Sygn. akt: KIO 1940/17
WYROK
z dnia 5 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 15 wrzesnia 2017 r. przez

wykonawce T. S. sp. z0.0.w W.

w postepowaniu prowadzonym przez Resortowe Centrum Zarzadzania Sieciami i

Ustugami Teleinformatycznymi w W.

przy udziale wykonawcy F. T. S. sp. z o0.0. w W., zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy K. sp. z 0.0. w W., zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy C. sp. z o0.0. sp. k. w W., zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie w czesci dotyczacej zaniechania czynnosci odrzucenia ofert
wykonawcy K. sp. z 0.0. w W. i wykonawcy I.. P. sp. z 0.0. w W. oraz zaniechania
czynnosci wyjasnienia ofert tych wykonawcow

2. uwzglednia odwotanie i nakazuje zmawiajgcemu:

a) wezwanie wykonawcy F. T. S. sp. z 0.0. w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych do wyjasnienia czy zaoferowal, a jezeli tak, to w jaki
sposob zamierza spetni¢ funkcjonalno$¢ opisang w pkt 22 opisu przedmiotu
zamowienia,

b) wezwanie wykonawcy F. T. S. sp. z 0.0. w W. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow

co do elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny,



w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza wykonawce F. T. S. sp. z 0.0. w W. i wykonawce T. S.

Sp. z0.0. w W., kazdego w wysokosci 7z i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce T.
S. sp. z 0.0. w W. tytutem wpisu od odwotania, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie:
trzech tysiecy sze$ciuset ztotych zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego
tytutem kosztéw zastepstwa procesowego przed Izbg,

4.2. zasgdza od wykonawcy F. T. S. sp. z0.0.w W. narzecz T. S. sp. z0.0. w W.

kwote 9.300 zt 00 gr (stownie: dziewieciu tysiecy trzystu ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) 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: .......ccccvvieiiininnnn.



Sygn. akt: KIO 1940/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Resortowe Centrum Zarzgdzania Sieciami i Ustugami
Teleinformatycznymi w W. — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego
przedmiotem jest ,dostawa serwerow i wyposazenia do serwerow”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 7 lipca 2017 r. nr 2017/S 128-260583.

5 wrzesnia 2017 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce T. S. sp. z 0.0. w W,,
zwanego dalej ,odwotujgcym” o wyborze w zakresie czesci |ll zamoéwienia jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce K. sp. z o0.0. w W., zwanego dalej
~przystepujacym K.”. Waobec:

1) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego K., oferty wykonawcy F. T. S.
sp. z 0.0. w W. (zwany dalej ,przystepujgcym F.”), oferty wykonawcy I. P. sp. z 0.0. wW.,

2) z ostroznosci - zaniechania czynnosci wezwania ww. wykonawcow do ztozenia wyjasnien
co do elementow oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny,

3) z ostroznosci - zaniechania czynnosci wezwania ww. wykonawcow do ztozenia wyjasnien
tresci ich ofert

odwotujgcy wniost 15 wrzesnia 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej |zby Odwotawcze;j.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie w zakresie czesci Il
postepowania odrzucenia ofert przystepujgcego K., przystepujgcego F. i wykonawcy I.
P. sp. z 0.0., pomimo iz tre$¢ ofert ztozonych przez tych wykonawcéw jest niezgodna z
trescig SIWZ, a z ostrozno$ci procesowej zaniechanie wezwania do wyjasnien w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp tresci ofert tych wykonawcow;

2) art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie w zakresie czesci lll
postepowania odrzucenia ofert przystepujgcego K., przystepujgcego F., wykonawcy It
Projekt, pomimo iz cena ich ofert jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia, a z ostroznosci procesowej zaniechanie wezwania do wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu ofert tych
wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) powtdrzenia czynnosci oceny ofert przystepujgcego K., F., I. P. i ich odrzucenie.



W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podnidst, ze w czesci Il SIWZ zamawiajacy
wymagat dostawy macierzy dyskowych MSA 2040 firmy H., dla ktérych wskazat przyktadowag
konfiguracje dopuszczajgc jednoczesnie dostawe rozwigzan réwnowaznych, pod warunkiem
spetnienia minimalnych wymagan opisanych w pkt od 1 do 26. Jednoczesnie zamawiajgcy
wskazat, ze ,Przedstawione iloSci komponentow macierzy sg ilosciami minimalnymi - jezeli
do poprawnej pracy rozwigzania w konfiguracji i Srodowisku Zamawiajgcego wynikajgcej z
niniejszego OPZ wymagane bedg dodatkowe elementy, oprogramowanie i licencja,
Zamawiajgcy oczekuje ich zaoferowania. ”

Zgodnie z pkt. 14.2 ppkt. 2 SIWZ (str. 17), jednym z kryteriéw oceny ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej byt okres gwarancji. Dodatkowo w § 6 ust. 9 istotnych postanowien
umowy (zatgcznik nr 9 do SIWZ, str. 61) zamawiajgcy wskazat, ze dostarczane
oprogramowanie ma by¢ objete wsparciem i zapewnia¢ prawo do poprawek (aktualizacji), a
takze nowej wersji w trakcie obowigzywania umowy, w czasie obowigzywania gwarancji.

Odwotujgcy argumentowat, ze zgodnie ze szczegotowymi wymaganiami opisanymi w
zatgczniku nr 1 do SIWZ, na przedmiot zamowienia w czesci Il skladata sie dostawa
macierzy dyskowych wyposazonych m.in. w dyski, pamie¢ podreczng cache, interfejsy
przytgczeniowe oraz oprogramowanie zarzgdzajgce i licencje aktywujgce dodatkowe
funkcjonalnosci macierzy. W przypadku, gdy oprogramowanie zarzadzajgce macierzy
wymaga instalacji dodatkowych serwerdw, to oferta powinna obejmowac takie serwery w
konfiguracji rekomendowanej dla  oferowanego  Srodowiska  (oprogramowania
zarzadzajgcego i systemu operacyjnego) i pozwalajgcej na jego poprawng prace (pkt. 20).
Zgodnie z wymaganiem opisanym w pkt 22, konfiguracja macierzy dyskowej obejmowata
rowniez dostarczenie funkcji (licencji/oprogramowania) realizujgcej automatyczne
gromadzenie danych wydajnosciowych przez macierz. Na podstawie tych danych macierz
ma realizowa¢ samodzielnie, bez pomocy zewnetrznych serwerdéw, automatyczne
przenoszenie woluminéw logicznych lub ich czesci pomiedzy dyskami o réznych
predkosciach w celu optymalizacji wydajnosci i skrocenia czasu odpowiedzi. Jezeli do
uruchomienia tej funkcji wymagana jest dodatkowa licencja powinna by¢ ona dostarczona i
musi by¢ wliczona w tgczng warto$¢ brutto (z VAT) oferty.

Odwotujgcy wywiddt, ze przystepujacy K. i F. zaoferowali takie samo rozwigzanie, tj.
macierze dyskowe Eternus DX100 S4 firmy F. z 36 miesieczng gwarancjg. Urzgdzenie to
wyposazone jest przez producenta w dwa rodzaje oprogramowania zarzgdzajgcego, tj. SF
Express i Storage Cruiser. Oprogramowanie SF Express jest wbudowane w macierz,
dostarczane bezptatnie i wyposazone tylko w podstawowe funkcjonalnosci. Drugie
oprogramowanie, Storage Cruiser, jest dodatkowo ptatne i licencjonowane, instalowane na
zewnetrznym, dodatkowym serwerze i w zaleznosci od wersji pozwala na korzystanie z

macierzy w petnym zakresie, tj. ze wszystkich funkcjonalnosci przewidzianych dla
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urzadzenia. Oprogramowanie Storage Cruiser w wersji minimum Standard jest niezbedne do
uruchomienia funkcjonalnosci opisanej i wymaganej w pkt. 22. W zwigzku z wymaganiem
okreslonym w pkt 20, oznacza to, ze oferta przystepujgcych K. i F. oprocz dodatkowych
licencji oprogramowania powinna obejmowac¢ dostawe dodatkowych 5 szt. serwerdw, tj. po
jednym serwerze dla kazdej macierzy, niezbednych do instalacji tego oprogramowania.

Odwotujgcy argumentowat, ze w pkt. 22 OPZ zamawiajgcy wymagat dostarczenia
funkcji  (licencji/oprogramowania) realizujgcej automatyczne gromadzenie danych
wydajnosciowych przez macierz. Na podstawie tych danych macierz ma realizowaé
samodzielnie, bez pomocy zewnetrznych serwerdw, automatyczne przenoszenie woluminow
logicznych lub ich czesci pomiedzy dyskami o réznych predkosciach w celu optymalizacji
wydajnoséci i skrocenia czasu odpowiedzi. W przypadku macierzy dyskowej Eternus DX100
S4 wymagana w pkt. 22 funkcjonalnos$¢ jest realizowana przez dodatkowe, ptatne i
licencjonowane oprogramowanie Storage Cruiser (SC) Optimization. Oprogramowanie SC
Optimization nie dziata samodzielnie i wymaga wspoétdziatania z oprogramowaniem
zarzadzajgcym Storage Cruiser w wersji minimum Standard. Firma F.. sprzedaje to
oprogramowanie przez licencjonowanie kazdego produktu osobno (Storage Cruiser
Standard i Storage Cruiser Optimization, taka opcja charakteryzuje sie wyzszg ceng) albo w
zestawie 0 nazwie Featurepack AST (Storage Cruiser Standard + Storage Cruiser
Optimization) z nizszg ceng w stosunku do zakupu kazdego oprogramowania osobno. Kazde
dodatkowo licencjonowane oprogramowanie wymaga w firmie F. zakupu ustugi wsparcia
technicznego, zapewniajgcej prawo do poprawek (aktualizacji), a takze nowych wers;ji
oprogramowania.

Odwotujacy podnidst ponadto, ze do konfiguracji macierzy dyskowych Eternus DX100
S4, jak rowniez innych swoich urzgdzen, firma F. stworzyta konfigurator. Konfigurator ten jest
aktualizowany przynajmniej raz w miesigcu aktualnymi cenami urzgdzen i podzespotow.
Prawidtowo skonfigurowana 1 szt. macierzy dyskowej Eternus DX100 S4 wedtug cen
obowigzujgcych w sierpniu 2017 r., zawierajgca wszystkie niezbedne licencje
oprogramowania, ustugi serwisowe, oraz standardowg 36-miesieczng gwarancje kosztuje
297.573,90 PLN brutto (241.930,00 PLN netto), przy czym cena samych licencji w zestawie
Featurepack AST wraz z ustugami serwisowymi w okresie 36 miesiecy wynosi 55.448,40
PLN brutto (45.080,00 PLN netto). Powyzsza cena konfiguracji macierzy dyskowej nie
uwzglednia ceny dodatkowego serwera, wymaganego w pkt. 20 przeznaczonego do
instalacji niezbednego oprogramowania Storage Cruiser Standard i Storage Cruiser
Optimization. Odwotujgcy przedstawit wydruk z konfiguratora macierzy Eternus DX100 S4
firmy F..

Odwotujgcy wywiodt, ze przystepujgcy K. zaoferowat dostawe 1 szt. macierzy
dyskowej w cenie 81.466,59 PLN brutto (netto 66.233,00 PLN), tj. w cenie nizszej o ponad
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72% od ceny katalogowej, bez uwzgledniania marzy wykonawcy. Natomiast przystepujacy F.
zaoferowat dostawe 1 szt. macierzy dyskowej w cenie 83.128,00 PLN brutto (netto 67.583,74
PLN), tj. rowniez w cenie nizszej o ponad 72% od ceny katalogowej. Nawet przy
uwzglednieniu specjalnego upustu projektowego, sprzedaz urzgadzenia za 27,74% jego
wartosci jest catkowicie nierealna i niemozliwa do uzyskania w warunkach rynku
informatycznego w Polsce. Tak niska cena wskazuje, ze wykonawcy nie uwzglednili w
zaoferowanej konfiguracji pojedynczej macierzy dyskowej Eternus DX100 S4 nastepujgcych
elementéw, wymaganych w pkt. 20 i 22 zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz w § 6 ust 9 istotnych

postanowien umowy (zatacznik nr 9 do SIWZ):

. zestaw licencji ETSF16 Featurepack (AST Pack), numer katalogowy
FTS:D01915G81H;

. ustugi serwisowe do zestawu licencji SP 3y TS Sub & Upgr,9x5,4h Rm Rt, numer
katalogowy FSP:G-SW3MO60PREOQC;

. dodatkowy serwer przeznaczony do instalacji oprogramowania.

Odwotujgcy podkreslat, ze z tresci oferty przystepujgcych K. i F. nie wynika fakt
zaoferowania powyzszych produktow, a w konsekwencji oferty tych wykonawcoéw powinny
zostac¢ odrzucone w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wzglednie, wykonawcy powinni
zosta¢ wezwani do zlozenia wyjasnien w tym zakresie. W przeciwnym wypadku nalezatoby
uznaé, ze oferty przystepujgcych K. i F. zawierajg razgco niskie ceny, ktére budza
uzasadnione watpliwosci, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w SIWZ, a tym samym oferty wykonawcéw powinny podlegaé
odrzuceniu w trybie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy wywiddt, ze podobna sytuacja ma miejsce w
przypadku oferty wykonawcy I. P.. Co prawda, wykonawca ten zaoferowat inny typ macierzy
dyskowej innego producenta, tj. macierz dyskowg OceanStor 2200 V3 firmy H., ale réwniez
w przypadku tego rozwigzania konieczny jest zakup dodatkowych licencji oprogramowania
realizujgcych funkcjonalnosci wymagane przez zamawiajgcego w pkt. 22, 23, 25. Prawidtowo
skonfigurowana 1 szt. macierzy dyskowej OceanStor 2200 V3, zawierajgca wszystkie
niezbedne licencje oprogramowania, ustugi serwisowe oraz standardowg 36-miesieczng
gwarancje kosztuje 105.028,56 USD brutto (85.389,07 USD netto), co w przeliczeniu daje
kwote brutto 382.923,63 PLN (netto 311.320,01 PLN), przy czym cena samych licencji
oprogramowania SmartTier (niezbedne do realizacji wymagania okreslonego w pkt. 22),
Snapshot i HyperSnap (niezbedne do realizacji wymagania okres$lonego w pkt. 23) oraz
SmartThin (niezbedne do realizacji wymagania okreslonego w pkt. 25) wraz z ustugami
serwisowym w okresie 36 miesiecy wynosi 12.652,24 USD brutto (10.286,37 USD netto), co
w przeliczeniu daje kwote brutto 46.128,80 PLN. Odwotujgcy powotat sie na wydruk z
konfiguratora macierzy OceanStor 2200 V3 firmy H..



Odwotujgcy argumentowat, ze wykonawca It. Projekt zaoferowat dostawe 1 szt.
macierzy dyskowej w cenie 86.413,70 PLN brutto (netto 70.255,04 PLN), tj. w cenie nizszej o
ponad 77% od ceny katalogowej, bez uwzgledniania marzy wykonawcy. Nawet przy
uwzglednieniu specjalnego upustu projektowego, sprzedaz urzgadzenia za 22,57% jego
wartosci jest catkowicie nierealna i niemozliwa do uzyskania w warunkach rynku
informatycznego w Polsce. Tak niska cena wskazuje, ze wykonawca nie uwzglednit w
zaoferowanej konfiguracji macierzy dyskowej OceanStor 2200 V3 m.in. oprogramowania
wymaganego w pkt. 22 zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz w § 6 ust. 9 istotnych postanowien
umowy (zatgcznik nr 9 do SIWZ), {j.:

. licencja SmartTier License, numer katalogowy LIC-22V3-TIER
. ustugi serwisowe do licencji SmartTier License Hi-Care Application Software Upgrade
Support Service-36Month(s), numer katalogowy 88033NJD-88134UHK- 36.

Odwotujgcy podkreslit ponadto, ze z tresci oferty wykonawcy |I. P. nie wynika fakt
zaoferowania wszystkich niezbednych licencji oprogramowania wraz 2z ustugami
serwisowymi, a w konsekwencji oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona w trybie
art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp. Wzglednie, wykonawca powinien zosta¢ wezwany do
ztozenia wyjasnien w tym zakresie. W przeciwnym wypadku nalezatoby uznac¢, ze oferta
wykonawcy It. Projekt zawiera razgco niskg cene i budzi uzasadnione watpliwosci, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
SIWZ, a tym samym oferta tego wykonawcy powinna podlega¢ odrzuceniu w trybie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej odwiadczyt, ze uwzglednia
zarzuty odwotania w catosci. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i
prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, w czesci dot. zarzutow
dotyczgcych wilasnej oferty, zgtosit przystgpienie przystepujacy F.. Wnidst sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
przystepujacy K.. Nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw
odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit przystgpienie

wykonawca C. sp. z 0.0. sp. k. w W.. Wnidst o uwzglednienie odwotania.

Uwzgledniajgc cato$sé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), oferte zlozong przez
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odwolujacego, oferty przystepujacych K., F., wykonawcy I.. P., zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej z 5 wrzesnia 2017 r., odwolanie, zgtoszenia
przystapienia do postepowania odwotawczego, jak rowniez biorgc pod uwage
oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestnikéw postepowania ztozone w
trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita ponadto, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w
uzyskaniu danego zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisoéw ustawy. Oferta odwolujgcego zostata sklasyfikowana na
miejscu czwartym. Odwotujagcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu odrzucenia ofert
przystepujgcych K., F. i wykonawcy I.. P., ktore zostaty sklasyfikowane na miejscach od
pierwszego do trzeciego. Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepisow ustawy Pzp
zaniechat czynnosci odrzucenia ofert zlozonych przez ww. wykonawcéw skutkowatoby
koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu wykonania takich czynnosci, czego efektem moze
by¢ wybdr oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba postanowita umorzy¢é postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej
zaniechania czynnosci odrzucenia ofert wykonawcy K. sp. z 0.0. w W. i wykonawcy It. P. sp.
z 0.0. w W. oraz zaniechania czynnosci wyjasnienia ofert tych wykonawcéw.

Zamawiajgcy w omawianym zakresie uwzglednit zarzuty odwotania. Wykonawca It.
Projekt w ogdle nie zgtosit przystgpienia do postepowania odwotawczego. Przystepujacy F.,
jak wynikato ze =zgtoszenia przystgpienia, zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego jedynie w czesci zarzutow dotyczgcych wiasnej
oferty (por. zgtoszenie przystgpienia, w aktach sprawy). Z kolei przystepujacy K. wycofat
ztozony przez siebie sprzeciw (por. pismo przystepujacego K. z 4 pazdziernika 2017 r.).
Zgodnie z art. 186 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory
przystgpit do postepowania po Sstronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec
uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwofaniu w cafosci albo w czeSci, gdy
odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutdw odwofania, Izba rozpoznaje odwotanie. Jak
wynika z powyzszego, obowigzujgce przepisy w takiej sytuacji uzalezniajg rozpoznanie

odwotania od wniesienia sprzeciwu, co w ww. czesci nie nastgpito.



Rozstrzyganie odwotania w czesci, ktorej nie dotyczy juz spér pomiedzy stronami jest
bezcelowe. Jednoczeénie jednak informacja o czesciowym umorzeniu postepowania
odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu.
W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okredlajgcym w sposob wyczerpujacy elementy tredci
uzasadnienia wyroku wydanego przez lzbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrécono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. 1ll CZP 111/15. Sad
ten uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w jego sentencji
0 czedci zarzutdw i zgdan zawartych w odwotaniu. Co do koniecznosci zamieszczenia w
sentencji wyroku informacji o czeSciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
podzielono identyczne stanowisko przedstawione przykladowo 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 o0 sygn. akt KIO 2138/16, wyroku KIO z 28 grudnia 2016 r.
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2357/16.

Izba, na art. 190 ust. 6 Pzp, postanowita oddali¢ wniosek odwotujgcego o
przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z dziedziny informatyki na okolicznos¢, ze na
dzien zlozenia ofert dla macierzy dyskowych OCEAN STORE 2200 V3 funkcjonalnosci
opisane w punkcie 22, 23, 25 dla czesci 3 OPZ sg dodatkowo pfatne i licencjonowane
uznajgc, ze dowdd ten zostat powotywany jedynie dla zwtoki. Dowodd ten dotyczyt tej czesci
odwotania, w ktérej odwotujgcy domagat sie odrzucenia oferty wykonawcy |. P.. Wobec
braku sporu w tym zakresie pomiedzy stronami i koniecznosci umorzenia postepowania

odwotawczego, prowadzenie dowodu na te okolicznos$¢ nalezato uznac za zbedne.

Odwotanie, w czesci rozpatrywanej merytorycznie, zastugiwato czesciowo na

uwzglednienie.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp polegajgcego na zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujacego F. w czesci lll
zamowienia z powodu niezgodnosci tresci oferty tego wykonawcy z trescig SIWZ w zakresie
wymogu z pkt 20 zd. 2 i 22 zatgcznika nr 1 do SIWZ (opis przedmiotu zamdwienia).

Ustalono, ze zamawiajgcy wymagat dostawy macierzy dyskowych MSA 2040 firmy
H.. Zamawiajgcy dopuscit jednak zastosowanie rozwigzania rownowaznego pod warunkiem
spetniania minimalnych wymagan opisanych w pkt 1-26 (zatagcznik nr 1 do SIWZ, opis
przedmiotu zamowienia dla czesci Ill). Zamawiajgcy w pkt 22 wskazat, ze wymagane jest
dostarczenie funkcji (licencji/oprogramowania) realizujgcej automatyczne gromadzenie
danych wydajnosciowych przez macierz. Na podstawie tych danych macierz ma realizowac

samodzielnie, bez pomocy zewnetrznych serwerdw, automatyczne przenoszenie woluminow
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logicznych lub ich czesci pomiedzy dyskami o roznych predkosciach w celu optymalizacji
wydajnosci i skrocenia czasu odpowiedzi. Jezeli do uruchomienia tej funkcji wymagana jest
dodatkowa licencja powinna by¢ ona dostarczona i musi by¢ wliczona w {gczng warto$¢
brutto (z VAT) oferty. Ponadto w zd. 2 pkt 20 zatgcznika nr 1 zastrzezono, ze jezeli
oprogramowanie wymaga instalacji dodatkowych serwerdw, to nalezy je dostarczy¢ w
konfiguracji rekomendowanej dla oferowanego Srodowiska i pozwalajgcej na jego poprawng
prace.

Odwotujgcy wywiodt w odwotaniu, ze przystepujgcy F. zaoferowat zamawiajgcemu
rozwigzanie robwnowazne w postaci macierzy dyskowych F. Eternus/DX100 S4. Podniost
jednak, ze wykonawca nie zaoferowat zamawiajgcemu przywotanej wyzej funkcji, o ktorej
mowa w pkt 22 zalgcznika nr 1. Wskazat, ze przystepujacy F. miat nie zaoferowaé
elementéw, jakie mialy odpowiada¢ za ww. funkcje (zestaw licencji ETSF16 Featurepack
(AST Pack), numer katalogowy FTS:D01915G81H; ustugi serwisowe do zestawu licencji SP
3y TS Sub & Upgr,9x5,4h Rm Rt, numer katalogowy FSP:G-SW3MO60PREOC; dodatkowy
serwer przeznaczony do instalacji oprogramowania). Zwrocit uwage, ze z tresci oferty
przystepujgcego F. nie wynika fakt zaoferowania tych elementéw.

Przystepujgcy F. w toku rozprawy oswiadczyt, ze omawiang funkcje zaoferowat i ze
za funkcje te bedg odpowiada¢ takze ww. elementy, na jakie wskazat odwotujgcy.
Argumentowat réwniez, ze zamawiajgcy w SIWZ nie natozyt na wykonawcéw obowigzku
ujawnienia sposobu zapewnienia spornej funkcji. Na powyzsze wskazywat takze
zamawiajgcy w trakcie rozprawy.

Izba stwierdzita, ze przystepujacy F. w swej ofercie istotnie nie zaprezentowat
zamawiajgcemu sposobu zapewnienia funkcjonalnosci z pkt 22 OPZ. Powyzsze nie
oznaczato jeszcze, ze taki element nie zostat zaoferowany. Uszto uwadze odwotujgcego, ze
zamawiajgcy w tresci SIWZ nie natozyt na wykonawcodw obowigzku zaprezentowania w
tresci oferty sposobu dostarczenia spornej funkcji. Owszem, zamawiajgcy w pkt 11.1. 3
SIWZ wymagat ztozenia przez wykonawcow ,danych technicznych oferowanego przedmiotu
zamowienia”, jednakze w szczegotowosci okreslonej we wzorze, stanowigcym zatgcznik nr
4a do SIWZ. Analiza zas ww. wzoru prowadzita do wniosku, ze w jego tresci préozno byto
szuka¢ miejsca, w ktorym takie dane nalezatoby ujawni¢. Ponadto réwniez sam odwotujgcy
w wypetnionym przez siebie zataczniku nr 4a do SIWZ nie przedstawit zamawiajgcemu
sposobu zapewniania spornej funkcji (por. strona 38 oferty odwotujgcego, okazana w
oryginale na rozprawie). Tymczasem z dowodu nr 8 (wydruk ze strony internetowej
infortrend.com, ztozony przez przystepujgcego F. w trakcie posiedzenia Izby) wynikato, ze
rowniez w przypadku rozwigzania oferowanego przez odwotujgcego za automatyczne
tworzenie kopii zapasowych pamieci masowej odpowiada oprogramowanie, dla ktorego

nalezy zapewni¢ dodatkowg licencje. W tej sytuacji odwotujgcy nie mogt utrzymywac, ze o
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niezaoferowaniu spornych elementéw miatby $wiadczy¢ fakt niewskazania ich wyraznie w
ofercie przystepujacego.

Nie mozna bylo ustali¢ spornego faktu co do niezaoferowania omawianych
elementéw powotujac sie zbyt niskg, zdaniem odwotujgcego, cene oferty przystepujgcego. W
tym zakresie odwotujgcy przedstawit dowod w postaci sporzgdzonego przez siebie
zestawienia cenowego, opracowanego na podstawie konfiguratora techniczno-cenowego
dostepnego na stronie internetowej (...) (wydruk z ww. strony internetowej — dowdd nr 5 i
zestawienie cenowe — dowod nr 6). Dostrzezenia wymagato jednak, ze argument
przedstawiony przez odwotujgcego byt jedynie argumentem natury ekonomicznej. Nawet
ewentualne stwierdzenie, Zze nieprawidtowo oszacowano pewne elementy kosztotwdrcze nie
oznaczato jeszcze, ze element taki nie zostat zaoferowany. Teoretycznie rzecz biorgc mozna
bowiem zaoferowa¢ pewien sktadnik, lecz nie uwzgledni¢ go w wycenie. Taka za$ sytuacja
nie jest objeta dyspozycjg przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Powyzsze moze by¢ co najwyzej
podstawg do wszczecia odpowiedniej procedury wyjasniajgcej i nastepnie ewentualnego
odrzucenia oferty jako zawierajagcej razaco niskg cene w trybie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie

potwierdzit sie i odwotanie w tej czesci podlegato oddaleniu.

Oddaleniu podlegat takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego F., ktéry miat zaoferowaé cene razgco niskg
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Izba podkresla akcentowany w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci jak réwniez
samej lzby poglad, ze zamawiajgcy nie moze automatycznie odrzuci¢ oferty wykonawcy z
powodu zaoferowania przez niego ceny razgco niskiej, bez umozliwienia mu ztozenia
stosownych wyjasnieh. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wyrazit poglad ,Art. 29 ust. 5
Dyrektywy Rady 71/305, od stosowania ktérego Kraje Cztonkowskie nie mogg odstgpic w
Zzadnym istotnym stopniu, zakazuje Krajom Cztonkowskim wprowadzania przepisow, ktore
wymagajg automatycznej dyskwalifikacji ofert w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia,
wedtug kryterium arytmetycznego, zobowigzuje natomiast zamawiajgcego do zastosowania
procedury analizy ofert, przewidzianej w tej dyrektywie, ktéra daje oferentowi sposobno$c
przedstawienia wyjasnien. (Wyrok ETS z dnia 18.06.1991 r. w sprawie C - 295/89 (,/mpresa
Dona Alfonsa’”). Stanowisko Trybunatu znajduje odzwierciedlenie w ustawie Pzp, ktora
stanowi w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ze ,jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,

zamawiajgcy zwraca Sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych
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wyliczenia ceny lub kosztu (...)”. Zatem niedopuszczalne jest automatyczne ustalenie przez
zamawiajgcego, iz zaoferowano cene noszgcg znamiona ceny razgco niskiej bez
umozliwienia wykonawcy ztozenia stosownych wyjasnien. Nie ulegato za$ watpliwosci, ze
zamawiajgcy nie wzywat przystepujgcego F. do zlozenia wyjasnien obrazujgcych sposob
kalkulowania ceny (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp). Zatem Zzgdanie odrzucenia jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nalezato oceni¢ jako przedwczesne. Powyzsze

skutkowato koniecznos$cig oddalenia odwotania w tej czesci.

Za zasadny uznano zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wszczecia
procedury wyjasniajgcej w odniesieniu co ceny oferty przystepujgcego F. i jej sktadnikow.

Stosownie do ww. przepisu, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do moZzliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca Sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu (...).

W ocenie Izby materiat dowodowy zgromadzony w sprawie pozwalat na stwierdzenie,
ze istniejg co najmniej watpliwosci co do tego, czy cena oferowana przez przystepujgcego
Fujitsu i jej istotne czesci nie sg razgco niskie w stosunku do wartosci $Swiadczenia
zaoferowanego przez przystepujgcego. Ponadto wysokos¢ ceny moze budzi¢ watpliwosci co
do mozliwosci wykonania zamdéwienia zgodnie z SIWZ.

Odwotujgcy przedstawit Izbie dowdd w postaci sporzgdzonego przez siebie
zestawienia cenowego, opracowanego ha podstawie konfiguratora techniczno-cenowego
dostepnego na stronie internetowej (...) (wydruk z ww. strony internetowej — dowdd nr 5 i
zestawienie cenowe — dowdd nr 6). Przystepujacy F. w trakcie rozprawy przyznat, ze pod
wzgledem technicznym zestawienie z pkt 1 zestawienia cenowego (dowod nr 6) odpowiada
przedmiotowi jego oferty. Wobec powyzszego stwierdzono, ze kalkulacja cenowa dotyczy
takiej konfiguracji sprzetu, jakg zaoferowat przystepujacy. Jak wynikato za$ z kalkulatora,
cena 1 szt. macierzy dyskowej Eternus DX 100 S4 wraz z oprogramowaniem Featurepack
AST, wsparciem technicznym ksztattowata sie na poziomie 241.930,00 zt netto. Ponadto
cena ta nie uwzgledniata serwera, ktory — jak przyznat przystepujacy F. w trakcie rozprawy —
rowniez zostat uwzgledniony w wycenie. Tymczasem przystepujgcy F.zaoferowat
zamawiajgcemu dostawe 1 szt. macierzy dyskowej w takiej konfiguracji wraz z serwerem w
cenie 67.583,74 zt netto (s. 2 formularza oferty przystepujgcego F.). Z przedstawionej przez
odwotujgcego kalkulacji wynikato zatem, Zze cena oszacowana wediug danych =z
konfiguratora, znajdujgcego sie wszak na stronach internetowych podmiotdw z grupy

przystepujacego F., okazata sie nawet 5-krotnie wyzsza od ceny oferowanej przez
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wykonawce w postepowaniu. Owszem, nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktorej przystepujacy
byt w stanie zaoferowal¢ zamawiajgcemu ceny znaczgco nizsze niz wynikajgce z
konfiguratora z powodu znaczgcych opustow dostepnych wytgcznie jemu, jako podmiotowi z
grupy kapitatowej F.. Z informacji z KRS przystepujgcego F. wynikato istotnie, ze jego
udziatowcem jest bowiem podmiot F. T. Strony (...) B.V. (dziat | rubryka 7 informacji z KRS
przystepujgcego F., przy =zgtoszeniu przystgpienia). Jednakze, jak stusznie wskazat
odwotujagcy, twierdzenia przystepujgcego o wysokich i dostepnych wytgcznie jemu opustach
pozostaty gotostowne, gdyz nie zostaty poparte zadnym dowodem. Wzieto pod uwage, ze
oswiadczenia przystepujgcego F., iz opusty na takim poziomie sg ekskluzywne i dostepne
tylko jemu budzity watpliwosci réwniez ze wzgledu na tre$¢ oferty przystepujgcego K..
Dostrzezenia wymagato bowiem, ze wykonawca ten zaoferowat zamawiajgcemu identyczne
macierze, co przystepujgcy F. za cene jednostkowg 66.233,00 zt netto, a wiec nizszg od
ceny przystepujgcego F.. Ponadto wykonawca ten wycofat swodj sprzeciw wobec
uwzglednienia odwotania argumentujgc, ze czyni to pod wptywem informacji pozyskanych od
producenta oferowanych urzgdzen, czyli firmy z grupy F. (por. oswiadczenie o wycofaniu
sprzeciwu przystepujgcego K. z 4.10.2017 r., w aktach sprawy). Jak stusznie dostrzegt
przystepujgcy F. nie mozna wykluczy¢, ze wykonawca ten w swej konfiguracji technicznej
popehit omytke i jego oferta nie jest tozsama z ofertg przystepujgcego F.. Tym niemniej ciag
tych okolicznosci pozwala na stwierdzenie, ze w analizowanej sprawie co najmniej istniejg
watpliwosci, ktére powinny byé przez zamawiajgcego wyjasnione.

Watpliwosci moze takze budzi¢ kwestia, czy przystepujgcy F. uwzglednit w cenie
ofertowej koszt oprogramowania i sprzetu, celem zapewnienia zamawiajgcemu
funkcjonalnosci wymaganej w pkt 22 OPZ, o ktérej byta mowa wczeséniej. Przystepujacy F.
jednoznacznie oswiadczyt w trakcie rozprawy, ze celem zapewnienia tej funkcjonalnosci
zaoferowat zamawiajgcemu sprzet i oprogramowanie w konfiguracji technicznej, o jakiej
mowa w pkt 1 dowodu nr 6 (zestawienie cenowe sporzadzone przez odwotujgcego). W
konsekwenciji, z uwagi na wymég z pkt 20 zd. 2 OPZ (przywotany wczesniej), cena ofertowa
tego wykonawcy musiata zawiera¢ w sobie koszt zapewnienia licencji dla niezbednego
oprogramowania, jego ustug serwisowych i sprzetu, w tym serwerow.

Niezasadne jest twierdzenie przystepujacego F., ze skoro cena jego oferty nie
odbiegata od szacunku zamawiajgcego i cen innych ofert to brak byto podstaw do
uruchomienia procedury wyjasniajgcej. Stwierdzono, ze cena oferty przystepujgcego
ksztattowata sie na poziomie 415.640,00 zt. Istotnie, zamawiajgcy oszacowat wartos¢
zamoéwienia na kwote 400.000 zt z VAT. Inni wykonawcy zaoferowali zamawiajgcemu
realizacje przedmiotu zamodwienia za nastepujgce ceny: (przystepujacy K. — 407.332,95 z, IT
P. sp. z 0.0. 432.068,52 z, odwotujgcy 468.476,25 zl, przystepujgcy C. sp. z 0.0. sp. k.
619.920 zt, pkt 11 i 12 protokotu postepowania).
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Izba wzieta pod uwage, ze szacunek zamawiajgcego ewidentnie zostat zanizony. Jak
wynikato choéby z zestawienia ofert ztozonych w tym postepowaniu, ceny wszystkich ofert
przewyzszaty ten szacunek. Co istotne za$, cena oferty wykonawcy C. sp. z o0.0. sp. k,,
oferujgcego rozwigzanie referencyjne (tj. macierz HPE MSA 2040 ES) byla drozsza od
szacunku zamawiajgcego o ponad 200 tysiecy ztotych. Z kolei porownywanie cen ofertowych
przystepujgcego z cenami innych wykonawcéw nalezato uznac za zbytnie uproszczenie. Jak
juz wskazano wczeéniej, zamawiajgcy dopuscit w OPZ mozliwos¢ zaoferowania rozwigzan
rownowaznych. Jak wynika z tresci ofert, wykonawcy z tej mozliwosci skorzystali (por. oferty
wykonawcow |.. P., odwotujgcego). Jak stusznie wskazywat odwotujgcy, nie wszystkie
oferowane rozwigzania rownowazne wymagaty zaoferowania dodatkowych licencji czy
dodatkowego sprzetu (jak np. serwer), celem chocby spetniania funkcjonalnosci z pkt 22
OPZ. Przystepujgcy przyznat w trakcie rozprawy, ze takie dodatkowe oprogramowanie i
sprzet wliczyt w cene oferty. Powyzsze nie byto do konca udziatem np. odwotujgcego, ktory
oswiadczyt, ze celem zapewnienia funkcji z pkt 22 OPZ nie musiat oferowaé serwera. Mimo
to odwotujgcy nie byt w stanie zaoferowa¢ zamawiajgcemu tak korzystnej ceny. Ponadto, jak
stusznie wskazat zamawiajgcy podstawg wszczecia procedury wyjasniajacej w trybie art. 90
ust. 1 Pzp, mogg by¢ nie tylko watpliwosci co do catkowitej ceny czy kosztu ale takze ich
istotnych elementéw. Biorgc powyzsze pod uwage zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp
nalezato uzna¢ za zasadny.

W ocenie Izby za zasadny nalezato uznaé takze zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp
przez zaniechanie wezwania przystepujgcego F. do wyjasnienia, czy zaoferowat, a jezeli tak,
to w jaki sposéb zamierza zapewni¢ zamawiajacemu funkcjonalnos$é opisang w pkt 22 opisu
przedmiotu zaméwienia. O ile wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp powinno dotyczy¢ sfery
ekonomicznej zagadnienia, o tyle wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 Pzp powinno byé
skoncentrowane na ustaleniu strony technicznej przedmiotu oferty. Jak wynikato z pkt 20 zd.
2 OPZ zamawiajgcy nie narzucat sposobu zapewnienia spornej funkcji jednak zastrzegt, ze
w przypadku gdy jej zaoferowanie wymaga dodatkowych licencji i dodatkowego sprzetu w
tym serwera, to takie elementy powinny by¢ uwzglednione. Wezwanie powinno zmierza¢ do
wyjasnienia, czy i w jaki sposob przystepujacy F. zastosowat sie do tego wymogu. Wobec
powyzszego stwierdzono, ze zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp potwierdzit sie w zebranym
w sprawie materiale dowodowym.

Izba, na podstawie na art. 190 ust. 6 Pzp, postanowita oddali¢ wniosek odwotujgcego
o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z dziedziny informatyki na okolicznosc¢, ze na
dzien ztozenia ofert dla macierzy dyskowych Eternus DX 100 S4 firmy F. funkcjonalnosci
opisana w punkcie 22 dla czesci 3 OPZ jest dodatkowo ptatna i licencjonowana a do jej
dziatania potrzebne jest oprogramowanie Storage Cruiser w wersji minimum Standard, ktére

jest instalowane na zewnetrznym serwerze, uznajgc, ze dowod ten zostat powotany jedynie
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dla zwioki. Zgodnie z art. 190 ust. 5 Pzp nie wymagajg dowodu fakty przyznane w toku
postepowania przez strone przeciwng, jezeli Izba uzna, ze przyznanie nie budzi watpliwosci
co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy. Fakty te zostaty przyznane przez
przystepujgcego F.,a przyznanie nie budzito watpliwosci co do zgodnosci z rzeczywistym
stanem rzeczy.

Izba, na podstawie art. 190 ust. 6 Pzp, postanowita oddali¢ wniosek przystepujgcego
Fujitsu o przeprowadzenie dowodu z wydruku ze strony internetowej (...) (dowdd nr 7)
uznajac, ze dowdd ten zostat powotany jedynie dla zwioki. Przystepujgcy F. oSwiadczyt, ze
dowdd ten miat potwierdza¢ zgodnosc¢ oferty przystepujgcego F. ze zdaniem pierwszym pkt
20 opisu przedmiotu zamowienia, ktéry brzmiat ,oprogramowanie powinno posiadacé
interfejsy do zarzadzania GIU oraz CLI”. I1zba stwierdzita, ze okolicznosci faktyczne, jakie
miaty by¢ wykazane tym dowodem, nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, gdyz
odwotujgcy w odwotaniu nie kwestionowat zgodnosci oferty przystepujgcego F. z SIWZ w

tym zakresie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie lzby, o ktéorym mowa w pkt 2 i 3 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie
Izby zawarte w pkt 1 i 4 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio
umorzenia czesci postepowania odwotawczego i kosztéw postepowania, a zatem byto
postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o0 kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. 1l CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (2,
3 sentencji) i formalnym (pkt 1, 4 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postaé
wyroku. Nie oznacza to jednak, ze postanowieniu o kosztach czy tez postanowieniu
umarzajgcemu postepowanie odwotawcze zawartemu w rozstrzygnieciu merytorycznym,
jakim jest wyrok odbierany jest charakter i walor tego rozstrzygniecia. Jak zgodnie przyjmuje
sie w literaturze o charakterze orzeczenia decyduje nie jego postac, lecz tres¢. Weryfikacja
postaci orzeczenia nalezy do sadu, ktory powinien traktowa¢ orzeczenie zgodnie z jego
funkcjg wynikajaca z tresci. Jezeli rozstrzygniecie o pewnych kwestiach zapada w wyroku, a
dla innych kwestii wtasciwa jest posta¢ postanowienia (np. co do kosztéw), postanowienie
nie traci swego charakteru i odrebnosci, pomimo zamieszczenia go w wyroku (A. Goéra —
Bfaszczykowska, Postanowienia..., 2002, s.10 i n.; i m. in. T. Erecinski (w:) Kodeks

postepowania cywilnego..., t.2, red. T. Erecinski, s. 110).
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Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze byé¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotfania.

Stwierdzone naruszenie przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp polegajgce na zaniechaniu wszczecia procedur wyjasniajgcych w zakresie wskazanym
w sentencji moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. Zaniechania te dotyczg bowiem oferty
przystepujgcego F. sklasyfikowanej na miejscu drugim. Dostrzezenia przy tym wymagato, ze
klasyfikacja ofert nie byta ostateczna, a to wskutek umorzenia postepowania odwotawczego
wskutek uwzgledniania zarzutéw odwotania wzgledem wykonawcy, ktérego oferte
sklasyfikowano na miejscu pierwszym i trzecim. W pozostatej czesci nie stwierdzono
zadnych naruszeh ustawy Pzp. Zatem odwofanie w tym zakresie musiato podlegac

oddaleniu.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtbrzenie czynnoSci zamawiajgcego Iub nakazaC uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. W konsekwencji lzba, wobec cze$ciowego uwzglednienia odwotania,
nakazata zamawiajgcemu wezwanie przystepujgcego F. w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych do wyjasnienia czy zaoferowat, a jezeli tak, to w jaki sposdb zamierza
zapewni¢ funkcjonalnos¢ opisang w pkt 22 opisu przedmiotu zaméwienia. Nakazano takze
wezwanie tego wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych do
ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw co do elementow oferty majgcych wplyw na
wysokos¢ ceny. Powyzsze wezwania powinny by¢ wystosowanie po uprzednim
uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,

orzeczono jak w pkt 2 sentencji.

Odnosnie zgdan, ktérych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 3 sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym oddaleniu
odwofania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okredlajgcym w sposodb wyczerpujgcy elementy tresci

uzasadnienia wyroku wydanego przez lzbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci
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zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrécono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. 1ll CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajgc sie o praktyce Izby oddalania czesci zarzutéw odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w

jego sentenciji o czesci zarzutdw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Odnosnie czesci postepowania odwotawczego, ktdéra podlegata umorzeniu, na

podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku 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 kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za
wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Lorzegrywajgcg” 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 zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztéw polega na
rozdzielenie kosztéw miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokoS$ci w
Jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztéow procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
cafosci co oznacza przyjecie za podstawe obliczenn sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 k.p.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, ofrzymujgc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
cafosci kosztow. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajgcy jg udziat
zasgdzeniu na jej rzecz podlega roznica.

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 wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas cze$¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie

odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z
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22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

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

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

W niniejszej sprawie lzba — co wynika z sentencji orzeczenia — w zakresie
merytorycznym czesciowo oddalita i czesciowo uwzglednita odwotanie. 1zba stwierdzita, ze
zasadne okazaly sie dwa zarzuty, za$ za chybione nalezato uznaé¢ réwniez dwa zarzuty.
Odwotanie okazato sie zasadne zatem w stosunku 50% i chybione w takim samym stosunku.
Kosztami postepowania po potowie obcigzono zatem wnoszgcego sprzeciw przystepujgcego
F. i odwotujgcego. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez
odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt oraz koszty poniesione przez odwotujgcego z tytutu
zastepstwa przed Izbg w maksymalnie dopuszczalnej wysokosci 3.600 zt. Nie zaliczono w
poczet kosztow postepowania kosztow z tytutu zastepstwa procesowego zamawiajgcego w
kwocie 3.600 zt. I1zba stwierdzita, ze to czynnosci i zaniechania zamawiajgcego doprowadzity
do konieczno$ci wniesienia odwotania w tej czesci, w jakiej okazato sie ono zasadne.
Ponadto wktad zamawiajgcego w rozstrzygniecie sprawy okazat sie znikomy. Odwotujgcy
ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 18.600 zt (15.000,00 zt
tytutem wpisu i 3.600,00 zt tytutem wynagrodzenia petnomocnika), tymczasem odpowiadat
za nie jedynie do wysokoéci 9.300 zt (18.600,00 zt x 50%). Wobec powyzszego Izba
zasgdzita od przystepujgcego F. na rzecz odwotujgcego kwote 9.300,00 zt (18.600,00 —
9.300,00), stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez
odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w $wietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 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
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ......cccocvviiiiiniannn,
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