Sygn. akt: KIO 2075/14

WYROK
z dnia 30 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy:  Marek Kolesnikow

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwotania z dnia
6 pazdziernika 2014 r. wniesionego przez wykonawce Matic Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Putawska 300a, 02-819 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Wojskowa Akademia Techniczna im. Jarostawa Dabrowskiego, ul.
Gen. Sylwestra Kaliskiego 2, 00-908 Warszawa,

przy udziale
wykonawcy MEGATEL Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Krakowie, ul. Balicka 75, 30-149

Krakow, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Matic Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Putawska 300a, 02-819 Warszawa
i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Matic Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 300a, 02-819 Warszawa,

tytutem kosztow postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwienh
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r. poz. 423 i 811) na
niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga

za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2075/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Wojskowa Akademia Techniczna im. Jarostawa Dabrowskiego, ul.
gen. Sylwestra Kaliskiego 2, 00-908 Warszawa wszczat postepowanie w trybie przetargu

nieograniczonego pod nazwg »Dostawa i uruchomienie modutu obliczeniowego«.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej_22.07.2014 r. pod nrem_2014/S 138-247387.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473 oraz z 2014 r.
poz. 423 i 811) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

25.09.2014 r. zamawiajgcy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Megatel sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, ul. Balicka 75, 30-149 Krakow.

Wykonawca MATIC Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 300, 02-819
Warszawa, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést_06.10.2014 r. do Prezesa KIO

odwotanie na niezgodng z przepisami czynnos¢ zamawiajgcego, polegajaca na:
1) zaniechaniu czynnosci wykluczenia wykonawcy Megatel Sp. z o0.0. Sp.k. (dalej:
wykonawca Megatel) z postepowania oraz uznania oferty wykonawcy Megatel za
odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp;

2) zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Megatel na podstawie art. 89
ust. 1 pkt1i2 Pzp;

3) dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty wykonawcy
Megatel oraz uznaniu za najkorzystniejszg oferte zlozong przez wykonawce

Megatel.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt:
1) art. 24 ust. 4 Pzp przez zaniechanie czynnosci wykluczenia wykonawcy Megatel z

postepowania oraz uznania oferty tego wykonawcy za odrzucong, pomimo tego, ze
wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia;

2) art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp przez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej

przez wykonawce Megatel, pomimo tego, ze tres¢ tej oferty jest niezgodna z
ustawag;



3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej

przez wykonawce Megatel, pomimo tego, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej SIWZ lub specyfikacja bez
blizszego okreslenia);

4) art. 91 Pzp przez uznanie za najkorzystniejszg oferte ztozong przez wykonawce
Megatel, pomimo tego, ze oferta ztozona przez wykonawce Megatel powinna zosta¢

uznana za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 1 Pzp lub odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt1i 2 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) uznania oferty wykonawcy Megatel za odrzucong lub odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawce Megatel;

3) dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu.

Ponadto, odwotujacy wniést o dopuszczenie dowoddédw powotanych w tresci

uzasadnienia oraz ztozonych na rozprawie.

Argumentacja odwotujgcego
. Brak wykazania przez wykonawce Megatel spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia

Zgodnie z rozdz. 4 pkt 4.2 SIWZ zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykazat, ze w

okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert wykonat co najmniej
jedng dostawe obejmujgcg swym zakresem dostawe odpowiadajgca przedmiotowi
zaméwienia o wartosci nie mniejszej niz 5 000 000,00 zt brutto oraz zatgczyt dokument
potwierdzajgcy, ze dostawa ta zostata wykonana lub jest wykonywana nalezycie.
W ocenie odwotujgcego wykonawca Megatel nie wykazat, ze warunek ten spetnia.
Do swojej oferty wykonawca Megatel zatgczyt:
1) referencje od podmiotu Action S.A.;
2) referencje od Akademickiego Centrum Komputerowego Akademii Gorniczo-Hutniczej
im. Stanistawa Staszica w Krakowie (dalej AGH);
3) referencje od Akademickiego Centrum Materiatdbw i Nanotechnologii AGH w
Krakowie.
Dowdd: Referencje od (1) Action S.A., (2) Akademickiego Centrum Komputerowego AGH w
Krakowie, (3) Akademickiego Centrum Materiatéw i Nanotechnologii GGH w Krakowie.

Wytacznie referencje od spoétki Action S.A. wskazujg na wykonanie przez wykonawce
Megatel dostawy o wymaganej przez zamawiajgcego wartosci. Pozostate referencje nie



potwierdzajg zrealizowania przez wykonawce Megatel dostaw na wymagang przez
zamawiajgcego kwote 5 000 000 zt.

Jednak, referencje wystawione przez spétke Action nie mogg zosta¢ uznane za dowod
spetnienia przez wykonawce Megatel postawionego przez zamawiajgcego warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, a mianowicie nalezytego wykonania
dostawy odpowiadajgcej przedmiotowi zaméwienia o wartosci nie mniejszej niz 5 000
000,00 zt brutto. Z tresci tego dokumentu wynika jednoznacznie, ze dokument zostat
wystawiony przez podmiot nieuprawniony do potwierdzenia nalezytego wykonania przez
wykonawce Megatel zrealizowanych dostaw. Referencje te pochodzg bowiem nie od
podmiotu, na rzecz ktérego wykonawca Megatel realizowat dostawy, a od podmiotu, ktéry te
dostawe zlecit, a wiec od posrednika.

Dowodd: Referencje od Action S.A.

Zgodnie z postanowieniami specyfikacji oraz § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa

Rady Ministrow z dnia 19 luteqo 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze

zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w_jakich te dokumenty moga by¢

skiladane (Dz. U. poz. 231) wykonawca Megatel byt zobowigzany przedstawic

zamawiajgcemu dowdd, czy wymagane przez zamawiajgcego dostawy zostaty zrealizowane

nalezycie.

Dowodem na te okolicznos¢ moze by¢ jedynie dokument wystawiony przez
bezposredniego odbiorce dostaw, gdyz tylko ten podmiot moze posiada¢ wiedze o ich
nalezytym badz nienalezytym wykonaniu. To bowiem wierzyciel, a nie posrednik, (w tym
przypadku spoétka Action), posiada kompetencje faktyczng mozliwos¢, aby oceniac
prawidtowos¢ zrealizowanych dostaw. Spétka Action S.A., jako posrednik i podmiot jedynie
,zlecajgcy” wykonawcy Megatel wykonanie tych dostaw, nie mégt mie¢ natomiast wiedzy o
ich nalezytym wykonaniu przez wykonawce Megatel. Tym samym, spétka Action nie byta
podmiotem uprawnionym do wystawienia referencji wykonawcy Megatel.

W zwigzku z tym, referencje wystawione przez spétke Action nie powinny byc¢
uwzgledniane przez zamawiajgcego przy ocenie spetnienia przez wykonawce Megatel
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Pozostate referencje przedstawione przez wykonawce Megatel, cho¢ zostaty
wystawione przez uprawnione do tego podmioty nie potwierdzajg spetnienia przez
wykonawce Megatel postawionego przez zamawiajgcego kwotowego warunku dotyczgcego
dostaw (wartos¢ min. 5 min zt), gdyz wskazujg na wykonanie przez wykonawce Megatel
dostaw odpowiednio na kwote 3,8 min ztotych oraz kwote 4 min ztotych.



Dowdd: Referencje od Akademickiego Centrum Komputerowego AGH w Krakowie,
referencje od Akademickiego Centrum Materiatéw i Nanotechnologii AGH w Krakowie.
Wykonawca Megatel nie wykazat zatem, ze spetnia postawiony przez zamawiajgcego

warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Referencje wystawione przez spotke Action S.A., ani tez referencje wystawione przez
AGH nie potwierdzajg spetnienia przez wykonawce Megatel warunku zrealizowania dostawy
odpowiadajgcej przedmiotowi zaméwienia. Postawiony przez zamawiajgcego warunek w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, zgodnie z ktérym wykonawca powinien wykazaé, ze
~wykonat co najmniej jedng dostawe obejmujgcg swym zakresem dostawe odpowiadajgcy
przedmiotowi zamowienia” nalezy odnies¢ do oferowanego przez wykonawce konkretnego
przedmiotu zamoéwienia. Oznacza to, ze zamawiajgcy wymaga, aby wykonawca posiadat
doswiadczenie w realizacji co najmniej jednej dostawy na oferowany sprzet. Odwotujgcy
podkresla, ze wykonawca Megatel nie moze takiego doswiadczenia posiadac. Jak wykazano
w pkt Il ponizej, wykonawca Megatel zaoferowat zamawiajacemu dostawe sprzetu, ktdry nie
wiadomo czy istnieje, dopiero powstaje i znajduje sie w fazie wprowadzenia na rynek.

Zgodnie z trescig powszechnie dostepnego dokumentu pn. ,Frequently asked questions
HP ProLiant Gen9 Servers” na stronie 7 wskazuje sie: ,HP ProLiant Gen9 Servers are
available to order through HP and worldwide channel partners starting September 9, 2014”
€O oznacza, ze zamoOwienia na HP ProLiant Gen9 Servers mozna sktada¢ poczgwszy od 9
wrzesnia 2014 r. W konsekwencji, w terminie sktadania ofert sprzet ten w ogdle nie byt
jeszcze oferowany na rynku. Mozliwos¢ ztozenia zamoéwienia na dostawe serwera nie
oznacza tez, ze on fizycznie istnieje. Ponadto, jak wynika z tresci wskazanego wyzej
dokumentu, ktérego ttumaczenie zostanie ztozone na rozprawie sprzet, kitéry jest oferowany
przez wykonawce Magatel, tj. XL250a Gen9 CTO Server nie jest upubliczniony i nie nalezy
do Gen9. W tresci tego dokumentu podano nazwy i oznaczenia sprzetu, ktéry bedzie dopiero
wprowadzany na rynek, lecz bez wskazania na sprzet oferowany przez wykonawce Megatel,
co w ocenie odwotujgcego dodatkowo stanowi potwierdzenie nieistnienia na rynku
oferowanego sprzetu przez wykonawce Megatel.

Odwotujgcy stwierdza, ze brak jest dokumentacji dotyczacej oferowanego sprzetu i
szczegbtowych informacji pozwalajgcych zweryfikowaé parametry sprzetu. Prowadzi to do
wniosku, ze wykonawca Megatel nie mogt w przesztosci zrealizowa¢ dostawy na sprzet,
ktéry wéwczas nie istniat. Tym samym, nie moze mie¢ doswiadczenia w dostawie
oferowanego serwera.

Nalezy podkresli¢, ze ani z wykazu ani tez z referencji nie wynika, co byto faktycznie
przedmiotem dostawy realizowanej przez wykonawce Megatel. Spétka Action, wystawca

referencji, poprzestata na powieleniu tresci warunku udziatu w postepowaniu opisanym



przez zamawiajgcego. Dziatanie takie nalezy uzna¢ za niezgodne z ustawg, gdyz
wykonawca skltada dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, czym innym natomiast sg o$wiadczenia sktadane na potwierdzenie
spetnienia warunkéw. Dokonujgc oceny zatgczonych dokumentdw nie sposdb nie zauwazyc,
Ze sg to wytgcznie oswiadczenia, ktore nie pozwalajg na weryfikacje spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu chociazby pod katem oceny przez zamawiajgcego, czy faktycznie
dostawa, o ktoérej pisze spétka Action obejmowata swym zakresem dostawe odpowiadajgca
przedmiotowi zamdwienia. Biorgc pod uwage, ze oferowany sprzet bedzie dopiero
wprowadzany na rynek, nakazuje to kwestionowaé tres¢ referencji. Nie jest mozliwe
wykazanie doswiadczenia w dostawie sprzetu, ktéry przed 9 wrzesnia 2014 r. nie byt
oferowany na rynku.

To rzeczg wykonawcy jest wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
stawianych przez zamawiajgcego (wyrok KIO z 1 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1439/13).

Wykonawca Megatel tego nie uczynit i w konsekwencji wykonawca ten powinien zostac
wykluczony z postepowania, a jego oferta uznana za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4

Pzp.

Il. Niezgodnos¢ oferty wykonawcy Megatel ze specyfikacja

Przedmiotem zaméwienia jest dostawa i uruchomienie modutu obliczeniowego. Zgodnie
z zatacznikiem nr 3A do SIWZ zamawiajgcy wymagat, aby oferta wykonawcy zawierata
oznakowanie wszystkich stanowigcych przedmiot oferty urzadzen oraz ich komponentéw, w

taki sposob, aby mozliwa byta ich identyfikacja (rozdz. 1 ust. 4 Zalacznika nr 3A do

specyfikacji). Zamawiajgcy wymagat réwniez podania listy wszystkich oferowanych
produktéw, zaréwno sprzetowych, jak i oprogramowania zawierajgcej dane dotyczace nazw
produktéw, ich numerow katalogowych, nazw producentéw oraz ilosci (rozdz. 1 ust. 9
Zalacznika nr 3A do specyfikacji). Nadto, zamawiajgcy wymagat, aby oferowany modut

zawierat oprogramowanie wspierane przez podsystem AIX 7.1.

Oferta ztozona przez wykonawce Megatel nie odpowiada tresci specyfikacji, przede
wszystkim, dlatego ze nie zawiera podstawowych danych odnoszacych sie do przedmiotu
zamoéwienia, pozwalajgcych na stwierdzenie co zostato zaoferowane i czy przedmiot oferty
spetnia wymagania specyfikacji. Nadto, oferta ta nie zawiera wymaganych przez
zamawiajgcego informacji na temat oferowanego sprzetu.

Wykonawca Megatel nie dotgczyt do oferty dokumentdédw okreslajacych parametry
konfiguracji oferowanego sprzetu i oprogramowania, a pomimo wezwania zamawiajgcego,
(zdaniem odwotujgcego niedopuszczalnego, gdyz prowadzgcego do uzupetnienia oferty),
wykonawca Megatel odméwit przedstawienia tej dokumentacji zamawiajgcemu.



Dowdd: Oferta wykonawcy Megatel. Wezwanie do wyjasnien tresci ziozonej oferty z
17.09.2014 r. OdpowiedZz wykonawcy Megatel na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien z 19.09.2014 r.

Na podstawie oferty wykonawcy Megatel nie sposdéb wiec z catg pewnoscig
samodzielnie ustali¢, jakiego rodzaju sprzet i w jakiej konfiguracji zostat zaoferowany
Zamawiajgcemu.

W przypadku, w ktérym przedmiotem oferty jest konfiguracja sprzetu oraz
oprogramowania, co miato miejsce w przedmiotowym stanie faktycznym, wykonawca
powinien w ofercie opisa¢ parametry konfiguracji sprzetu i oprogramowaniem, gdyz tylko w
ten sposéb mozliwe jest okreslenie i zidentyfikowanie przedmiotu oferty, jakim jest
konfiguracja sprzetowo-programowa. Przedmiotem oferty w takim przypadku nie jest
bowiem osobno sprzet oraz oprogramowanie, lecz ich konfiguracja. W tym stanie
faktycznym, parametry konfiguracji sprzetu i oprogramowania odnoszg sie wiec
bezposrednio do przedmiotu przysztego zobowigzania wykonawcy, a wiec stanowig
przedmiotowo istotny element oferty. Tych danych natomiast brak jest w ofercie wykonawcy
Megatel.

W tym stanie rzeczy, kiedy w ofercie wykonawcy Megatel nie zostaty podane dane
dotyczace parametréw Kkonfiguracji sprzetu oraz oprogramowania, zamawiajgcy zostat
pozbawiony mozliwosci oceny oferowanego przedmiotu, zas sam przedmiot oferty nie zostat
okreslony. Wykonawca Megatel zaniedbat zatem podania w ofercie wszystkich
wystarczajgcych informacji, co powoduje, ze mozliwe jest tylko odgadywanie, co ten
wykonawca zaoferowat.

Oferta niezawierajgca tego rodzaju informacji podlega natomiast odrzuceniu na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Brak wskazania i skonkretyzowania przedmiotu oferty na

etapie sktadania oferty nalezy bowiem uznaé¢ za niezgodnosc¢ ze specyfikacjg polegajgcg na
niewtasciwym, tj. niezgodnym z wymaganiami specyfikacji, opisaniu przedmiotu oferty
(wyrok KIO z 29 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1291/11). Jednoczes$nie, nie jest

dopuszczalne i mozliwe uzupetnienie tresci oferty w trybie wyjasnien na podstawie art 87
ust. 1 Pzp (wyrok KIO z dnia 27 pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO 2226/11).
Na podstawie danych zawartych w ofercie wykonawcy Megatel wynika, ze oferowany

przez wykonawce Megatel sprzet nie spetnia postawionych przez zamawiajgcego
wymogoéw. Po pierwsze, sprzet ten — jak wykazano w pkt Il ponizej dopiero powstaje, przed
9 wrzesnia 2014 r. nie byt oferowany, a wiec budzi watpliwosci czy spetnia wymogi
techniczne i funkcjonalne okreslone przez zamawiajacego. Co wiecej, oferowany sprzet nie
zawiera oprogramowania wspieranego przez podsystem AIX 7.1, czego wymaga
zamawiajgcy (pkt IV _zalacznika nr 3A do specyfikaciji). Oferowany przez wykonawce




Megatel sprzet i oprogramowanie nie znajduje sie bowiem na liscie urzadzen i programéw
wspieranych przez podsystem AIX 7.1, co wynika z informacji zawartej na stronie
internetowej IBM — producenta tego oprogramowania.

Dowdd: Lista programdéw wspieranych przez podsystem AIX 7.1 zamieszczona na
stronie internetowej:
http://wwwO01.ibm.com/support/knowledgecenter/ssw_aix_61/com.ibrn.aix.performance/file_
_sys_types.htm?lang=en.

Wobec powyzszego, w ocenie odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu oferta
wykonawcy Megatel, jako sprzeczna ze specyfikacjg, powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

lll. Niezgodnos¢ oferty wykonawca Megatel z ustawa

Oferta wykonawcy Megatel jest sprzeczna z ustawg (art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp), gdyz nie
stanowi oferty w rozumieniu art. 66 Kc oraz art. 82 Pzp.

Oferta jest bowiem oswiadczenie woli zawierajgce stanowczg propozycje zawarcia
umowy o okreslonej tresci. Stanowczos¢ oferty oznacza, ze oferent jest gotowy do
zrealizowania umowy o okreslonej tresci.

Dokument ztozony przez wykonawce Megatel w postepowaniu nie ma natomiast takiego
charakteru. Odwotujgcy ma bowiem uzasadnione podstawy aby twierdzi¢, ze wskazany
przez wykonawce Megatel w ,ofercie” sprzet nie istnieje lub nie istniat w dniu sktadania
ofert. Oswiadczenie woli, ktére dotyczy zawarcia umowy dostawy nieistniejacego sprzetu,
nie moze mie¢ charakteru stanowczego, lecz co najwyzej projektu oferty, jej wstepnej
propozycji. Taki zas dokument nie moze by¢ traktowany na gruncie ustawy jako oferta.

Brak istnienia sprzetu oferowanego przez wykonawce Megatel potwierdza fakt, ze
zamawiajgcy pomimo wielu prob nie byt w stanie zidentyfikowaé oferowanego sprzetu.

Dowdd: Wezwanie zamawiajgcego do ztozenia przez wykonawce Megatel wyjasnien
tresci ztozonej oferty z 17.09.2014 r.

Dodatkowe dowody na ww. okolicznos¢ odwotujgcy przedstawi na rozprawie.

Wybér oferty wykonawcy Megatel powoduje ryzyko zawarcia przez zamawiajgcego
niewaznej umowy, poniewaz jej przedmiotem bedzie swiadczenie niemozliwe (art. 387 Kc)
na dzien skladania ofert. Przeczy to istocie prowadzonego przez zamawiajgcego
postepowania, ktérego celem jest udzielenie przez zamawiajgcego zamowienia, a wiec
zawarcie waznej umowy o udzielenie zamowienia publicznego.

Oferta nieprzedstawiajgca stanowczej woli zawarcia umowy z zamawiajgcym i ktérej
przedmiot nie istnieje jest niezgodna z ustawg i powinna podlegac odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.




Tym samym, oferta wykonawcy Megatel powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 Pzp.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu_06.10.2014 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_07.10.2014

r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

08.10.2014 r. wykonawca Megatel sp. z 0.0. z siedzibg w _Krakowie, ul. Balicka 75,

30-149 Krakéw ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajgcego i (3)

odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia po stronie zamawiajgcego do postepowania

toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji

postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,

a takze dowodu zlozonego przez odwotujgcego:

1)

(dowod nr 1) przettumaczony tekst dokumentu HP, ktéry byt zatagczony do

odwotania bez ttumaczenia;

dowodow ztozonych przez zamawiajacego:

2)

3)

(dowédd nr 2) pismo Spétki ACTION SA z siedzibg w Warszawie z 23.09.2014 r.
w sprawie potwierdzenia autentycznosci zlozonych referencji przez
przystepujacego oraz poprawnosci dziatania dostarczonego urzadzenia;
(dowéd nr 3) oswiadczenie HP Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z
27.09.2014 r. w sprawie oferty ztozonej przez przystepujacego, ze oferowany w
postepowaniu sprzet spetnia wymogi specyfikacji zamawiajacego;

oraz dowodow ztozonych przez przystepujacego:

4)

5)

(dowédd nr 4 a i 4b) pismo przystepujacego z 17.10.2014 r. wraz z zalgcznikami
(dowoéd 4a) oswiadczenie ACTION z 14.10,2014 r. stwierdzajace, ze
przystepujacy Megatel prawidiowo wykonat dostawe klastra objetego
referencjami i (dowod 4b) oswiadczenie HP z 16.10.2014 r. stwierdzajace, ze
przystepujacy Megatel moze zaoferowa¢ w przetargu sprzet komputerowy
wyspecyfikowany przez zamawiajacego;

(dowodd nr 5) ttumaczenie wydruku ze strony IBM zataczonego do odwotania,
gdzie wystepuje stwierdzenie, ze AIX wspiera typy systemow plikowych, a nie
konkretne programy;
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6) (dowdd nr 6) dowdéd nr 6 wydruk z Internetu — podsumowanie przewagi
wilasciwosci systemu RHE Linux 6, ktéry zostal zaoferowany, z
przettumaczeniem zaznaczonym na zétto, ze jest stwierdzone, ze Red Hat jest
uzyty w NFS;

7) (dowdd nr 7) petnomocnictwo HP z 26.08.2014 r. dla pana K. G. na wykazanie,
ze oswiadczenia z 27.08 i 16.10.2014 r. sktadane przez HP sg oswiadczeniami
HP Polska SA z siedzibg w Warszawie

— Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

Zamawiajacy podniést, ze odwotujacy mégt dokonac¢ wgladu do ofert od dnia otwarcia
ofert 02.09.2014 r. i zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp odwotujgcy miat czas do 12.09.2014
r. aby ztozy¢ odwotanie na niewtasciwe tresci oferty przystepujgcego. Jednak zamawiajgcy
nie wzigt pod uwage, ze odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Wynika to z
przepisu art. 180 ust. 1 Pzp, kt6ry brzmi »Odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy«. Dlatego wykonawca nie moze wnosi¢ odwotania od tresci oferty, a
dopiero od czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego np. zwigzanego z kwestionowang
oferta.

Dlatego skiad orzekajgcy lzby uznaje, ze odwotanie zostato ziozone w terminie
wynikajgcym z art. 182 ust. 1 Pzp, czyli w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o
czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe wniesienia odwotania, a wartos¢
zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Pzp. Art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp brzmi: »Odwotanie wnosi sie [...] w terminie 10 dni od dnia

przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia —
jezeli zostaty przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2, albo w terminie 15 dni — jezeli
zostaty przestane w inny sposéb — w przypadku gdy wartos¢ zamdwienia jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 [Pzp]«.
Skfad orzekajgcy lzby podkresla, ze zaden wykonawca nie mégt wczesniej wiedzie¢ o
czynnosciach zamawiajacego, a dopiero o tych czynnosciach wykonawca mogt dowiedzie¢
sie z zawiadomienia, ktdre zostato wystosowane przez zamawiajgcego 25.09.2014 r. i
dlatego od tego momentu mogt zaczg¢ biec termin na ziozenie odwotania, zgodnie z

przytoczonym wyzej art. 82 ust. 1 pkt 1 Pzp.
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W ocenie |zby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to

jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba opierata sie na oryginalnej dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego przedtozonej protokolarnie przez zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

1. W ocenie skfadu orzekajgcego lzby, zarzut pierwszy naruszenia art. 24 ust. 4 Pzp —

przez zaniechanie czynnosci wykluczenia przystepujacego z postepowania oraz uznania
oferty przystepujgcego za odrzucong, pomimo tego, ze przystepujgcy nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zgodnie z rozdz. 4 ust. 4.2 SIWZ zamawiajacy wymagat, aby wykonawca wykazat, ze

cyt. »w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert [...] wykonat co
najmniej jedng dostawe obejmujgcg swym zakresem dostawe odpowiadajgcg przedmiotowi
zaméwienia o wartosci nie mniejszej niz 5 000 000,00 zt brutto oraz zatgczyt dokument
potwierdzajgcy, ze dostawa ta zostata wykonana lub jest wykonywana nalezycie.
Podstawowymi dowodami sg [...] poswiadczenia pochodzace od wystawcy dokumentu
okreslajagce prawidtowos¢ wykonanych dostaw [...]«.

Odwotujgcy w odwotaniu w tym wzgledzie wskazat na dwa naruszenia przepiséw przez

zamawiajgcego:

1) uwzglednienia referencji wystawionych przez podmiot nieuprawniony do
potwierdzenia nalezytego wykonania przez przystepujacego zrealizowanych dostaw,
bo referencije te zostalty sporzgdzone nie przez podmiot, na ktérego rzecz
przystepujacy realizowat dostawy, a od podmiotu, ktéry te dostawe zlecit, a wiec od
posrednika;

2) w terminie sktadania ofert oferowany sprzet nie byt jeszcze oferowany na rynku przez
wytworce HP; w swojej ofercie przystepujgcy podat nazwy i oznaczenia sprzetu, ktéry
to sprzet bedzie dopiero wprowadzany na rynek, co spowodowato, ze referencje
odnosity sie do innego przedmiotu niz zaoferowany.

Sktad orzekajgcy lzby stwierdza, ze § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady

Ministréow z dnia 19 luteqo 2013 r. w_sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich moze
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zagda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w_jakich te dokumenty moga by¢é

skiadane (Dz. U. poz. 231) stanowi »W celu oceny spetniania przez wykonawce warunkow,

o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych, zwanej dalej ,ustawg”, zamawiajgcy moze zgdac, nastepujgcych dokumentdéw
[...] wykazu wykonanych, a w przypadku s$wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych, gtéwnych dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na ktérych rzecz dostawy lub ustugi zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie«. Z przytoczonego przepisu nie wynika aby referencje [dowody, Ze roboty
budowlane, dostawy czy ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie] musiaty by¢
wystawione przez cyt. z odwotania »bezposredniego odbiorce dostaw, gdyz tylko ten
podmiot moze posiada¢ wiedze o ich nalezytym badz nienalezytym wykonaniu. To bowiem
wierzyciel, a nie posrednik, (w tym przypadku spotka [...]), posiada kompetencje faktyczng
mozliwos¢, aby oceniaé prawidtowos¢ zrealizowanych dostaw«.

Rowniez cytowany wyzej rozdz. 4 ust. 4.2 specyfikacji (zgodnie z przepisami)

wskazywat na mozliwos¢ ztozenia referencji pochodzgcych od wystawcy dokumentu, a nie
od jakiego$ konkretnego kregu podmiotéw. Jedynie dokument musi okresla¢ prawidtowosé
wykonanych dostaw.

Dlatego zamawiajacy nie miat podstaw, aby odméwi¢ uwzglednienia ztozonych referencji
W ocenie spetniania przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu. Ponadto
odwotujgcy nie wykazat, ze referencyjna dostawa nie zostata wykonana nalezycie, a jak sam
odwotujgcy stwierdzat cyt. z protokotu rozprawy »takie duze dostawy bytyby znane
powszechnie na rynku«, tak samo bylyby znane na rynku dostawy, ktére nie zostaty
wykonane nalezycie.

Drugim argumentem odwotujgcego byto to, ze przystepujgcy ztozyt oferte na sprzet
jeszcze produkowany i w terminie skiadania ofert sprzet jeszcze nie istniat, a wiec
przystepujacy nie mogt w przesztosci zrealizowa¢ dostawy na sprzet. Tym samym
przystepujacy cyt. »nie moze mie¢ doswiadczenia w dostawie oferowanego serwerax.

Sktad orzekajgcy Izby podkresla, ze zamawiajgcy w rozdz. 4 ust. 4.2 SIWZ Zadat

wykazania, ze wykonawca cyt. »wykonat co najmniej jedng dostawe obejmujgcg swym
zakresem dostawe odpowiadajgcg przedmiotowi zamodwienia«, a nie identyczng z
przedmiotem zaméwienia. Ponadto zadanie przez zamawiajgcego wykazania wykonania
identycznego przedmiotu, jak oferowany bytoby niezgodne z art. 22 ust. 4 Pzp. Przepis art.
22 ust. 4 Pzp brzmi »Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkow, o ktérych mowa

w ust. 1 [m.in. posiadania wiedzy i doswiadczenia], powinien by¢ zwigzany z przedmiotem
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zamoOwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia«. Ustawodawca dozwala do
zgdania wykazania wykonania nie takiego samego przedmiotu, ale jedynie wykazania
wykonania przedmiotu zwigzanego z przedmiotem zamowienia.

Rowniez zamawiajgcy nie wymagat, aby oferowany przedmiot byt produkowany przed
uptywem terminu sktadania ofert, a wiec nie stato nic na przeszkodzie, aby wykonawcy
zaoferowali przedmiot dopiero majacy by¢ produkowany w przysztosci. Do sprzetu, ktdéry ma
by¢ dopiero wyprodukowany nie sposéb jest zatgczy¢ referencji, ktére potwierdzatyby, ze
sprzet ten byt juz przedmiotem nalezycie wykonanej dostawy. Bytby to warunek niemozliwy
do wykazania, ale takiego warunku zamawiajgcy nie postawit.

W zwigzku z powyzszym skitad orzekajacy lzby stwierdza, ze odwotujacy nie wykazat, iz
zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 4 Pzp — przez zaniechanie wykluczenia przystepujacego z

postepowania oraz uznania oferty przystepujgcego za odrzucong, dlatego zarzut pierwszy

nie moze zastugiwac na uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp —

przez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego, pomimo
tego, ze tre$C tej oferty jest niezgodna z ustawg i tre$¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z rozdz. | ust. 4 zalacznika nr 3A do SIWZ zamawiajgcy wymagat, aby

oferowane urzadzenia bylty oznakowane przez producentéw, cyt. »aby mozliwa byta
identyfikacja zaréwno produktu (typ, model) jak i producenta.
Zamawiajgcy wymagat rowniez w rozdz. | ust. 9 zatagcznika nr 3A do specyfikacii, cyt.

»podania listy wszystkich oferowanych produktéw (zarbwno sprzetowych, jak i
oprogramowania) zawierajgcej dane dotyczace nazw produktdéw, ich numeréw
katalogowych, nazw producentéw oraz ilosci (w sztukach)«.

Nadto, zamawiajacy wymagat w rozdz. IV _akapit 5 zatagcznika nr 3A do specyfikacii,

aby oprogramowanie klienckie byto w petni wspierane pod systemem AIX 7.1.

Odwotujgcy zarzucit, ze oferta ztozona przez przystepujgcego nie odpowiada tresci
specyfikacji, przede wszystkim, dlatego ze nie zawiera podstawowych danych odnoszgcych
sie do przedmiotu zamowienia, pozwalajgcych na stwierdzenie co zostato zaoferowane i czy
przedmiot oferty spetnia wymagania specyfikacji. Réwniez oferta ta nie zawiera
wymaganych przez zamawiajgcego informacji na temat oferowanego sprzetu. Takze oferta
nie zapewnia, aby oferowane oprogramowanie klienckie byto wspierane przez system AlX
7.1.

Sktad orzekajgcy Izby stwierdza, ze oferta przystepujgcego zawierata dokument
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,Charakterystyka Zamawianego Modutu Obliczeniowego” obejmujgcy m.in. oznaczenia
urzadzen i komponentow oraz parametry ich konfiguracji, a takze ,Liste wszystkich
oferowanych produktéw” wskazujgcg dane producentéw, numery katalogowe, nazwy
producentow i ilosci. Dokumenty byty objete tajemnicg przedsiebiorstwa przystepujgcego.
,=Charakterystyka Zamawianego Modutu Obliczeniowego” zawiera szczegOtowy opis
parametréw konfiguracyjnych oferowanego sprzetu, w szczego6lnosci réwnolegtego systemu
plikbw. W dokumencie tym przystepujacy w wystarczajgcy sposéb scharakteryzowat
zaoferowany przedmiot zaméwienia.

Ponadto na podkreslenie zastuguje, ze zamawiajgcy zazadat 04.09.2014 r. ztozenia
wyjasnien i dotgczenia kart katalogowych komponentéw wymienionych na stronach 79 i 80
oferty. Zamawiajgcy powotat sie na przepis art. 87 ust. 1 Pzp, ktéry brzmi, cyt. »W toku

badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych
tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajagcym a
wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci«.

Przystepujacy wykazat, ze spetnienie wszystkich zgdan zamawiajgcego mogtoby by¢
uznane za niedopuszczalne uzupetnienie oferty i dlatego przystepujgcy poprzestat na
ztozeniu wyjasnien bez zatgczania kart katalogowych. Zamawiajgcy (zgodnie z przepisami)
uznat te wyjasnienia bez dofgczania kart katalogowych za zasadne i rozwiewajgce
watpliwosci zamawiajgcego.

Podobnie stwierdzita KIO w wyroku z 8 sierpnia 2012 roku, sygn. KIO 1598/12
»Wezwanie na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp nie daje podstaw do oczekiwania, ze wraz z

wyjasnieniami wykonawca dostarczy jakiekolwiek dowody«.

Ponadto zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcédw ztozenia tylko dokumentéw, ktore
miaty by¢é zatgczone do oferty, a wymaganie to znalazto sie w specyfikacji W
rozpoznawanej specyfikacji brak byto wymagania dotgczania do oferty kart katalogowych.

Zamawiajgcy réwniez nie wymagat wykazywania wspierania oferowanego
oprogramowania klienckiego pod systemem AIX 7.1. Przystepujacy wskazat, ze na
oprogramowanie klienckie, ktore oferuje przystepujacy sktadajg sie wspdtpracujagce ze sobg i
zintegrowane elementy: nfs-client (Network File System Client), mount.ceph i rbd. Réwniez
odwotujgcy wskazat w zatgczonej do odwotania liscie programoéw wspieranych pod system
AlIX (zatgcznik nr 5 do odwotania bez ttumaczenia i czeSciowe ttumaczenie ztozone przez
przystepujgcego), ze Network File System jest wspierany pod systemem AIX.

Zdaniem sktadu orzekajgcego lzby odwotujacy nie wykazat, ze tres¢ oferty
przystepujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji i zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt
1 Pzp - przez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego.
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Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.
2 pkt 3«.

Ponadto odwotujgcy po zamknieciu rozprawy wniést do Izby dowdd, jednak zgodnie z
art. 190 ust. 1 zdanie drugie Pzp dowdd ten nie mégt by¢ brany pod uwage przez skiad

orzekajacy lzby podczas wydawania wyroku. Art. 190 ust. 1 zdanie drugie Pzp brzmi

»Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy«.

Z powyzszych wzgledow sktad orzekajacy Izby nie moze przychyli¢ sie do zarzutu
trzeciego odwotujgcego — naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp przez zaniechanie

odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego, pomimo zarzutu, ze oferta jest niezgodna
z ustawg i tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikaciji.

Ponadto odwotujgcy zarzucit, ze oferta przystepujacego nie stanowi oferty w rozumieniu
art. 66 Kc i 82 Pzp, gdyz dotyczy sprzetu, ktdry znalazt sie w dystrybucji po terminie
sktadania ofert, co rodzi ryzyko niewaznosci umowy na realizacje zaméwienia jako umowy o
swiadczenie niemozliwe (art. 387 Kc).

Sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze odwotujgcy nie wykazat, ze oferta ma dotyczyé
przedmiotu juz istniejgcego ani ze oferta ma dotyczyé przedmiotu juz produkowanego.
Dlatego argument nieistnienia przedmiotu oferty ani braku rozpoczecia produkcji
oferowanego przedmiotu nie moze by¢ przyczyng niezgodnosci oferty z przywotanymi
przepisami. Podobne rozumienie przepisobw do zaprezentowanego przez odwotujgcego
spowodowatoby niewaznos¢ lwiej czesci uméw na roboty budowlane czy ustugi, a réwniez
na dostawy, ktérych znaczaca grupa dotyczy rzeczy jeszcze niewytworzonych przed
uptywem terminu sktadania ofert.

Przystepujacy wskazat, ze jest szczegbélnym partnerem wytworcy sprzetu i
oprogramowania (Gold Partner wytwércy HP) i dlatego moze nabywac u producenta sprzet i
oprogramowanie, ktére nie sg w ogole oferowane na rynku lub ktére znajdag sie na rynku
dopiero po pewnym czasie. Ponadto odwotujgcy nie wykazat, Zze brak danego
oprogramowania lub sprzetu w ofercie producenta nie oznacza, iz zaden wykonawca (a
zwtaszcza przystepujgcy) nie moze nabyé u wytworcy szczegdlnego rodzaju
oprogramowania czy sprzetu wytworzonego na specjalne zaméwienie.

Réwniez znaczenie ma art. 152 § 2 Kc przewidujacy, ze do przeniesienia wtasnosci
rzeczy przysztych potrzebne jest przeniesienie posiadania rzeczy, a w rozpoznawanym
postepowaniu takie rozwigzanie ma mie¢ miejsce. W zwigzku z powyzszym nalezy
stwierdzi¢, ze mozliwe jest oferowanie rzeczy przysztych i ze wzgledu na brak innych

postanowien specyfikacji wykonawcy mogli sktada¢ oferty na rzeczy przyszte, a
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zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia takiej oferty, jak w rozpatrywanym
postepowaniu. Dodatkowo sam odwotujgcy stwierdzit, ze oferowany przedmiot znalazt sie w
ofercie producenta, chociaz po uptywie terminu sktadania ofert, a wiec nawet nie istnieje
niebezpieczenstwo niewaznosci umowy, czyli rbwniez nie moze zaistnie¢ sytuacja okreslona
w art. 387 § 1 Kc — niewaznos¢ umowy ze wzgledu na niemozliwe swiadczenie.

Roéwniez odwotujgcy wysunat na rozprawie inne zarzuty jednak nie mogty one by¢ brane
pod uwage przez sktad orzekajacy lzby, gdyz zarzuty te zostaty sformutowane po uptywie
terminu do wniesienia odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp — bez wzgledu

na uzasadnienia odwotujgcego i stanowisko oraz argumentacje zamawiajgcego |

przystepujgcego.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 91 Pzp przez uznanie za
najkorzystniejszg oferte ztozong przez przystepujgcego, pomimo tego, ze oferta ztozona
przez tego wykonawce powinna zosta¢ uznana za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4
Pzp lub odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp — nie zastuguje na

uwzglednienie.

Z wyzej przytoczonych argumentéw wynika, ze zamawiajgcy nie miat podstaw do
wykluczenia przystepujacego ani do odrzucenia jego oferty. W zwigzku z tym zamawiajgcy
nie naruszyt zadnego przepisu, a szczegélnie art. 91 ust. 1 Pzp wybierajac jako oferte

najkorzystniejszg oferte przystepujgcego, gdyz oferta przystepujacego opiewa na cene
nizszg niz cena oferty odwotujgcego, a cena byta jedynym kryterium oceny ofert. Art. 91 ust.
1 Pzp brzmi »Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny
ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia«.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby, zarzut naruszenia art. 91 Pzp przez uznanie za
najkorzystniejszg oferte zlozong przez przystepujgcego — nie moze zastugiwaé¢ na

uwzglednienie.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage dowody ztozone przez strony.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
Przewodniczacy:
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