uzasadnienie podstawy do odrzucenia oferty odwotujacego Comparex odnosi
sie nie do ilosci dostarczanych procesoréw (co mogtoby byé podstawg odrzucenia, gdyby
wykonawca zaoferowat mniej niz 2 procesory), lecz do liczby rdzeni w procesorach.

Tymczasem odwolujgcy Comparex zaoferowat liczbe rdzeni w procesorach
przekraczajgcg wymagania zamawiajgcego. Rozwigzania klasy Power8 osadzone sg na

jednolitych plytach gtownych i stanowig catos¢ / jednos¢, stad w jednej maszynie znajdujg sie
24 rdzenie, co nawet przekracza wymagania zamawiajgcego, a na pewno nie jest podstawg
do odrzucenia oferty wykonawcy na tej podstawie, ze oferta ,nie spetia wymagan
minimalnych w zakresie ilosci rdzeni w dostarczonych procesorach”, co zamawiajgcy
potraktowat jako podstawe faktyczng odrzucenia oferty odwotujgcego Comparex.

Nawet gdyby uznac¢, ze zaoferowane procesory nie spetniajg wymagan
zamawiajgcego przez brak literalnego wypetnienia wymagan zamawiajgcego, rozwigzanie
zaoferowane przez odwotujgcego nalezy uznac za spetniajgce wymagania specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia z uwagi na spetnienie wymagan dotyczacych
réwnowaznosci oferowanego sprzetu. Odwotujgcy Comparex zwrocit uwage, ze zaden z



obecnie dostepnych procesoréow w technologii RISC (za wyjatkiem serwera T7Sparc firmy
Oracle) nie posiada wigcej niz 12 rdzeni w jednym gniezdzie procesorowym (sockecie).
Wskazanie w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia wymagania dotyczgcego
procesoréw z 22 rdzeniami oznaczatoby niedopuszczenie do postgpowania zaoferowania
procesoréw producenta IBM wykonanych w technologii RISC. Wprawdzie zamawiajacy
bezposrednio nie wskazat w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nazwy producenta
w tym zakresie, jednak takie, a nie inne uksztattowanie specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia powoduje, ze wykonawca, w braku okreslenia kryteribw rownowaznoéci, bytby w
stanie zaoferowac jedynie $cisle okreslone elementy infrastruktury technicznej, produkowane
przez konkretnego - jednego - producenta.

Dodatkowo wskazat, Ze wymaganie minimalnej iloéci rdzeni w jednym gniezdzie
procesorowym (sockecie) famie zasady opisania przedmiotu zamoéwienia w sposéb zgodny z
zasadg zapewnienia uczciwej konkurencji oraz uniemozliwia prawidlowe zaoferowanie
produktéw rownowaznych, poniewaz rozne technologie procesorow mozna porownaé
wytgcznie stosujac kryterium mocy obliczeniowej, nie za$ iloci fizycznych rdzeni. Skoro
zamawiajacy dopuscit technologie RISC, miat petng $wiadomos¢, ze IBM nie ma w swojej
ofercie procesorow, ktére posiadatyby 22 rdzenie. Zamawiajgcy zatem w sposoéb posredni
okreslit nazwy producentéw elementéw infrastruktury informatycznej (wylgczajgc z ich kregu
produkty IBM), stad postanowienia SIWZ powinny w tym zakresie zosta¢ potraktowane jako
dopuszczajgce rozwigzania rownowazne. W innym przypadku wymagania dotyczace
réwnowaznosci okreslone w specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia okazatyby sie
fikcyjne. Konsekwencjg takiego uznania bytoby uznanie, ze postepowanie dotkniete jest
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajagcej uniewaznieniu umowy, bowiem warunki
réwnowaznosci bytyby niemozliwe do spetnienia, co narusza zaréwno przepisy dotyczgce
opisu przedmiotu zaméwienia, jak i uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

Odwolujgcy Comparex wskazat zatem, ze niedopuszczenie produktu zaoferowanego
przez odwotujgcego, jako réwnowaznego, co powinno zosta¢ dokonane przez wzglad na
konieczno$¢ dokonywania wyktadni niejasnych postanowien specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia korzystnie dla wykonawcow, nie za$ dla zamawiajgcego, musiatoby
doprowadzi¢ do jako konieczno$ci uniewaznienia postepowania skonstruowanego
niezgodnie z podstawowymi zasadami prawa zaméwien publicznych, a w konsekwencji -
uniemozliwiajgcego zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia
publicznego.

Trudno przypuszczac, aby zamawiajgcy popetnit omytke podczas konstruowania
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zna on bowiem doskonale
specyfikacje techniczng sprzetu, na co wskazuje niezwykle doktadne (wrecz kazuistyczne)
opisanie wymagan dotyczgcych sprzetu w dokumentacji technicznej bedacej czescia
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia. Zamawiajgcy przez lata uzytkowat rézne
modele sprzetu z procesorami Power (modele H50, P690, P550, P460 itd.) i doskonale zdaje
sobie sprawe, ze jego infrastruktura pracuje bez problemoéw réwniez na procesorach Power.
Nie istnieje zatem Zaden racjonalny powdéd ograniczajgcy odwotujgcemu mozliwosé
zaoferowania sprzetu, ktérego wskazanie zakwestionowat zamawiajgcy.

Odwolujgcy Comparex wywibdt, Ze zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia zamawiajacy dopuécit do zfozenia ofert zawierajgcych rozwigzania rownowazne.
Zatgcznik nr 2 do umowy - konfiguracja techniczno-uzytkowa dopuszcza sktadanie ofert
réwnowaznych, za$ okreslone w specyfikacji wymagania dotyczg minimalnych parametréw
funkcjonalnych, jakosciowych oraz cech uzytkowych, jakim muszg odpowiadac towary, aby
spemi¢ wymagania stawiane przez zamawiajgcego. Dostarczone elementy infrastruktury
informatycznej i oprogramowania uwazane bedg za rbwnowazne, jezeli przy zachowaniu
wymaganych parametréw bedg w petni wspbdtpracowacé z infrastrukturg posiadang przez
zamawiajgcego. Rozwigzanie zaoferowane przez odwotujgcego Comparex jest w petni
zgodne z wymaganiami zamawiajgcego rowniez w tym zakresie i powinno zostaé
potraktowane jako zgodne ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy Comparex podniést, ze oferty
przystepujacego Engave, przystepujgcego Bit oraz Sygnity nie spetiajg wymagania
zamawiajgcego okreslonego w zatgczniku nr 2 do umowy - konfiguracja techniczno-



uzytkowa, w pkt VI. 6. Zamawiajacy oczekiwat, Ze wykonawca dostarczy zabezpieczenia
(PDU) potrzebne do prawidiowego redundantnego podtgczenia wszystkich elementéw
infrastruktury informatycznej bedacych przedmiotem zaméwienia, a w szczegdinosci, aby
kazda z szaf byta wyposazona w minimum dwa PDU zakonczone ztgczami C13 oraz dwa
PDU zakonczone ztgczami C19. Wszystkie PDU muszg mie¢ mozliwo$¢ monitorowania
poprzez sie¢ typu Ethernet. Tymczasem w ofertach zaoferowano wykorzystanie szaf

SR1242 (22kVA). W szafie tego typu dopuszczalny jest montaz zaledwie dwoch PDU
(jednego C13 i jednego C19). Dostosowanie zaoferowanych szaf do wymagan
zamawiajgcego wymagatoby dostosowania po jego stronie, co catkowicie nie odpowiada
sformutowanym w specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia oczekiwaniom technicznym.
Oznacza to, ze w zaoferowanym produkcie nie zostaty spetnione wymagania zamawiajgcego
wyrazone w specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i
niebudzacy watpliwosci. Stanowi to podstawe do odrzucenia ofert wykonawcow Engave, BIT
oraz Sygnity oraz, w konsekwenciji, uznanie oferty odwotujgcego Comparex za
najkorzystniejszg.

Odwotujgcy Comparex podnidst takze, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do umowy -
konfiguracjg techniczno-uzytkowg, zamawiajagcy wymaga w pkt V.2, aby catos¢ prac
instalacyjnych wykonywana byta przez pracownika producenta dostarczanych elementow
infrastruktury informatycznej. Zgodnie z informacjami zawartymi w ofercie wykonawcy
Engave oraz BIT nie zadeklarowali, ze podczas prac instalacyjnych bedg korzystali z
potencjatu producenta elementow infrastruktury informatycznej. Stawia to pod znakiem
zapytania mozliwo$¢ zapewnienia realizacji umowy przez kazdego z tych wykonawcow
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Wymagana przez zamawiajgcego koniecznosc¢
korzystania z ustug pracownika producenta elementow infrastruktury warunkuje koniecznosc¢
zaangazowania w prace samego producenta. Wskazuje na to réwniez wskazanie jako
podwykonawcow producentéw zaréwno w ofercie odwotujgcego Comparex, jak i zaskarzonej
ofercie Sygnity. Nie wydaje sie mozliwe, aby bez deklaracji producenta i umozliwienia przez
niego wykonania okreslonych prac przez jego pracownika mozliwe byto wykonanie czynnosci
oczekiwanych przez zamawiajgcego zgodnie z umowg. Oczekiwanie zamawiajgcego
wyrazone w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia oznacza, ze czynnosci okreslone w
zatgczniku nr 2 do umowy majg by¢ wykonywane przez pracownika producenta w ramach
stosunku pracy z takim producentem. Takie czynno$ci nie sg mozliwe bez porozumienia z
producentem i nawigzania z nim wspoipracy, co z praktyce rynkowej powinno odbywac sie
na zasadzie podwykonawstwa. Taka formuta pozwala bowiem na zapewnienie

poziomu za elementéw odpowiedniego odpowiedzialnosci producenta instalacje
infrastruktury, co niewatpliwie jest oczekiwaniem zamawiajgcego. Z pewnoscig nie zostato w
tym wypadku wykazane przez wykonawce zaoferowanie w tym zakresie ustug zgodnie z
wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Odwolujgcy Comparex podnidst rowniez, ze w przypadku wykonawcy BIT wadliwie
zastrzegt on informacje o podwykonawcach oraz o$wiadczenia podmiotu trzeciego o
udostepnieniu wykonawcy swoich zasobow. Tymczasem, zamawiajgcy nie uznat za
skuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w JEDZ.
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Zachodzi tu sprzecznos¢ w dziataniach zamawiajgcego, poniewaz odtajniajgc dokument
JEDZ ujawnit on jednocze$nie nazwy podmiotéw wskazanych jako podwykonawcy
(Goldenore, InfoRS). Wobec czesci formularza ofertowego oraz dokumentu zobowigzania
podmiotu trzeciego do oddania do dyspozyciji niezbednych zasob6w nie zachodzi jedna z
niezbednych przestanek warunkujgcych uznanie okreslonych informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, a mianowicie niejawnos¢ okreslonej informacii.

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawiera sie w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Przez ,tajemnice przedsiebiorstwa” nalezy rozumie¢ nieujawnione
do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Zatem
okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa jedynie, gdy tacznie zaistniejg trzy



nastepujgce przestanki:

1) informacja taka ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarczg,

2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci

Z uwagi na fakt, ze zamawiajacy ujawnit juz informacje dotyczgce nazw
podwykonawcow - poprzez udostepnienie innym wykonawcom tresci JEDZ wykonawcy BIT,
nie jest zasadne utrzymywanie tajnosci pozostatych informacji dotyczacych
podwykonawcdw. Wskazane przestfanki powinny by¢ bowiem spetnione tacznie, a
odpadniecie jednej z nich powoduje brak mozliwosci uznania danej informaciji za objetg
tajemnica przedsigbiorstwa. Uzasadnia to nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia
bezprawnie nieujawnionych informaciji dotyczgcych podwykonawcédw oraz zobowigzania
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobdéw.

Podobnie, nie byto zasadne skuteczne utajnienie informacji przez wykonawce
Engave, a dotyczgcych oceny podmiotowej tegoz wykonawcy. Wywiodt, ze na
zamawiajgcym spoczywa obowigzek wyjasnienia powyzszych okolicznoéci a nastepnie
podjecia decyzji o odtajnieniu, bgdz nie oferty wykonawcy. To na wykonawcy, ktory
zastrzega powyzsze informacje spoczywa obowigzek wykazania tajemnicy przedsigbiorstwa.
Wykonawca taki powinien by¢ przygotowany na uzasadnienie zastrzezenia charakteru
powyzszych informacji. Aby konkretne okolicznosci zostaty przez wykonawce zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa powinny zostac przez niego w sposéb dostateczny
uzasadnione. Tymczasem, w ofercie Engave oraz BIT brak jest uzasadnienia dla
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Przestanki dotyczgce tajemnicy
przedsiebiorstwa nie zostaty w tym wypadku wykazane w odniesieniu do tych wykonawcow,
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stad uzasadnione jest nakazanie zamawiajgcemu ujawnienia bezprawnie utajnionych
informacji.

Odwolujgcy podniést rowniez, ze informacja zawarta w zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty, a dotyczaca informacji w zakresie braku wykluczenia z
postepowania jakiegokolwiek wykonawcy uniemozliwia odwotujgcemu Comparex okreslenie,
czy zamawiajgcy skorzystat z przewidzianej w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
procedury odwréconej, o ktorej mowa wart. 24aa ustawy Pzp. Zgodnie z ww. przepisem po
dokonaniu klasyfikacji ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, zamawiajgcy dokonuje oceny
braku podstaw do wykluczenia oraz spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wytgcznie
wykonawcy sklasyfikowanego na najwyzszej pozycji. Wykluczeniu moze podlega¢ zatem
wylgcznie wykonawca, ktdrego oferta zostata przez zamawiajgcego oceniona jako
najkorzystniejsza, nie zas wszyscy wykonawcy.

Konsekwentnie, w razie niezastosowania procedury odwréconej zamawiajgcy nie jest
uprawniony do stwierdzenia braku podstaw do wykluczenia wszystkich wykonawcéw w
sytuacji, kiedy nie miat on prawa do badania strony podmiotowej ztozonych ofert.
Zamawiajgcy w postepowaniu mégt jednak dokona¢ oceny spetienia warunkow udziatu w
postepowaniu przez wszystkich wykonawcow, na co wskazuje stanowcze sformutowanie w
wyzej przywotanym zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej. Przepis art. 24aa, jak
wskazuje Urzad Zamowien Publicznych w swojej interpretaciji zamieszczonej na stronie
internetowej moze by¢ rozumiany tak, ze zamawiajgcy moze odstgpi¢ od stosowania
procedury odwréconej w toku postepowania. Zamawiajacy, uwzgledniajgc zasade réwnego
traktowania wykonawcoéw, jest zobowigzany do ich poinformowania, czy zastosowat w
postepowaniu procedure odwrdcong.

Brak wiedzy po stronie wykonawcow, czy taka procedura zostata zastosowana (w
omawianej sytuacji wykonawcy nie majg pewnosci nawet co do tego elementu) powoduje, ze
ich sytuacja prawna nie jest dookreslona. Wskazat, ze btgd zamawiajacego w tym zakresie
jest niezwykle istotny. W takiej sytuacji wykonawca posiadajgcy interes w uzyskaniu
zamowienia ma ogromnie utrudnione zadanie w przypadku proby kwestionowania decyzji
zamawiajgcego. W razie zastosowania procedury odwrdconej zarzuty dotyczace braku
wykluczenia wykonawcy w przypadku zastosowania procedury odwrédconej bedg
przedwczesne. Jesli jednak zamawiajagcy zastosowat procedure odwrécona, niepostawienie
takich zarzutéw juz po ogtoszeniu wyboru najkorzystniejszej oferty, bedzie skutkowac
potraktowaniem ich jako spdznionych, gdyby odwotujgcy, dziatajgc w uzasadnionym



przekonaniu, Zze zamawiajgcy zastosowat procedure odwrécong, zaskarzyt je w pdzniejszym
czasie. Prawidtowa wykfadnia przepisow znowelizowanej ustawy Pzp w zakresie
zastosowania procedury odwrdconej nie oznacza, ze zamawiajgcy zada ztozenia
o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1.
12

Powinien on dokona¢ tych czynnosci jeszcze przed ogtoszeniem wyniku postepowania,
poniewaz art. art. 26 ust. 1 postuguje sie sformutowaniem ,wzywa wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona”, nie zas ,wykonawce, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte".

Argumentowat, ze art. 24aa ustawy Pzp nie modyfikuje tej zasady, lecz stanowi
wytacznie zmiane chwili, w ktorej zamawiajgcy dokonuje oceny spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia. Nie dotyczy on jednak zasad i terminu
zgdania sktadania dokumentow, bowiem kwestie te rowniez w procedurze odwrocone;j
reguluje art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Oznacza to réwniez, ze w procedurze odwréconej ocena
podmiotowa wykonawcy oraz wezwanie wykonawcy, ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte, do
ztozenia oswiadczen lub dokumentoéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 Pzp powinna nastgpi¢ przed ogtoszeniem wyniku postepowania. Inne rozumienie
tych przepiséw i niezastosowanie sie do regut okreslonych w ustawie Pzp powoduje
naruszenie przepiséw uzasadniajgce nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonania zaniechanych czynnosci.

W dalszej czesci odwolujacy Comparex wskazat, ze argumenty dotyczgce podstaw
do wykluczenia wykonawcy Engave bedg mozliwe do podniesienia po uzyskaniu dostepu
przez odwotujgcego oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 Pzp. Aktualnie odwolujacy Comparex zostat pozbawiony dostepu do
tych informacji, co zostato opisane w poprzedzajgcych punktach uzasadnienia.

Wywibdt takze, ze argumenty dotyczace wykluczenia wykonawcéw BIT oraz Sygnity
majg znaczenie w szczegodlnosci w przypadku niedokonania odrzucenia jednej z tych ofert
zgodnie z wnioskiem odwotania, oraz uznania jednej z tych ofert (lub kolejno obydwu) za
najkorzystniejszych w postepowaniu, ewentualnie odstapienia przez zamawiajgcego od
zastosowania procedury odwréconej (o czym odwotujgcy nie posiada wiedzy, poniewaz
niestety nie zostat w toku postepowania poinformowany, czy zamawiajacy zastosowat, czy
tez nie, procedure odwrdcong).

W odniesieniu do przystepujgcego Bit odwotujgcy Comparex wskazat na brak
wykazania przez BIT warunku udziatu w postepowaniu w odniesieniu do zdolnosci
technicznej. Zamawiajgcy wymagat w ogtoszeniu w pkt 1I.1.3, aby wykonawca wykazat, ze w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonuje/wykonat dostawe/dostawy
serwerow wraz z macierzami dyskowymi o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 3 000 000 PLN,
z zastrzezeniem, ze fgczna wartos¢ dostawy serweréw wraz z macierzami dyskowymi
zostata dostarczona w ramach maksymalnie dwéch umow/zlecen/zaméwien.

Tymczasem ustuga wskazana w czesci IV sekcji C JEDZ nie spetnia wymagan
zamawiajgcego dotyczgcych wartosci ustugi. Wskazana ustuga w cze$ci dotyczgcej dostawy
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serwerow i macierzy opiewa bowiem na kwote 2 274 714,49 zi brutto, co jest kwotg nizszg
niz wymagana przez Zamawiajgcego wartos¢ 3 min zt. Kwota 29 337 700 zt wskazana w
JEDZ ponizej odnosi sie do catosci kontraktu zawartego przez wykonawce. Oznacza to, ze
wykonawca BIT nie wykazat sie spetnieniem warunkow udziatu w postepowaniu i powinien
zostac¢ wykluczony, a ewentualnie wcze$niej wezwany do uzupetnienia prawidtowego
dokumentu JEDZ. Jednocze$nie JEDZ zawiera sprzeczno$é¢ z dokumentem formularza
ofertowego, polegajgca na wskazaniu w JEDZ, ze wykonawca nie polega na potencjale
innych podmiotéw w celu wykazania spetnienia kryteriéw kwalifikacji. Jednocze$nie na liscie
zatgcznikéw do formularza ofertowego znajduje sie dokument ,O$wiadczenie
Podwykonawcow do oddania do dyspozycji zasobow na okres korzystania z nich przy
wykonaniu zamoéwienia -Tajemnica przedsiebiorstwa". W tym zakresie zamawiajgcy jest
zobowigzany do wyjasnienia zaistniatej sprzeczno$ci oraz, w razie koniecznosci, do
wezwania wykonawcy do uzupetnienia niezbednych dokumentéw. O$wiadczenie do oddania
do dyspozyciji niezbednych zasoboéw jest dokumentem skladanym w celu wykazania



spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, stgd uzasadnione przypuszczenie, ze
wykonawca moze chcie¢ polega¢ na potencjale tych podmiotéw wiasnie w tym celu.
Odwotlujgcy zostat réwniez bezprawnie pozbawiony prawa do zapoznania si¢ z tym
dokumentem, zastrzezonym przez BIT jako zawierajgcy tajemnica przedsiebiorstwa (o czym
mowa w jednym z wczesniejszych punktéw uzasadnienia).

Odwotlujgcy wskazat takze na brak wykazania przez Sygnity warunku udziatu w
postepowaniu w odniesieniu do zdolnosci technicznej. Zamawiajgcy wymagat w ogtoszeniu
w pkt lll.1.3, aby wykonawca wykazat, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
nalezycie wykonuje/wykonat dostawe/dostawy serweréw wraz z macierzami dyskowymi o
tacznej warto$ci nie mniejszej niz 3 000 000 PLN, z zastrzezeniem, Ze taczna warto$¢
dostawy serwerdw wraz z macierzami dyskowymi zostata dostarczona w ramach
maksymalnie dwoch uméw/zlecen/zamowien.

Wykonawca Sygnity wskazat w JEDZ ustuge pn. ,Opracowanie, wykonanie i
wdrozenie rozwigzania dla Centrali ZUS oraz jego jednostek terenowych zintegrowanej
hurtowni danych, ktora stanowita bedzie rowniez zroédio danych dla systemu aktuarialnego”.
Zgodnie z JEDZ w ramach realizacji zamowienia zostaty dostarczone licencje
oprogramowania narzedziowego i standardowego (etap llA) za tgczng wartos¢ 13 140
911,76 zt brutto, zostata dostarczona i uruchomiona infrastruktura sprzetowa, w tym serwery
i macierze dyskowe (etap IIB) - za tagczng wartos¢ 5 982 887,17 zt brutto.

Z powyzszego zapisu w JEDZ wynika, ze w ramach przywotanej ustugi wykonawca
dostarczyt infrastrukture sprzetowa, w tym serwery i macierze, a tagczna wartos¢ wszystkich
dostaw infrastruktury sprzetowej wynosi 5 982 887,17 zt. Z JEDZ nie wynika jednak, ze byty
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dostarczane serwery i macierze o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 3 000 000 zt. Co wiecej,
zgodnie z uzyskanymi informacjami, projekt realizowany na rzecz ZUS nie zostat
zakonczony, zas Sygnity powotuje sie jedynie na fakt czeSciowej dostawy sprzetu, w tym
czesciowej jedynie dostawy serwerdow i macierzy. Oznacza to, ze wykonawca Sygnity nie
spetnia warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego przez zamawiajgcego.

Ponadto ztozony JEDZ zawiera nastepujace btedy, uzasadniajgce wezwanie
wykonawcy do jego uzupetnienia na etapie oceny podmiotowej:
- Czes¢ I, lit. A - btedne wskazanie, czy wykonawca jest wpisany do urzedowego
wykazu zatwierdzonych wykonawcow - wykonawca Sygnity wskazat ,nie", podczas gdy w
Polsce prawidtowa informacja jest ,nie dotyczy";
- Czesc I, lit. A, lit. e - wykonawca oswiadczyt, ze nie jest w stanie przedstawi¢
zaswiadczenia odnoszgcego sie do ptatnosci sktadek na ubezpieczenie spoteczne i
podatkow.

Odwolujgcy Sygnity wnidst odwotanie wobec:

1) zaniechania czynno$ci wezwania przystepujgcego Engave i przystepujgcego BIT do
udzielenia wyjasnien i ztozenia dowodéw dotyczgcych wyliczenia ceny zaoferowanej
przez wykonawcow,

2) zaniechania czynnosci odrzucenia ofert ztozonych przez przystepujgcego Engave i
przystepujacego BIT.

Odwolujgcy Sygnity zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 90 ust. 1, art.7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie dokonania wezwania
przystepujacego Engave i przystepujgcego BIT do udzielenia wyjasnien i ztozenia dowodow
dotyczacych wyliczenia ceny zaoferowanej przez Wykonawcow; a tym samym m.in.
umozliwienie temu wykonawcy ztozenia oferty naruszajgcej zasad uczciwej konkurencii.
2) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert przystepujgcego
Engave i przystepujacego BIT, pomimo iz oferty te zawierajg razgco niskg cene w stosunku
od przedmiotu zamowienia;
3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego
Engave, pomimo iz tres¢ tej oferty nie odpowiada specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia.

Odwotujgcy Sygnity wniést o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
2) wezwania przystepujacego Engave i przystepujgcego BIT do ztozenia wyjasnien w trybie



art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
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3) odrzucenia oferty przystepujgcego Engave na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, jako nie spetniajgcej wymagan SIWZ oraz zawierajgcej razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia;

4) odrzucenia oferty przystepujgcego BIT jako oferty zawierajgcej razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

5) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert wykonawcéw, z wytgczeniem ofert
podlegajacych odrzuceniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy Sygnity podniost, ze pismem z dnia 14
grudnia 2016 r. odwotujgcy Sygnity zwrocit sie do zamawiajgcego z informacjg dotyczaca
mozliwosci zastosowania przez Engave oraz BIT cen razgco niskich w stosunku do
przedmiotu zamowienia, jednoczesnie wskazujgc konieczno$¢ zwrocenia sie przez
zamawiajgcego do wskazanych wykonawcodw o ztozenie stosownych wyjasnien dotyczacych
wyliczenia ceny. Odwolujgcy argumentowat, iz wskazane przez wykonawcow ceny mogag
zawierac elementy cenowe i kosztowe razgco niskie i odbiegajace od ceny rynkowej w
stosunku do przedmiotu zamowienia i winny budzi¢ uzasadniong watpliwos¢, w tym ocene
czy nie stanowig one tym samym czynu nieuczciwej konkurencji. Powotujgc okreslone
dowody na poparcie zasadno$ci podniesionych zarzutéw, odwoltujgcy Sygnity wskazat,
zgodnie z informacjami przedtozonymi mu przez dystrybutora oprogramowania Oracle
(Value Added Distributor) - spotki Arrow ECS Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, iz:

» oferta, ktorg otrzymat odwolujacy Sygnity byta jedyng ofertg dystrybuowang przez
Arrow ECS na potrzeby postepowania;

» oferta odwoltujgcego Sygnity byta (decyzjg Oracle Polska) ofertg caloSciows, tj. wazng
jedynie przy zamowieniu sprzetu, software, serwisu oraz ustug, a zatem nie mogta by¢
dzielona, zas w przypadku podziat cena czesci sktadowych oferty znacznie rosta, gdyz
odnosit sie to nich standardowy cennik Oracle;

* Arrow ECS sp. z 0.0. jest jedynym dystrybutorem (Value Added Distributor) Oracle o
statusie umozliwiajgcym sprzedaz licencji Oracle do partneréw Oracle w Polsce.

Przed ziozeniem zamawiajgcemu wiasnej oferty, odwotujgcy Sygnity zwrécit sie
bezposrednio do Oracle Polska i prowadzit z nim korespondencje, celem uzyskania oferty
dla przedmiotowego postepowania.

Odwolujgcy otrzymat bezposrednig informacije z Oracle Polska, ze oferta bedzie od
tego dnia dostepna dla Partneréw Oracle i bedzie dystrybuowana przez Arrow ECS sp. z o.0.
Poczawszy zatem od 25 listopada 2016 r. odwotujgcy Sygnity rozpoczat korespondencje z
Arrow ECS sp. z 0.0. celem uzyskania oferty dla odwotujgcego na przedmiotowe
postepowanie otrzymujgc w tym samym dniu oferte zakupu.
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Zwracajgc sie z prosbg o przedstawienie oferty odwotujacy podkreslit, ze nalezy
zwr6ci¢ szczegdlng uwage na termin realizacji, poniewaz, pomimo ze krotszy termin jest
oczywiscie lepiej punktowany w ocenie ofert dokonywanej przez zamawiajgcego, to jednak
»nie mozna tutaj zaoferowac terminu, ktérego nie bedziecie w stanie dotrzymac¢, bo jest to
zwigzane z karami za nieterminowa realizacje”. W $lad za tym, dnia 28 listopada 2016 r.
odwotujacy Sygnity otrzymat od Arrow ECS Sp. z 0.0. potwierdzenie realizacji oferty w
wymiarze 8 tygodni. Zwracat uwage, ze po pierwsze oferta wybrana przez zamawiajgcego w
postepowaniu jako najkorzystniejsza nie byta ofertg najlepszg cenowo, ale punktowo
uplasowata sie na pierwszej pozycii, poniewaz przystepujacy Engave zaoferowat termin
realizacji 7 tygodni, gdzie wszyscy pozostali oferenci oferujacy rozwigzanie Oracle wskazali
termin 8 tygodni. Termin 7 tygodni, nie byt mozliwy do uzyskania, tj. nie byt w ogodle
oferowany / deklarowany rynkowo przez autora oferty (Oracle Polska).

Odwolujgcy podniést, ze po analizie cenowej ztozonych ofert przez wykonawcow
Engave i BIT nalezy wskazac, ze obie oferty sg oparte doktadnie na tej samej wycenie, ktérg
otrzymat réwniez odwotujgcy Sygnity. W ofercie Engave ceny dla kazdej jednej pozyciji
wyceny sg nizsze od dostepnej rynkowo oferty o 2,757%, natomiast w ofercie BIT wigkszo$¢
pozyciji (dziewie¢ z dwunastu) jest réwna kosztowi rynkowego zakupu, a pozostate trzy



pozycie (tj. pozycja nr 8, 11 i 12) sg wyraznie ponizej poziomu zakupu. Zaden ze
wskazanych powyzej wykonawcdw nie zwrocit sie do dystrybutora Arrow ECS Sp. z 0.0. 0
przedstawienie oferty. Natomiast po analizie cen wskazanych przez tych wykonawcéw
mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze Wykonawcy Ci mieli wiedze w przedmiocie ksztattu oferty
przedstawionej odwotujgcemu przez dystrybutora Arrow ECS Sp. z 0.0. i dokonali stosownej
modyfikacji warunkéw takiej oferty.

Arkusz przygotowany przez zamawiajgcego sktadat sie z dwunastu pozycji i
dokfadnie wg takiego podziatu zostata przygotowana oferta autorstwa Oracle Polska, przy
czym Engave i BIT przedstawity swoje oferty po dokonaniu nastepujgcych modyfikaciji:

a) Engave kazdg z pozycji, pomniejszyt o okreslong procentowo warto$¢ (zaréwno dla
pozyciji licencyjnych, sprzetowych, jak i ustugowych) - doktadnie o 2,757%;

b) BIT dla dziewieciu pozycji wycenianych w skladanej ofercie zaokraglit wskazane

kwoty do rownych wartoSci zakupu netto, natomiast:

a. dla pozyciji nr 8 ,Dostawa licencji Oracle Golden Gate" - cena oferowana przez
wykonawce jest nizsza od ceny zakupu o 132.029,09 zi,

b. dla pozyciji nr 11 ,Przeprowadzenie przez Wykonawce Warsztatow dla

administratorow" - cena oferowana przez wykonawce jest nizsza od ceny zakupu 0 9.999,61
zt,
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c. dla pozycji nr 12 ,,Ustugi powdrozeniowe (w ramach prawa opcji) na Zintegrowanej
Platformie Bazodanowej" - cena oferowana przez wykonawce jest nizsza od rynkowej ceny
zakupu 0 92.356,78 zt.

Poréwnujac zatem tgczng wartosci ofert ww. wykonawcéow w stosunku do dostepnej
na rynku oferty dla przedmiotowego postepowania:

a) oferta BIT jest tansza od rynkowej ceny zakupu o 234.398,07 zt (tj. 0 3,76 %) -
réznica w szczegolnosci na trzech produktach (wymienionych w lit. ,b" powyzej);

b) oferta Engave jest tarisza od rynkowej ceny zakupu o 173.452,76 zt (tj. 0 2,757%) -
procentowa roznica na kazdym jednym oferowanym produkcie.

Zgodnie z informacjg producenta, a tym samym autora kompleksowej, catoSciowej
nieroztgcznej oferty dystrybuowanej przez Arrow ECS Sp. z 0.0. do wskazywanych przez
wykonawcow cen nalezato jeszcze doliczy¢ koszty zakupu dodatkowych elementdw takich
jak: powerswitche, pachpanele, czy przetgczniki Ethernet - co kazdorazowo zwigksza
warto$¢ cenowg oferty (poszczegdinej pozyciji wyceny).

W ocenie odwotujgcego Sygnity taka konstrukcja cenowa ofert powotanych powyzej
wykonawcow powinna byta wzbudzi¢ uzasadnione watpliwo$ci zamawiajgcego, skutkujgce
wezwaniem wykonawcow do ztozenia stosownych wyjasnien. Zamawiajgcy jednakze
zaniechat uzyskania informacji od wykonawcoéw, czym naruszyt postanowienia art. 90 ust. 1
Pzp.

Odwolujgcy Sygnity podnidst, ze w Scistym zwigzku z zarzutem naruszenia art. 90
ust. 1 Pzp pozostaje zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
ofert Engave oraz BIT, pomimo iz oferty te zawierajg razgco niskg cene w stosunku od
przedmiotu zamowienia. Jak wskazat odwotujgcy Sygnity w piSmie z dnia 14 grudnia 2016 r.
skierowanym do zamawiajgcego, wskazane przez wykonawcow ceny zawierajg elementy
cenowe i kosztowe razgco niskie i odbiegajgce od ceny rynkowej w stosunku do przedmiotu
zamowienia i winny budzi¢ uzasadniong watpliwo$¢ zamawiajacego, skutkujgcg
odrzuceniem ofert tych wykonawcow na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Oferta, ktorg
otrzymat odwotujacy Sygnity od dystrybutora oprogramowania Oracle (Value Added
Distributor) - spotki Arrow ECS Sp. z 0.0. (bedgcego jedynym dystrybutorem Oracle o
statusie umozliwiajgcym sprzedaz licencji Oracle do partnerow Oracle w Polsce), byta jedyng
ofertg dystrybuowang przez Arrow ECS na potrzeby postepowania. Takie okolicznosci
powinny wzbudzi¢ u zamawiajgcego uzasadnione watpliwosci skutkujgce w efekcie
odrzuceniem ofert Engave i BIT na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy Sygnity podniost, ze Engave w zatgczniku nr
1 do SIWZ, Lp. 4, zaoferowat jako wyposazenie szafy rack przetgczniki firmy CISCO model
WS-C2960X-24TS-LL. Wyzej wymieniony przetgcznik nie spetnia wymogdw SIWZ opisanych
18



w rozdziale VI pkt 10 Konfiguraciji Techniczno - Uzytkowej, stanowigcej zatgcznik nr 2 do
Umowy. Zgodnie z trescig punktu 10 ,Kazda z szaf musi byé wyposazona w dwa
zarzadzalne przefaczniki Ethernetowe L2 (warstwa 2). Kazdy wyposazony w minimum 24
porty 1000Base-T oraz minimum 2 porty typu up-iink o predkosci 10 Gb/s wraz z wktadkami
w standardzie 10GBASE-SR ($wiattow6d multi-mode) umozliwiajgcy montaz w szafie typu
rack." Wywiédt, ze zgodnie ze specyfikacjg produktu, udostepniong przez producenta
CISCO, zaproponowany przez Engave przetgcznik WS-C2960X-24TS-LL posiada 2 porty
typu up-link SFP o przepustowosci 1 Gb/s, zamiast wymaganych przez zamawiajgcego 10
Gb/s. Producent Cisco udostepnia dokument ,Release Notes for Catalyst 2960-X and 2960-
XR Series Switches, Cisco IOS Release 15.2(5b)E", ktéry miedzy innymi zawiera informacije
o rodzaju portéw w danym przetgczniku. W dokumencie opublikowanym 16 wrzes$nia 2016 r.,
rozdziat ,Supported Hardware, tabela 1 (strona 2 i 3) napisano, ze przetgcznik
zaproponowany przez Engave obstuguje wylgcznie porty 1 Gb/s. Jako uzupetienie
informacji producent CISCO publikuje dokument opisujacy kompatybilno$é przetgcznikow z
modutami 10 Gb/s. W rozdziale dotyczgcym urzgdzen z serii Cisco Catalyst 2960- X
urzagdzenie zaproponowane przez Engave nie wystepuje co oznacza, ze nie wspiera
modutéw 10 Gb/s. Wobec powyzszego, nalezy ocenic, iz oferta Engave nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedzi na odwotania.

W odpowiedzi na odwotanie wniesione przez odwotujgcego Comparex w sprawie o
sygn. akt KIO 17/17 zamawiajacy wskazat, Zze uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu
dotyczgcego niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego Comparex. W pozostatym
zakresie wniost o oddalenie odwotania. W odpowiedzi jak réwniez w trakcie rozprawy
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 17/17 po stronie
zamawiajgcego zgtosili przystgpienie przystepujacy Engave oraz przystepujgcy Bit. W trakcie
posiedzenia Izby nie wniesli sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego
odwotania w ww. czesci. W pozostatym zakresie wniesli o oddalenie odwotania. W trakcie
rozprawy przedstawili uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

W odpowiedzi na odwotanie wniesione przez odwotujgcego Sygnity w sprawie o
sygn. akt KIO 24/17 zamawiajacy oSwiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu
zaniechania odrzucenia oferty Engave z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ W
pozostatym zakresie wniost o oddalenie odwotania. W odpowiedzi jak réwniez w trakcie
rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.
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Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 24/17 po stronie
zamawiajgcego zgtosit przystagpienie przystepujacy Engave. W trakcie posiedzenia Izby
ztozyt sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania w ww. czesci. Wnidst
o oddalenie odwotania w catosci. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i
prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 24/17 po stronie
zamawiajgcego zgtosit przystapienie przystepujacy BIT. W trakcie posiedzenia Izby
oswiadczyt, Zze nie wnosi sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania w
ww. czesci. Wnidst o oddalenie odwotania w pozostatej czesci. W trakcie rozprawy
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 24/17 po stronie
odwotujgcego zgtosit przystagpienie przystepujgcy Comparex. Whniést o uwzglednienie
odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego
stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie 0 zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), modyfikacje tresci SIWZ, oferte
ztozong przez odwotujagcego Comparex, oferty wykonawcéw BIT, Engave, Sygnity,
pismo odwolujacego Sygnity z 14 grudnia 2016 r. wraz z zatacznikami, zawiadomienie
o wyborze oferty najkorzystniejszej z 21 grudnia 2016 r., odwolania wraz z



zatacznikami, odpowiedzi na odwolania wraz z zatgcznikami, jak réwniez biorac pod
uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestnikéw postepowania
zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotlawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci ustalono, ze odwotania nie zawierajg brakéw formalnych oraz
zostaty uiszczone od nich wpis. Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita ponadto, Zze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcych interesu w
uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Oferta odwotujgcego Comparex zostata odrzucona.
Odwolujgcy Comparex domagat sie nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
odrzucenia jego oferty oraz odrzucenia ofert wykonawcéw Bit, Sygnity i Engave. Ustalenie,
ze zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp odrzucit oferte odwoltujgcego
Comparex oraz zaniechat odrzucenia ofert ztozonych przez ww. wykonawcéw skutkowatoby
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konieczno$cig nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia / wykonania takich czynnosci,
czego efektem moze by¢ wybér oferty odwotujacego Comparex, jako najkorzystniejszej.

W przypadku odwotujgcego Sygnity jego oferta zostata sklasyfikowana na miejscu
trzecim, za ofertg Engave i Bit. Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu
odrzucenia ofert tych wykonawcow. Ustalenie, Zze zamawiajacy z naruszeniem przepiséw
ustawy Pzp zaniechat odrzucenia ofert ztozonych przez ww. wykonawcédw skutkowatoby
konieczno$cig nakazania zamawiajgcemu wykonania takich czynno$ci, czego efektem moze
by¢ wybor oferty odwotujgcego Sygnity, jako najkorzystniejsze;j.

Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

KIO 17/17

Postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 17/17 podlegato umorzeniu w czesci
dotyczgcej czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego Comparex. W pozostatej czesci
odwotanie podlegato oddaleniu.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp polegajgcego na zaniechaniu odrzucenia ofert wykonawcéw BIT, Engave oraz
Sygnity z powodu niezgodnosci tresci ofert tych wykonawcow z tre$cig SIWZ zakresie
wymogu z pkt VI. 6 zatgcznika nr 2 do umowy.

Stosownie do przywotanego postanowienia SIWZ wykonawca jest zobowigzany do
dostarczenia zabezpieczeri (PDU), potrzebnych do prawidtowego redundantnego
podigczenia wszystkich elementdw infrastruktury informatycznej bedgcych przedmiotem
zamdwienia a w szczegdlnosci kazda z szaf musi by¢ wyposazona w minimum w dwa PDU
zakonczone ztgczami C13 oraz dwa PDU zakorczone ztgczami C19. Wszystkie PDU muszg
mie¢ mozliwo$¢ monitorowania poprzez siec typu Ethernet.

Izba wzieta pod uwage, ze w przywotanym postanowieniu SIWZ nie bylo mowy o
koniecznos$ci zaoferowania 4 zabezpieczen (PDU). SIWZ naktadata obowigzek zaoferowania
2 PDU zakonczonych ztgczami C 13 i 2 PDU zakonczonych ztgczami C19.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze wszyscy trzej wykonawcy zaoferowali szafe
SUN Rack Il SR1242 z dwiema listwami PDU firmy Oracle, 1 fazowymi, 22kVa/EMEA.
Powyzsze wynikato z formularzy cenowych, wypetionych przez tych wykonawcow, a
zatgczonych do ofert. Stwierdzono takze, ze kazda z listew PDU zawierata zaréwno ztgcza
C13jakiztacza C19, co zapewniato redundantne potgczenie infrastruktury informatycznej.
Powyzsze wynikato z tresci oswiadczen firmy Oracle z 4 stycznia 2017 r. i 11 stycznia 2017
r., ztozonych w trakcie posiedzenia (dowody oznaczone nr 9, 11 i 12). Dodatkowo z
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zatgcznika do dowodu nr 11 wynikato jednoznacznie, ze w tego rodzaju PDU jest
montowanych 42 szt. zigczy C13 oraz 6 ztgczy C19. Za nieodpowiadajgce rzeczywistosci
uznano zatem twierdzenia odwotujgcego Comparex przedstawione w odwotaniu, jakoby w
szafie ww. typu dopuszczalny byt montaz zaledwie dwoch PDU (jednego C13 i jednego



C19). W ocenie Izby, w sytuacji gdy na kazdej z listew znajdujg sie oba ztgcza (to jest
zaréwno C13 jak i C19), zaoferowanie szafy z dwiema takimi listwami oznacza, ze w szafach
znajda sig zarowno 2 listwy ze ztgczami C13 jak i dwie listwy ze ztgczami C19. Izba wziela
pod uwage, ze zgodnie z jej utrwalonym orzecznictwem nie wolno ttumaczy¢ na niekorzysc
wykonawcdw niejednoznacznych postanowien SIWZ. Tymczasem analizowane
postanowienie mozna byto réwniez zinterpretowaé w sposéb prezentowany przez
zamawiajgcego i przystepujgcych po jego stronie. Wzieto takze pod uwage, ze zamawiajacy
mégt jednoznacznie zapisa¢ w SIWZ, ze nalezy zaoferowac 4 listwy, z czego na dwéch
moga by¢ zamontowane ,wytgcznie” ztgcza C13, a na dwdch pozostatych — ,wytgcznie”
ztacza C19. Taki zapis jednoznacznie i bezsprzecznie wykluczatby mozliwo$¢ zaoferowania
listew z oboma rodzajami ztgcz. Jednakze takiego zastrzezenia prézno byto szuka¢ w tresci
SIWZ. Skoro zamawiajgcy mégt sformutowaé wymaganie w sposob o wiele bardziej
jednoznaczny i precyzyjny, a tego nie uczynit, to nie mozna obecnie dwuznacznych
postanowien SIWZ ttumaczy¢ na niekorzy$¢ wykonawcow. Wobec powyzszego odwotanie w
omawianym zakresie podlegato oddaleniu.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, majgcego
polegac za zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Engave z powodu sprzecznosci tresci
oferty z postanowieniem pkt VIIl.2 zatgcznika nr 2 do umowy, ktéra miata sie wyraza¢ w
niewskazaniu w ofercie tego wykonawcy producenta dostarczanej infrastruktury sprzetowej
jako podwykonawcy.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzono, ze w $wietle postanowienia pkt VIIl.2
zatgcznika nr 2 do umowy zamawiajgcy wymagat, aby cafo$¢ prac instalacyjnych byta
nadzorowana przez pracownika producenta dostarczanych elementow infrastruktury
informatycznej.

Literalna analiza przywotanego postanowienia prowadzita do wniosku, ze
zamawiajacy wymagat jedynie, aby wykonawca zapewnit jedynie nadzér pracownika
producenta infrastruktury sprzetowej nad pracami instalacyjnymi. Podzielono stanowisko
zamawiajgcego i przystepujgcego Engave, ze zamawiajgcy w tym postanowieniu nie
wymagat, aby pracownik producenta wykonywat jakiekolwiek prace instalacyjne.

Whbrew stanowisku odwotujgcego Comparex w tresci SIWZ prozno byto szukaé
wymogu, aby sprawowanie nadzoru musiato polegac¢ na osobistym Swiadczeniu ustugi
nadzoru przybierajgcym posta¢ fizycznej obecnosci pracownika producenta. Wzieto pod
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uwage, ze zamawiajgcy oprécz ogélnego wymogu o zapewnieniu nadzoru nie narzucit
zadnych dalszych wymagan, w szczegoélnosci co do formy takiego nadzoru. Nie mozna byto
zatem wykluczy¢ takze form zdalnego zapewnienia nadzoru polegajgcego na tym, ze
pracownik producenta zatwierdzi raport wykonawcy z wykonanych prac instalacyjnych,
wyrazajgc tym samym akceptacje dla rezultatu wykonanych prac. Wreszcie wykonywanie
nadzoru niekoniecznie musiato polega¢ na Swiadczeniu tego rodzaju ustugi w ramach
stosunku pracy tgczgcego pracownika z producentem. Omawiane postanowienie nie
wykluczato mozliwosci zawarcia przez przystepujagcego umowy cywilnoprawnej z osobg
fizyczna, bedgcg pracownikiem producenta. Z tego samego powodu, wykonywanie nadzoru
nie musiato przybiera¢ postaci podwykonawstwa. W sytuacji gdy wykonanie omawianego
elementu przedmiotu zamowienia zapewni osoba bedgca pracownikiem producenta w
ramach umowy cywilnoprawnej, prace bedg wykonywane przy pomocy zasobdw wiasnych
przystepujacego, ktory bedzie dysponowat takg osobg bezposrednio.

Natomiast stanowisko odwotujgcego Comparex, jakoby z powodu zakazow
konkurencji obowigzujgcych pracownikow Oracle niemozliwe bytoby ewentualne zawarcie z
nimi umowy cywilnoprawnej, pozostato gotostowne. Odwotujgcy nie przedstawit zadnego
dowodu na poparcie swego twierdzenia. Biorgc powyzsze pod uwage, odwotanie podlegato
oddaleniu w omawianym zakresie.

Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie dotyczgcym
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego Comparex.

Zamawiajgcy w omawianym zakresie uwzglednit zarzuty odwotania, zas zaden z
przystepujacych po jego stronie nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia. Zgodnie z art.
186 ust. 4 ustawy Pzp, jeZeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystapit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow



przedstawionych w odwofaniu w catosSci albo w czesci, gdy odwotujgcy nie wycofa
pozostatych zarzutow odwotania, Izba rozpoznaje odwotanie. Jak wynika z powyzszego,
obowigzujgce przepisy w takiej sytuacji uzalezniajg rozpoznanie odwotania od wniesienia
sprzeciwu, co nie nastgpito.

Rozstrzyganie odwotania w czesci, ktérej nie dotyczy juz spdr pomiedzy stronami jest
bezcelowe. Jednoczes$nie jednak informacja o czgSciowym umorzeniu postgpowania
odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu.
W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okre$lajgcym w sposob wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez lzbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrdcono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. lll CZP 111/15. Sad
ten uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w jego sentencji
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0 czesci zarzutow i zgdan zawartych w odwotaniu. Co do konieczno$ci zamieszczenia w
sentencji wyroku informaciji o czeSciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
podzielono identyczne stanowisko przedstawione w wyroku KIO z 26 pazdziernika 2016 r.
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1922/16, wyroku KIO z 16 grudnia 2016 r. wydanym w
sprawie o sygn. akt KIO 2138/16, wyroku KIO z 28 grudnia 2016 r. wydanym w sprawie o
sygn. akt KIO 2357/16.

Izba nie orzekata o zarzutach naruszenia:

1) art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp przez niezasadne uznanie przez zamawiajgcego za
skuteczne zastrzezenie informacji ztozonych przez wykonawce Engave dotyczacych
braku podstaw do wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jako
tajemnicy przedsiebiorstwa;

2) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24aa ustawy Pzp przez jego niezastosowanie do
wykonawcy Engave pomimo niewykazania przez niego warunkéw udziatu w
postepowaniu i niewykluczenie wykonawcy Engave oraz w konsekwencji naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie w odniesieniu do oferty Engave
jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z udziatu w postepowaniu,
ewentualnie brak wezwania wykonawcy Engave do uzupetnienia dokumentéw lub
oswiadczen zgodnie z art. 26 ust 3 ustawy Pzp,

3) art. 26 ust. 1 w zw. z art. 24aa ustawy Pzp przez brak wezwania Engave do ziozenia
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 Pzp przed ogtoszeniem wyniku postepowania;

4) art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp przez niezasadne uznanie przez zamawiajgcego za
skuteczne zastrzezenie informacji ztozonych przez BIT dotyczacych czesci prac
zlecanych podwykonawcom oraz o$wiadczenia o oddaniu do dyspozyciji zasobdw
podmiotu trzeciego jako tajemnicy przedsiebiorstwa;

5) art. 7 ustawy Pzp przez niepoinformowanie wykonawcow o zastosowaniu lub nie
procedury odwrdconej okreslonej w art. 24aa ustawy Pzp, co narusza zasade rownego
traktowania poprzez naruszenie prawa wykonawcow do zaskarzenia czynnos$ci
zamawiajgcego naruszajgcych prawa wykonawcdw uczestniczacych w postepowaniu;

6) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez niewykluczenie wykonawcy BIT oraz w
konsekwenciji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie w
odniesieniu do oferty BIT jako ztozonej przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z
udziatlu w postepowaniu, ewentualnie niezastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez
brak wezwania wykonawcy do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu oraz brak podstaw do wykluczenia;
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7) art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp przez niewykluczenie wykonawcy Sygnity oraz w
konsekwenciji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy poprzez jego niezastosowanie w
odniesieniu do oferty Sygnity jako ztozonej przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu
z udziatu w postepowaniu, ewentualnie niezastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez
brak wezwania wykonawcy do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udziatu oraz brak podstaw do wykluczenia,



gdyz odwolujgcy Comparex cofngt odwotanie w ww. czesci w trakcie rozprawy.

KIO 24/17

Odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 24/17 zastugiwato na uwzglednienie w czesci
dotyczgcej zaniechania czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego Engave z powodu
niezgodnosci tresci oferty z treScig pkt VI.10 zatgcznika nr 2 do umowy. W pozostatym
zakresie odwotanie okazato sie niezasadne.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp polegajgcego na zaniechaniu czynnos$ci odrzucenia oferty wykonawcy Engave z
powodu niezgodno$ci tresci oferty tego wykonawcy z treScig SIWZ wyrazong w pkt VI 10
zatgcznika nr 2 do umowy. Zarzuty w omawianym zakresie zostaty uwzglednione przez
zamawiajgcego, jednak przystepujgcy Engave wniést sprzeciw wobec uwzglednienia
zarzutéw odwotania w ww. cze$ci, zatem odwotanie w tym zakresie réwniez podlegato
rozpoznaniu przez lzbe. Zgodnie bowiem z art. 186 ust. 4 ustawy Pzp, jeZeli uczestnik
postepowania odwotawczego, ktory przystapit do postepowania po stronie zamawajgcego,
wniesie sprzeciwwobec uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci
albo wczesci, gdy odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutdw odwotania, 1zba rozpoznaje
odwofanie.

Zgodnie z postanowieniem pkt VI.10 zatgcznika nr 2 do umowy Kazda z szaf musi
by¢ wyposazona w dwa zarzgdzalne przetgczniki Ethernetowe L2 (warstwa 2). Kazdy
wyposazony wminimum 24 porty 1000Base-T oraz minimum 2 porty typu up-link o predkosci
10Gb/s wraz z wktadkami w standardzie 10GBASE-SR ($wiattowdd multi-mode)
umozliviajgcy montaz w szafie typu rack.

W Swietle ww. wymogu, zamawiajgcy oczekiwat dostarczenia przetgcznikéw, co do
ktérych sformutowat dalsze wymagania, miedzy innymi co do koniecznosci posiadania 2
portéw o predkosci 10 Gb/s wraz z wktadkami.

W oparciu o dowody stanowigce zatgczniki nr 9, 10 i 11 do odwotania oraz
ttumaczenia tych zatgcznikdéw ztozone przez odwotujgcego Sygnity w trakcie osiedzenia,
stwierdzono, ze przetaczniki firmy Cisco model WS- C2960X-24TS-LL, zaoferowane przez
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przystepujacego Engave, posiadaty wprawdzie 2 porty typu up-link jednakze o
przepustowosci 1 Gb/s, zamiast wymaganych przez zamawiajgcego 10 Gb/s.

Z treSci zatgcznika nr 9 do odwotania, to jest wydruku ze strony internetowej firmy
Cisco, zawierajgcego fragment dokumentaciji technicznej oferowanych przetgcznikow
wynikato, ze przefgczniki Cisco typu 2960x mogg posiadajg porty uplink o predkosci 1G
(SFP) albo 10 G, czyli SFP +. Natomiast w tabeli nr 23 znajdujacej sie na s. 24 w zatgczniku
nr 9 wskazano, ze oferowany model przetgcznika WS-C2960X-24TS-LL posiada interfejsy
uplink w standardzie jedynie SFP (a wiec o predkosci 1 Gb/s), a nie SFP + (10 Gb/s). Z kolei
w zatgczniku nr 10 do odwotania, stanowigcym wydruk ze strony internetowej producenta
przetacznikow {j. firmy Cisco i obejmujgcym fragment dokumentaciji technicznej wynikato, ze
przetacznik Cisco 2960X-24TS-LL posiada jedynie dwa sloty SFP. Wreszcie w dowodzie
stanowigcym zatgcznik nr 11 do odwotania, stanowigcym wydruk ze strony internetowe;j
Cisco, i obejmujgcym fragment dokumentaciji technicznej na str. 66 i 67 podano liste
urzgdzen kompatybilnych ze standardem SFP + 10 Gb/s. Na liscie tej nie figurowat jednak
przetacznik oferowany przez przystepujgcego Engave.

Przystepujacy Engave w trakcie rozprawy argumentowat, Ze jego intencjg byto
podtgczenie do oryginalnego portu przetacznika Cisco WS-C2960X-24TS-L nieoryginalnych
wkiadek (przekaznikéw) produkowanych przez inny podmiot.

Izba wzieta pod uwage, ze w tresci formularza cenowego przystepujgcego Engave
nie bylo informacji o tym, ze oferuje przetagcznik w niestandardowej konfiguracji, a mianowicie
z wkiadkami (przekaznikami), ktére rzekomo miatyby zwieksza¢ predkos¢ portu uplink
oferowanego przetgcznika do predkosci 10 Gb/s. Jednakze przyjmujgc najbardziej korzystng
dla przystepujgcego interpretacje formularza cenowego, zgodnie z ktdrg wymaog podania w
formularzu danych identyfikujgcych model i producenta przetgcznika nie oznaczat
koniecznos$ci ujawniania danych co do producenta i modelu wkiadki, ktéra miata rzekomo
modyfikowac¢ istotne cechy tego przetacznika, nie oznaczato jednak, ze takie rozwigzanie
jest zgodne z SIWZ



Jak wskazano wczesniej, odwotujacy Sygnity wykazat bezsprzecznie, ze porty
oferowanego modelu przetgcznika pracujg z predkoscig jedynie 1 Gb/s. Tymczasem wymaog
zamawiajgcego oznaczat konieczno$¢ zapewnienia predkosci tych portéw na poziomie 10
Gb/s. Na pytanie przewodniczgcego przystepujgcy Engave odpart, ze nieoryginalne wkiadki
(przekazniki) beda jednak podtgczane do oryginalnego portu przetgcznika Cisco WS-
C2960X-24TS-L, ktory - jak wynikato z dowoddw ztozonych przez odwotujgcego Sygnity -
bezspornie zapewniat jedynie predkos¢ 1 Gb/s. Na kolejne pytanie przewodniczacego
przystepujacy nie potrafit wyjasni¢, w jaki sposéb podtgczenie nieoryginalnych przekaznikow
do oryginalnego portu przetgcznika o przepustowosci 1 Gb/s spowoduje, Ze port ten zacznie
pracowac z predkoscig 10 Gb/s. Powyzsze nie wynikato takze z treSci dowodu ztozonego
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przez przystepujgcego Engave w postaci korespondenciji mailowej, utajnionej jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie tylko przed uczestnikami postepowania, ale takze przed zamawiajgcym.

Izba uznata, ze dowdd w postaci korespondencji mailowej przedstawiony przez
przystepujacego Engave nalezy ocenia¢ z duzg ostrozno$cig. Zawartos¢ maila sprowadzata
sie do dwuzdaniowej korespondenciji. W mailu tym byta mowa o testach, ktérych wynikéw nie
przedstawiono jednak Izbie, ani nawet blizej nie sprecyzowano. Wzieto pod uwage, ze
przystepujacy nie ztozyt zadnych dowodéw w postaci dokumentaciji technicznej, dzieki ktorej
mozna by stwierdzi¢, w jaki sposéb ingerencja w port polegajgca na zastosowaniu
nieoryginalnych wktadek tak znacznie zwieksza jego predkosc¢. Nie nalezato traci¢ z pola
widzenia faktu, ze omawiany dowod nie powstat w trakcie przygotowywania oferty, ale
dopiero po zapoznaniu sie przystepujgcego Engave z dowodami zatgczonymi do odwotania.
Niewatpliwie zatem zostat stworzony na potrzeby postepowania odwotawczego, co
nakazywato traktowanie go z duzg ostroznoscia, bioragc rowniez pod uwage fakt, ze w ofercie
nie bylo zadnej wzmianki o takim rozwigzaniu.

Tymczasem dowody zfozone przez odwotujgcego Sygnity okazaty sie bardziej
konkretne. Mozna bylo w oparciu o nie ustali¢, ze stanowig wydruki ze strony internetowej
producenta oferowanego przetacznika, a takze, ze stanowig fragment dokumentacji
technicznej tych urzadzen. Zawieraty informacje natury technicznej pozwalajgce oceni¢
sporne wiasciwosci przetgcznika. Ponadto, w przeciwienstwie do dowoddw przystepujgcego
Engave, dowody te nie zostaly stworzone na potrzeby postepowania odwotawczego. Biorgc
powyzsze pod uwage, Izba uznata odwotanie w rozpatrywanej czesci za zasadne.

W konsekwencji nakazano zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
przystepujacego Engave jako najkorzystniejszej, powtoérzenie czynnosci badania i oceny
ofert i odrzucenie oferty Engave na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodne;j
z treScig SIWZ w ww. zakresie.

Izba uznata za chybiony zarzut naruszenia art. 90 ust. 1i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
przez zaniechanie dokonania wezwania wykonawcéw Engave oraz BIT do udzielenia
wyjasnien i ztozenia dowoddw dotyczgcych wyliczenia ceny zaoferowanej przez nich w
postepowaniu.

Podkreslenia wymaga, ze w razie sformutowania zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1
Pzp przez zaniechanie wszczecia procedury wyjasniajgcej, w przeciwienstwie do zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, obowiagzuje klasyczny rozkiad ciezaru dowodu,
wynikajacy z art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp. Stwierdzono, ze odwotujgcy Sygnity nie
sprostat ciezarowi wykazania zasadnosci tego zarzutu.
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Odwolujgcy Sygnity, celem udowodnienia zasadno$ci zarzutu ztozyt dowody, ktore
obrazowac miaty spos6b budowania przez niego jego wiasnej ceny ofertowej. Wywodzit w
oparciu o te dowodu, ze:

a) oferta, ktérg on sam otrzymat byta jedyng ofertg dystrybuowang przez Arrow ECS na
potrzeby postepowania;

b) oferta odwolujacego byta (decyzjg Oracle Polska) ofertg catosciowa, tj. wazng jedynie
przy zamdwieniu sprzetu, software, serwisu oraz ustug, a zatem nie mogta by¢ dzielona,
za$ w przypadku podziat cena czesci sktadowych oferty znacznie rosta, gdyz odnosit sie
to nich standardowy cennik Oracle;



c) Arrow ECS sp. z o.0. jest jedynym dystrybutorem (Value Added Distributor) Oracle o
statusie umozliwiajgcym sprzedaz licencji Oracle do partneréw Oracle w Polsce.

Izba stwierdzita, ze w Swietle dowoddw przedstawionych przez przystepujacych
Engave i BIT oraz zamawiajgcego, powyzsze twierdzenia okazaty sie nieprawdziwe.

Zamawiajacy zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie o$wiadczenie firmy Oracle Polska
sp. z 0.0. z 4 stycznia 2017 r., z ktérego wynikalo, ze firma ta oferuje swoje produkty
bezposrednio do klientow lub przez autoryzowang sie¢ partnerskg. Autoryzowani partnerzy
mogg uzyskac oferte bezposrednio od Oracle lub poprzez jedynego dystrybutora na terenie
Polski - Arrow ECS Polska sp. z 0.0. Oba te kanaty sq réwnoprawne. Jak wynikato z
powyzszego, korzystanie z ustug Arrow ECS Polska sp. z 0.0. nie byto jedynym kanatem
pozyskania oferty produktéw Oracle. W mailu z 14 grudnia 2016 r., ktory przedstawiciel
odwotujacego Sygnity otrzymat od Pana A. M. z Arrow ECS sp. z 0.0. (zatgcznik nr 5 do
odwotania) wynikato wprost, ze autoryzowani partnerzy mogg nabywac licencje Oracle od
autoryzowanego dystrybutora lub bezposrednio od Oracle Polska. Dowodami, ktére
najdobitniej za$ potwierdzaty ten fakt, byto istnienie ofert uzyskanych przez przystepujacych
Engave oraz Bit przed ztozeniem oferty bezpo$rednio od firmy Oracle, z pominieciem firmy
Arrow ECS sp. z o.0.

W dalszej kolejno$ci, po poréwnaniu ofert Arrow dla Sygnity, z ofertami Oracle dla
Engave oraz Oracle dla Bit, stwierdzono, ze oferta Arrow dla Sygnity nie byta identyczna ani
najkorzystniejsza. Rzeczywiscie oferta Arrow ECS dla Sygnity byta ofertg catoSciows,
obejmujaca sprzet, software, serwis oraz ustugi, gdyz tylko taka oferte dla Sygnity Arrow
uzyskata od Oracle, co wynikato z korespondenciji mailowej, zatgczonej do odwotania.
Tymczasem, analogicznego zastrzezenia prézno byto szuka¢ w ofercie Oracle dla Engave,
co ujawnit petnomocnik przystepujgcego Engave i co znalazio odbicie w tresci oferty.
Poréwnanie fragmentow ofert Oracle dla BIT (s. 5i 6 oferty), Oracle dla Engave (s. 5 oferty)
oraz Arrow dla Sygnity prowadzito do wniosku, ze oferty te réznity sie takze pod wzgledem
ceny. Przyktadowo oferta Oracle dla BIT (s. 5 oferty) byta korzystniejsza od oferty Arrow dla
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Sygnity o co najmniej 900 tysiecy ztotych netto. Ponadto oferta dla firmy Bit byta ofertg
wariantowg (s. 5 i 6 oferty). W tej sytuacji stanowisko odwotujgcego Sygnity jakoby obie
oferty konkurencyjne musiaty by¢ oparte doktadnie na tej samej wycenie, ktérg otrzymat
réwniez odwotujgcy, nie znalazto potwierdzenia w zgromadzanym w sprawie materiale
dowodowym.

Powyzsze ustalenia przeczyly takze tezie odwotujgcego Sygnity jakoby oferta BIT
byfa tansza od rynkowej ceny zakupu o 234.398,07 zt (tj. 0 3,76 %) za$ oferta Engave -
tansza od rynkowej ceny zakupu o 173.452,76 zt (1j. 0 2,757%) . Wbrew stanowisku
odwotujacego Sygnity rynkowej ceny zakupu nie wyznaczata bowiem wysokos$¢ i ksztatt
oferty Arrow przygotowana dla odwotujgcego Sygnity. Przeczyty temu ceny bowiem ceny
ofertowe otrzymane przez obu przystepujacych od firmy Oracle. Oferty otrzymane przez obu
przystepujacych stanowity dowod, ze rynkowe ceny zakupu ksztattujg sie na zupetnie innym,
o wiele nizszym poziomie, anizeli wskazywat odwotujacy Sygnity. Co wiecej, wszystkie trzy
oferty roznig sie pomiedzy sobg, co moze wskazywac na stusznos¢ argumentaciji obu
przystepujacych odnosnie mozliwosci podjecia dalszych negocjaciji z firmg Oracle.

Natomiast stanowisko odwotujacego Sygnity, jakoby wykonawcy ci mieli wiedze w
przedmiocie ksztattu oferty przedstawionej odwolujgcemu przez Arrow ECS sp. z o0.0.
pozostato gotostowne. Wywodzenie tej okolicznosci na podstawie prostego poréwnania cen
w formularzach cenowych byto niewystarczajgce. W ocenie Izby, jezeli rozwigzania
oferowane przez kilku wykonawcow opierajg sie na produktach tego samego producenta, to
ceny ofertowe proponowane za ich dostawe mogg by¢ do siebie zblizone, czy tez rézni¢ sie
0 pewien staly wskaznik. Biorgc powyzsze pod uwage, zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp
uznano za chybiony.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia ofert Engave oraz BIT, pomimo iz oferty te zawierajg razgco niskg
cene w stosunku od przedmiotu zamdéwienia.

Izba podkres$la akcentowany w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci jak réwniez
samej Izby poglad, ze zamawiajgcy nie moze automatycznie odrzuci¢ oferty wykonawcy z
powodu zaoferowania przez niego ceny razgco niskiej, bez umozliwienia mu zfozenia



stosownych wyjasnien. Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci wyrazit poglad ,Art. 29 ust. 5
Dyrektywy Rady 71/305, od stosowania ktérego Kraje Cztonkowskie nie moga odstgpi¢ w
zadnym istotnym stopniu, zakazuje Krajom Cztonkowskim wprowadzania przepisow, ktére
wymagajg automatycznej dyskwalifikacji ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
wedfug kryterium arytmetycznego, zobowigzuje natomiast zamawiajgcego do zastosowania
procedury analizy ofert, przewidzianej w tej dyrektywie, ktdra daje oferentowi sposobnosc
przedstawienia wyjasnien. (Wyrok ETS z dnia 18.06.1991 r. wsprawie C - 295/89 (,/mpresa
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Dona Alfonsa’). Stanowisko Trybunatu znajduje odzwierciedlenie w ustawie Pzp, ktora
stanowi w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ze ,Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg
watplino$ci zamawiajgcego co do mozZliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
Zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien;, wtym ztoZzenie dowoddéw;, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdinosci w zakresie (...) ,,.

Zatem niedopuszczalne jest automatyczne ustalenie przez zamawiajgcego, iz
zaoferowano ceng noszgcag znamiona ceny razgco niskiej bez umozliwienia wykonawcy
zfozenia stosownych wyjasnien. Nie ulegato za$ watpliwosci, ze zamawiajgcy nie wzywat
przystepujacego Engave ani przystepujgcego BIT do ztozenia wyjasnien obrazujacych
sposoéb kalkulowania ceny (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp). Zatem zadanie odrzucenia ich ofert na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezato oceni¢ jako przedwczesne. Powyzsze
skutkowato koniecznoscig oddalenia zarzutu.

Izba nie mogta rozpoznaé zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1, art. 3 ust. 2, art. 15 ust. 1 pkt 1-3, pkt 5 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk). Zdaniem odwotujgcego Sygnity naruszenie to
miato polega¢ na zaniechaniu odrzucenia ofert Engave i BIT, ktérych ziozenie stanowi¢ miato
czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przywotanych przepiséw uznk.

Izba stwierdzita, ze zarzuty takie zostaty przedstawione dopiero w trakcie rozprawy.
Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie
zostaly przedstawione w odwotaniu.

Odwolujgcy Sygnity utrzymywat, ze zarzut o ww. treSci przedstawit w odwotaniu
wskazujgc na fakt, ze w odwotaniu wskazat jako naruszony przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Uszto uwadze odwotujgcego Sygnity, ze za zarzut uznaje sie wskazanie konkretnych
okolicznosci faktycznych, ktore $wiadczg o naruszeniu przez zamawiajgcego okreslonych
przepisdw ustawy Pzp. Za nowy zarzut uznaje sie wskazanie nowych okolicznosci
faktycznych wyczerpujacych dyspozycje tego samego przepisu. W ocenie Izby w odwotaniu
prézno byto szukaé przywotania okolicznosci faktycznych, ktdére miatyby $wiadczy¢ o
postawieniu przez odwotujgcego ww. zarzutow, ktore — jak sam wskazywat w trakcie
rozprawy — formutuje pod wptywem analizy tresci dowodow ztozonych przez przystepujgcych
Engave i BIT.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
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postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 2, 3, 4 sentenciji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie
Izby zawarte w pkt 1, 5, 6 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio
umorzenia czesci postepowania odwotawczego i kosztéw postepowania, a zatem byto
postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesgdzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez |zbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i
formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza



uwzglednia odwotanie w sytuacji, jeZeli stmierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotfania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktore wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania.

W sprawie o sygn. akt KIO 17/17, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, nie
stwierdzono zadnych naruszen ustawy Pzp. Zatem odwotanie musiato podlega¢ oddaleniu.

W sprawie o sygn. akt KIO 24/17 stwierdzono naruszenie przez zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp polegajgce na zaniechaniu czynnos$ci odrzucenia oferty
wykonawcy Engave z powodu niezgodnosci tresci oferty tego wykonawcy z trescig SIWZ
wyrazong w pkt VI 10 zatgcznika nr 2 do umowy. Zaniechanie to ma wptyw na wynik
postepowania, gdyz zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty, ktéra wybrat jako
najkorzystniejszg. Wobec powyzszego odwotanie w omawianej cze$ci musiato zostac
uwzglednione. W pozostatej cze$ci nie stwierdzono zadnych naruszen ustawy Pzp. Zatem
odwotanie w tym zakresie musiato podlega¢ oddaleniu.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
Jjezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakazac¢ wykonanie
lub powférzenie czynnos$ci zamawiajgcego lub nakazac uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego. W konsekwenc;ji Izba, w sprawie o sygn. akt KIO 24/17, wobec czesciowego
uwzglednienia odwotania, nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert i odrzucenie oferty ztozonej
przez wykonawce Engave sp. z 0.0. w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
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Pzp z powodu niezgodnosci tresci oferty tego wykonawcy z trescig pkt VI.10 zatgcznika nr 2
do umowy, w spos6b wskazany w pkt 3 sentenciji.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 3 sentencji.

Odno$nie zgdan, ktorych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 i 4 sentenciji.

Odnosnie czesci postepowania odwotawczego, ktéra podlegata umorzeniu, na
podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, wwyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztoéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,0bowigzuje wnim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zaméwienr
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania zostaje oddalona,
za$ czes$¢ uwzgledniona, zasada odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego
oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w
takiej cze$ci, w jakiej odwotanie odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 1992/15 oraz w
postanowieniu Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X
Ga 286/13.

Z kolei, jak wynika z art. 186 ust. 6 pkt 3 Pzp, koszty postepowania odwotawczego, w
okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 4, ponosi:

a) odwotujgcy, jezeli odwotanie zostato oddalone przez Izbe,
b) wnoszacy sprzeciw, jezeli odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe.



W sprawie o sygn. akt KIO 24/17 odwotanie zostato uwzglednione przez
zamawiajgcego w czesci dotyczgcej zarzutu zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego
Engave, lecz zostato w tym zakresie rozpoznane wskutek wniesienia sprzeciwu przez tego
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wykonawce. W tym zakresie spor przed Izbg toczyt sie zatem miedzy wnoszacym sprzeciw
przystepujacym Engave a odwotujgcym Sygnity. Poniewaz odwotanie w omawianej cze$ci
zostato uwzglednione, odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosit wnoszacy sprzeciw,
na zasadzie art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b Pzp.

W pozostalym zakresie zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw odwotania, zatem spor
toczyt sie pomiedzy nim a odwotujgcym Sygnity. Odwotanie w tej czesci podlegato oddaleniu,
zatem odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania odwotawczego ponosit odwotujgcy Sygnity,
na zasadzie art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. a Pzp. W szczegdlnosci kosztami w tej cze$ci nie mozna
byto obcigzy¢ przystepujacego Engave, gdyz w omawianym zakresie nie byt ,wnoszgcym
sprzeciw”, w rozumieniu art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b Pzp. Kosztami w tej czesci nie mozna byto
takze obcigzy¢ zamawiajgcego, gdyz nie pozwalajg na to przytoczone wyzej przepisy.

W tej sytuaciji Izba, kierujgc sie zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania
wynikajgcg z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, obcigzyta kosztami postepowania KIO 24/17
odwotujgcego Sygnity i przystepujgcego Engave, kazdego w wysokosci po 2. Poniewaz na
koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis w wysokosci 15.000 zt uiszczony przez
odwotujgcego Sygnity, Izba zasadzita od przystepujacego Engave na rzecz odwotujgcego
Sygnity kwote 7.500 zt, tytutem zwrotu potowy wniesionego wpisu od odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania w sprawie o sygn. akt KIO
24/17 orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 10, art.
186 ust. 6 pkt 3 lit. a i b ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

W sprawie o sygn. akt KIO 17/17 Izba postanowita umorzy¢ postepowanie
odwotawcze w zakresie dotyczgcym czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego Comparex.
Zamawiajgcy w omawianym zakresie uwzglednit zarzuty odwotania, zas zaden z
przystepujacych po jego stronie nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia. Zgodnie z art.
186 ust. 4 ustawy Pzp, jeZeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktdry przystapit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow
przedstawionych w odwotaniu w cato$ci albo w czesci, gdy odwotujgcy nie wycofa
pozostatych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje odwotanie. Jak wynika z powyzszego,
obowigzujgce przepisy w takiej sytuaciji uzalezniajg rozpoznanie odwotania od wniesienia
sprzeciwu, co —w omawianym zakresie - nie nastgpito. Biorac powyzsze pod uwage, Izba
rozpoznata odwotanie jedynie w pozostatym zakresie i stwierdzita, ze w rozpoznawanym
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zakresie podlega ono oddaleniu. Zatem odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania
odwotawczego ponosit odwotujgcy Comparex.

Kierujgc sie ww. rozwazaniami, o kosztach postepowania w sprawie o sygn. akt KIO
17/17 orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 oraz
w oparciu o przepis § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia 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 (Dz. U. Nr 41
poz. 238).
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Wobec powyzszego, o kosztach postepowania orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy: ........ccocevmenennnnnns

Czlonkowie: ........cccvveeirnnnnnne
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