Sygn. akt: KIO 338/17

Wyrok
z dnia 9 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2017 roku w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2017 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: A.D.S. S.A. -
Lider (...) G. S. Sp. z o0.0. (...) W. w postepowaniu prowadzonym przez Centrum

Przetwarzania Danych Ministerstwa Finansow (...) Radom

przy udziale wykonawcy I.S.T. sp. z o0.0., (...) W., zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy LT.M. Sp. z o.0. (..) G. zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: A.D.S. S.A. — Lider (...) G. S. Sp. z
0.0. (...) W. i zalicza w poczet kosztow kwote 15 000,00 (pietnascie tysiecy) ztotych
uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od



dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu

Przewodniczacy: ........ccoeiiiiiiiiinnnn.



Sygn. akt KIO 338/17

UZASADNIENIE

Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finanséw (...) Radom, dalej zwany
,<Zamawiajagcym” prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na , Usfuga zintegrowanego Srodowiska teleinformatycznego
dla nowych rozwigzan biznesowych - znak sprawy PN/l 7/15/RZE - Zadanie 1 - Rozbudowa
chmury obliczeniowej Ministerstwa Finansow dla nowych rozwigzan biznesowych "

Przedmiotowe postepowanie znajduje sie na etapie po wyborze najkorzystniejszej
oferty, a przed podpisaniem umowy z wybranym wykonawcg. W zwigzku z zaistnieniem na
tym etapie szeregu czynnosci pomiedzy Zamawiajgcym, a wybranym wykonawcag
polegajgcych na wymianie korespondencji dot. zaoferowanych urzadzen i ich zgodnosci z
wymaganiami postawionymi w SIWZ wykonawca Konsorcjum: A.D.S. S.A. — Lider (...) G. S.
Sp. z 0.0. (...) W., dalej zwany ,,Odwotujgcym” wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej.

We wniesionym odwofaniu zarzucit Zamawiajagcemu prowadzenie Postepowania w
sposOb naruszajgcy podstawowe zasady Pzp, to jest z naruszeniem art. 7 Ustawy Pzp
naruszajgc uczciwg konkurencje i réwne traktowanie wykonawcow oraz nieprzestrzeganie
zasad przejrzystosci, a nadto nieuznaniu wykonawcy |.T.M. Sp. z o0.0. ul. Wyszynskiego
12/5, 44-100 G. (dalej zwana ,Intros”) za wykonawce uchylajgcego sie od zawarcia umowy o
realizacje zaméwienia objetego Postepowaniem, przez co Zamawiajgcy naruszyt:

1) art. 94 ust. 3 w zwigzku z art. 36 ust. 1 pkt 14) i Rozdziat XIX pkt 7 SIWZ — poprzez
brak uznania, iz Wykonawca Intros bezpodstawnie odmawia zawarcia umowy w zamoéwieniu
publicznym i niewybranie oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej sposrdd pozostatych
ofert, bez przeprowadzania ich ponownego badania i oceny;

2) alternatywnie - art. 24 ust. 2 pkt. 3) oraz 4) - poprzez brak wykluczenia Wykonawcy
Intros, mimo ze ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu;

3) alternatywnie - art. 89 ust. 1 pkt 2) oraz 4) PZP poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy |.T.M. Sp. z 0.0. ktéra nie spetnia warunkéw SIWZ, co wskazat sam
Zamawiajgcy w pisSmie skierowanym do Intros.

Wskazujgc na powyzsze, wnidst o:

1) uznanie wykonawcy I.T.M. Sp. z o0.0. jako wykonawcy, ktory uchylit sie od zawarcia
umowy w zamoéwieniu publicznym i nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej sposréd pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego
badania i oceny,



2) alternatywnie uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazanie
Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego oraz nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty I.T.M. Sp. z 0.0. jako
niespetniajacej wymogéw SIWZ, oraz nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty
Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej;

3) w kazdym z alternatywnych przypadkéw obcigzenie Zamawiajgcego kosztami
postepowania odwotawczego oraz kosztami zastepstwa wedtug przedstawionego
zestawienia kosztéw.

Przed prezentacjg argumentacji Odwotujgcego dla poparcia podniesionych zarzutow
wskaza¢ nalezy i na etapie rozprawy Odwotujgcy wycofat zarzut alternatywny dotyczacy
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 3) oraz 4) — odnoszacy sie do braku wykluczenia Wykonawcy
Intros, a takze zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy I.T.M. Sp. z 0.0. k
z powodu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp tj. razagco niskiej ceny oferty. Dlatego tez w tym
zakresie argumentacja przywotana w odwotaniu i odpowiedzi na odwotfanie zostaje
pominieta.

W zakresie zarzutu braku uznania, ze wybrany wykonawca uchyla sie od zawarcia
umowy Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy przewidziat w tresci Rozdziatu XIX ust. 6.3
SIWZ, iz po wyborze oferty najkorzystniejszej, za$ przed zawarciem Umowy wybrany
wykonawca bedzie zobowigzany przedstawi¢ kompletny wykaz wszystkich elementow
wchodzgcych w sktad zaméwienia, w szczegdlnosci sprzetu, oprogramowania, jego cen
jednostkowych, cen jednostkowych w zakresie prawa opcji. Zastrzegt takze ze ,sprzet i

oprogramowanie muszg spetniaé wymagania niniejszego postepowania”. Intros ztozyt

szczegbtowy wykaz w dniu 8.02.2017. W odpowiedzi na powyzsze Zamawiajacy,
najprawdopodobniej tego samego dnia lub w dniu 9.02.2017, przestat do Wykonawcy Intros
wezwanie do ztozenia wyjasnien oraz uzupetnienia brakujgcych elementéw zatgcznika,
wyznaczajgc w tym celu termin do dnia 13.02.2017 roku. W wezwaniu tym Zamawiajgcy
stwierdzit wprost, na koncu pierwszej strony pisma, ze ze zlozonego wykazu nie wynika
spetnienie wymogoéw SIWZ - ,Majac powyzsze na uwadze Zamawiajgcy stwierdza, ze
macierz C.STO.FLS w proponowanej konfiguracji nie spetnia wymagan SIWZ, gdyz zgodnie
z kalkulatorem producenta oferuje ona jedynie 14,6190 TiB przestrzeni uzytkowej (.. ,)”. Co
wiecej, w dalszej czesci pisma, na stronie 3 Zamawiajgcy zadaje pytanie do Intros — ,w jaki

sposob Wykonawca zamierza spetni¢ wymaganie dostarczenia komponentu (...)

spetniajgcego w petni wymagania opisane w SIWZ”

Tymczasem, zgodnie z trescig Rozdziatu XIX pkt 7 SIWZ ,Nie dostarczenie elementow
wymienionych w ust 6 ppkt 6.2 i 6.3, lub dostarczenie wykazu z pkt 6.3, z ktérego wynikac
bedzie, ze oferowany sprzet lub oprogramowanie nie spetnia wymogow Zamawiajgcego (...)

Zamawiajgcy potraktuje jako odmowe zawarcia umowy w zmowieniu publicznym wraz Z
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wszystkimi konsekwencjami takiej czynnosci. ” W swietle powyzszego Zamawiajgcy, w razie
stwierdzenia niespetnienia wymogdéw SIWZ przez Intros (co nastgpito i zostato potwierdzone
kilkukrotnie w pismie) zobowigzany byt do zastosowania trybu z art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, to
jest do wyboru kolejnej oferty (lub uniewaznienia postepowania). Stwierdzit iz jego zdaniem
bezprawnym i bezpodstawnym jest z kolei prowadzenie przez Zamawiajgcego z Intros
korespondenciji, w ktérej Zamawiajgcy stwierdza niespetnianie wymogdéw SIWZ, ale dopytuje
sie Intros o mozliwos¢ spetnienia wymogow. Takie dziatanie Zamawiajacego moze
Swiadczy¢ o nierbwnym traktowaniu wykonawcéw, wybidrczym korzystaniu z SIWZ oraz Pzp
jak tez o niezachowaniu uczciwej konkurencji, poprzez promowanie wykonawcy, ktorego
oferta powinna podlega¢ odrzuceniu i na prébowaniu na site doprowadzenia do konwalidaciji
oferty na zgodng z SIWZ, co jest niedopuszczalne.

Podat, ze Zamawiajgcy, w okresie od poczatku stycznia do dnia ztozenia Odwotania odbywat
najprawdopodobniej kilkukrotne spotkania z Intros, podczas ktérych najprawdopodobniej byty
uzgadniane szczegoétowe warunki wspotpracy i byty prowadzone negocjacje co do warunkow
realizacji Zamoéwienia oraz sposobu wypetnienia zatgcznika szczegétowego. Wedtug
oswiadczenia Pani A.S. podczas spotkania Odwotujgcego u Zamawiajgcego, w dniu
09.02.2017 roku, nie byly sporzgdzane jakiekolwiek protokoty spotkan z Intros. Jako jeden z
dowoddw potwierdzajgcych odbycie takiego spotkania $wiadczyé moze korespondencja
email od Intros do Zamawiajgcego. Wobec powyzszego wskazat iz jego zdaniem SIWZ oraz
Pzp w przypadku trybu przetargu nieograniczonego nie przewiduje mozliwosci odbywania
jakichkolwiek spotkan i negocjacji pomiedzy stronami, zwlaszcza na tym etapie
postepowania dopuszczajgc jedynie prowadzenie korespondencji i kontaktow stron zgodnie
z warunkami Rozdziatu Xl SIWZ. Watpliwosci budzi zaréwno charakter tego spotkania (lub
tych spotkan)* jego (ich) przebieg jak tez brak jakiejkolwiek procedury do jego (ich)
przeprowadzenia wynikajgcych z Pzp lub SIWZ oraz brak sladéw po takich spotkaniach w
formie protokotéw. Tym samym Zamawiajgcy niewatpliwie prowadzi postepowanie w sposdb
naruszajgcy podstawowe zasady Pzp, w tym réwne traktowanie wykonawcdw, promujac za
wszelkg cene wykonawce Intros, utatwiajgc mu spetnienie wymogow technicznych z SIWZ i
prowadzac negocjacje.

Taki tryb dziatania Zamawiajagcego moze stanowi¢ o czynie nieuczciwej konkurencji i
preferowaniu przez Zamawiajgcego jednego z Wykonawcéw, czy tez sSwiadczyé o
prowadzeniu negocjacji z Wykonawcg. Podkreslit iz jego zdaniem do momentu podpisania
Umowy, korespondencja Zamawiajacego z Wykonawcg powinna odbywac¢ sie zgodnie z
procedurg opisang w Rozdziale XlII SIWZ oraz obowigzujgcych w Pzp zasad formalnych.
Nadto podkreslit, ze zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ -
Rozdziat XIX ppkt 6.3 oraz pkt. 7 dostarczany przez Wykonawce wykaz powinien zawiera¢ w

szczegoblnosci wszystkie elementy zamowienia i ceny jednostkowe. W razie niedostarczenia
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powyzszych Zamawiajgcy wprowadzit rygor potraktowania Wykonawcy jako odmawiajgcego
zawarcia Umowy w zwigzku z niedostarczeniem kompletnego wykazu lub dostarczenia
wykazu, z ktérego wynika, ze oferowany sprzet lub oprogramowanie nie spetnia wymogow
Zamawiajgcego. Tymczasem Zamawiajgcy pomimo otrzymania wykazu, z ktérego wynika
nie spetnienie wymagan Zamawiajacego (co potwierdza w pismie skierowanym do Intros w
dniu 8.02.2017) oraz braku wymaganych cen jednostkowych zaréwno w zaméwieniu
podstawowym, jak i prawie opcji poszczegdlnych elementéw oferty), nie tylko nie podjat
decyzji o uznaniu Intros jako Wykonawcy, ktéry odmawia zawarcia Umowy w zaméwieniu
publicznym, ale rozpoczat dalszg korespondencije, w ktorej wzywa ponownie do uzupetnienia
wykazu elementow wchodzacych w skiad przedmiotowego zaméwienia oraz do wykazania
jak Intros zamierza spetni¢ wymogi SIWZ, co jest procedurg niedopuszczalng w Pzp i SIWZ
w tym Postepowaniu oraz stanowi potwierdzenie niestosowania sie przez Zamawiajacego do
zasad Pzp, w tym obowigzku réwnego traktowania wykonawcéw i prowadzenia
postepowania w sposob przejrzysty. Wobec powyzszego, jedynym mozliwym do
zastosowania przez Zamawiajgcego rozwigzaniem jest odrzucenie oferty Intros, nie za$
prowadzenie dalszej korespondencji i nieuprawnionych wezwan, gdyz oferta niespetniajgca
wymogoéw SIWZ powinna zgodnie z art. 89 Pzp zosta¢ odrzucona bez dalszego wezwania.

W zakresie zarzutu niezgodnosci tresci oferty z SIWZ podat, ze w wyniku
przeprowadzonej analizy szczegétowego wykazu sprzetu i oprogramowania Intros zmienit
treS¢ pierwotnej oferty. Pierwotnie, w pozycji C.0S.X86.LNX.SU jako producenta
oprogramowania, Intros wskazat firme N., natomiast w szczeg6towym wykazie w pozyciji
C.0S.X86.LNX.SU znajduje sie licencja na oprogramowanie SUSE Linux Enterprise Server,
ktérej producentem jest firma SUSE. Takie dziatanie jest niedopuszczalne, gdyz Intros
niezgodnie z przepisami PZP zmodyfikowat swojg oferte w trakcie trwania postepowania —
zmienit producenta rozwigzania. Wskazat, ze Intros ztozyt ,Zatgcznik nr. 1 do pisma Intros z
dnia 6.02.2017” — czyli zalgcznik do szczegdtowego wykazu komponentow. Opis
funkcjonalnosci Tiering’'u w oferowanej macierzy N. FAS8080 nie spetnia wymagan
Zamawiajgcego, co rowniez stanowi potwierdzenie zasadnosci niniejszego odwotania.

Po stronie Odwotujacego do postepowania przystgpit wykonawca I.S.T. Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, ktdéry odnoszac sie do mozliwosci kwestionowania postepowania
Zamawiajgcego w zakresie braku reakcji na zachowanie sie wykonawcy w sytuacji kiedy nie
dochodzi do podpisania umowy i zostajg spetnione przestanki z art. 94 ust.3 Pzp stoi na
stanowisku, ze cze$¢ pierwsza tego przepisu pozwala na badanie przez Izbe czy faktycznie
mamy do czynienia z uchylaniem sie od zawarcia umowy. Ponadto zwraca uwage na
kwestie, iz to Zamawiajgcy sam w tresci SIWZ ustalit, ze w sytuacji kiedy wykonawca nie
przedtozy szczegOtowego wykazu we wskazanym przez niego terminie to uzna, iz

wykonawca uchyla sie od zawarcia umowy. Roéwniez za réwnowazne uchylaniu sie od
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zawarcia Zamawiajgcy uznat nieprzedtozenie wykazu sprzetu lub ztozenie wykazu w ktérym
wskazany sprzet nie spetnia postawionych wymagan w SIWZ.

Zamawiajacy w ztozonej na pismie odpowiedzi na odwotfanie wniést o odrzucenie
odwotania ewentualnie o oddalenie odwotania w catosci, jako oczywiscie bezzasadnego.

W zakresie wniosku o odrzucenie podat, ze zarzuty Odwotujacego w odwotaniu,

ktérego dotyczy niniejsza odpowiedz, tj. zarzut naruszenia 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 4) Pzp oraz
zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 3) oraz 4) Pzp byty zarzutami podnoszonymi juz przez
Odwotujgcego w sprawie o sygnaturze KIO 2418/2016. Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem
z dnia 10 stycznia 2017 r. oddalita je w catosci. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy
podnosi zarzut z art. 189 ust. 2 pkt 4 Pzp, albowiem Odwoftujgcy powotuje sie wytgcznie (tub
prawie wytgcznie, w szczegolnosci w zakresie zarzutow co do wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez I.T.M. Sp. z 0.0.) na te same okolicznoSci, ktdre byty
przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczgcego tego
samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie.
Ponadto, dodat iz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 stycznia 2017 roku oddalajacy
odwotanie (w zakresie odwotania oznaczonego sygnaturg KIO 2425/16) zostat zaskarzony
skargg do Sgdu Okregowego. Natomiast, Odwotujgcy (bedgcy Odwotujgcym w sprawie
sygn. akt: KIO 2418/16) takiej skargi nie ztozyt. W tym zakresie stwierdzit, ze Odwotujgcy
powotuje sie wylgcznie (lub prawie wytacznie), na te same okolicznosci, ktore byty
przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego odwotania dotyczacego tego
samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie to Zamawiajacy
stwierdza, iz zarzuty odwotania sg catkowicie bezzasadne. .

W ocenie Zamawiajgcego nie nastgpity zadne okolicznosci, ktére uprawniatyby
Odwotujgcego do przypisania Zamawiajgcemu naruszenia przepiséw Pzp wskazanych w
odwotaniu. Zamawiajacy w sposOb zgodny z obowigzujgcymi przepisami i z nalezytag
starannoscig dokonat badania i oceny wykazu wszystkich elementéw wchodzgcych w sktad
zamoOwienia, w szczegolnosci sprzetu, oprogramowania, jego cen jednostkowych, cen
jednostkowych w zakresie prawa opcji.

Postepowanie Odwotujgcego (powotujgcego sie na te same okolicznosci), z tego
punkiu widzenia nalezy oceni¢ negatywnie a formutowane zarzuty - jedynie budowane na
nowych okolicznosciach (tj. rzekome prowadzenie postepowania - juz po wyborze oferty - w
sposOb naruszajgcy podstawowe zasady Pzp) - jako zamiar uniemozliwienia zawarcia
umowy z wybranym, zgodnie z Pzp - co znalazio potwierdzenie w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 10 stycznia 2017 roku (sygn. akt: KIO 2418/16 oraz KIO 2425/16)
wykonawca.

W ocenie Zamawiajgcego nie nastgpity zadne okolicznosci, ktére uprawniatyby
Odwotujgcego do przypisania Zamawiajgcemu naruszenia przepiséw Pzp wskazanych w
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odwotaniu. Zamawiajacy w sposob zgodny z obowigzujgcymi przepisami i z nalezytag
starannoscig dokonat badania i oceny wykazu wszystkich elementéw wchodzgcych w sktad
zamoOwienia, w szczegdblnosci sprzetu, oprogramowania, jego cen jednostkowych oraz cen
jednostkowych w zakresie prawa opcji. Nadto podkreslit, ze dla rozpoznania tego odwotania
istotnym jest chronologia podejmowanych czynnosci z ktérej wynika, ze termin sktadania
ofert w niniejszym postepowaniu uptynat w dniu 11 pazdziernika 2016 roku o godzinie 10:00,
ztozonych zostato sze$¢ ofert. Otwarcie ofert nastgpito w dniu 11 pazdziernika 2016 roku o
godzinie 10:15. W dniu 12 grudnia 2016 roku Zamawiajgcy dokonat wyboru, jako
najkorzystniejszej oferty Wykonawcy I.T.M. Sp. z 0.0.. Wszyscy Wykonawcy informacje o
wyborze najkorzystniejszej oferty otrzymali mailowo w dniu 12 grudnia 2016 r. Oferta
Odwotujgcego po dokonanej przez Zamawiajgcego ocenie ofert z iloscig punktéw 77,20 jest
na miejscu drugim w zestawieniu wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu. Na czynno$c¢
wyboru najkorzystniejszej oferty, Odwotujgcy 22 grudnia 2016 roku ztozyt odwotanie (sygn.
akt: KIO 2418/16). Krajowa lzba Odwotawcza wyrokiem z dnia 10 stycznia 2017 roku
oddalita potgczone odwotania (sygn. akt: KIO 2418/16 oraz KIO 2425/16).

Odnoszac sie do zarzutu uchylania sie wybranego wykonawcy od zawarcia umowy
podat, ze w dniu 01.02.2017 Zamawiajgcy wezwat wykonawce |.T.M. Sp.z 0.0. do ztozenia
wykazu oferowanego w ramach zamowienia sprzetu. W dniu 08.02.2017r. Zamawiajacy
otrzymat niekompletny wykaz od Wykonawcy w zwigzku z czym zawezwat wykonawce do
uzupetnienia i ztozenia brakujgcego wykazu cen jednostkowych oraz cen jednostkowych w
zakresie prawa opcji oraz wezwat do wyjasnien rozbieznosci w zakresie macierzy C.F.. W
dniu 13.02.2017 r. Zamawiajacy otrzymat od I.T.M. Sp. z 0.0. wyjasnienia w zakresie
macierzy C.F. oraz zestawienie cen jednostkowych. Przestane zestawienie cen
jednostkowych zawieraty btedy w wyliczeniach. W zwigzku z tym Zamawiajacy w dniu
14.02.2017 r. ponownie wezwat wykonawce |.T.M. Sp.z 0.0. do poprawienia wykazu cen
jednostkowych oraz dalszych wyjasnien w zakresie oferowanej macierzy C.STO.FLS., gdyz
istniaty rozbieznosci pomiedzy informacjami na stronie producenta sprzetu a informacjami
uzyskanymi od LT.M.. W dniu 17.02.2017r. uzyskat dwa pisma z wyjasnieniami od
Wykonawcy |.T.M., kt6re rozwiaty watpliwosci Zamawiajgcego w tym zakresie.

W ocenie Zamawiajgcego nie mozna uznac iz w/w wykonawca I.T.M. Sp.z 0.0. uchyla
sie od zawarcia umowy, gdyz Zamawiajagcy miat watpliwosci, ktore chciat wyjasnic.
Jednoczesnie Intros odpowiadat na wezwania Zamawiajagcego w zwigzku z czym nie mozna
mu zarzuci¢ uchylania sie od zawarcia umowy. Zamawiajgcy jest caly czas na etapie
badania ztozonych przez I.T.M. dokumentéw w zwigzku z czym zarzut odwotujgcego jest
przedwczesny i nie majgcy uzasadnienia ze stanem faktycznym.

Z ostroznosci procesowej w zakresie zarzutu odwotania co do tresci oferty

wykonawcy Intros w zakresie rzekomej niezgodnos¢ komponentu C.0S.X86.LNX.SU to
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nalezy wskazag, iz byto to juz przedmiotem odwotania (KIO 2418/16)., ktére I1zba oddalita jak
niezasadne. Jesli chodzi o niezgodnos¢ komponentu C.STO.UNI to zgodnie z SIWZ
Zamawiajgcy wymagat funkcjonalnosci Tieriengu opisanej w nastepujgcy sposéb:
Loprogramowanie = macierzy musi  zapewnia¢ funkcjonalnos¢  automatycznego
przemieszczania sie danych pomiedzy r6znymi warstwami i technologiami sktadowania
(Tiering) dziatajgcg na poziomie bloku danych”. A nadto, ,funkcjonalnos¢ Tiering’u musi byé
mozliwa pomiedzy wszystkimi typami stosowanych dyskéw tj. SSD, SAS oraz NL-SAS.”
Oferowana przez wykonawce Intros macierz FAS8080 umozliwia realizowanie powyzszej
funkcjonalnosci w nastepujacy sposob: ,Algorytm na biezaco analizuje bloki danych
serwowane z macierzy i automatycznie kopiuje te najczesciej odczytywane na warstwe
najszybszg - SSD - jednoczesnie pozostawiajgc oryginat na warstwie dyskowej SAS lub NL-
SAS ...” Oferowana macierz realizuje zapisy SIWZ poniewaz umozliwia kopiowanie danych
pomiedzy réznymi warstwami (przestrzen danych uzytkownika a FlashPool) i technologiami
(NL-SAS do SSD, SAS do SSD). Jednoczesnie Zamawiajgcy uznaje, ze w wyniku
kopiowania danych nastepuje proces, w wyniku ktérego dane z jednej warstwy lub
technologii zostajg przemieszczone na inng warstwe i znajdujg sie tam fizycznie. Ponadto w
oferowanej macierzy stosowane sg dwa typy dyskow - SSD i NL-SAS, wiec funkcjonalnos¢
Tieringu jest mozliwa pomiedzy wszystkimi typami stosowanych dyskéw, zgodnie z
wymaganiem Zamawiajgcego. Istotg sporu jest fakt, iz zapisy w SIWZ nie wyrazajg
jednoznacznie koniecznosci przenoszenia ,dwukierunkowego”. Zamawiajgcy wskazat
wymdg przenoszenia danych pomiedzy typami dyskow a nie warstwami. Dodatkowo,
zaoferowane przez Wykonawcow rozwigzania wskazaly, iz Zamawiajgcy nie przewidziat, iz
nie jest precyzyjnie okreslone przez niego sformutowanie uzyte w SIWZ ,warstwy i
technologie sktadowania”.
Takze wg zapisow SIWZ Zamawiajacy wymagat mozliwosci ,definiowania globalnych
przestrzeni lub dyskow SPARE”. Oferowana przez Intros macierz ma mozliwosé
definiowania dyskow SPARE. Jednakze ze wzgledu na rézne interpretacje wymogu SIWZ {j.:
zaréwno jako ,mozliwos¢ definiowania globalnych przestrzeni” jak réwniez ,mozliwosc
definiowania dyskow SPARE” Zamawiajgcy odstapit od podwazania oferowanej
funkcjonalnosci. Konkludujgc, argumenty odwotania w tym zakresie mozna by podzieli¢
(odnosnie przedstawionego rozumienia Tiemingu), jesli znalaztyby potwierdzenie w SIWZ.
Przystepujacy do postepowania po stronie Zamawiajgcego wykonawca |.T.M. Sp. z
0.0. z siedzibg w Gliwicach, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w
postepowaniu popart stanowisko Zamawiajgcego w prezentowanym w odpowiedzi na
odwotanie zakresie. Zwrécit uwage takze, iz w Swietle kwoty, ktérg Zamawiajgcy przeznaczyt
na sfinansowanie zaméwienia i braku mozliwosci jej zwiekszenia to tym samym Odwotujgcy

nie ma interesu, o ktérym mowa w art. 179 ust 1 Pzp, poniewaz nie mégtby uzyskaé
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przedmiotowego zamowienia. Wskazuje, ze powyzszy interes nalezy takze odczytywaé
tacznie z art. 180 ust 1 dotyczgcego mozliwosci skarzenia czynnosci zamawiajgcego tylko
tych do ktérych Zamawiajacy jest zobowigzany, a z art. 94 ust.3 Pzp wynika tylko mozliwos¢
- uprawnienie (mozliwo$¢) dla Zamawiajgcego w tym zakresie.

Podnidst takze, iz w zakresie niezgodnosci tresci oferty z SIWZ to ta kwestia zostata
juz rozstrzygnieta przez Izbe wyrokiem KIO 2418/16 od ktérego Odwotujgcy nie wnidst
skargi, czyli zgodzit sie zardbwno z ustaleniami lzby w tym zakresie, jak i z samym
orzeczeniem. Dlatego tez wnoszenie odwotania po raz kolejny z powotaniem sie na te same
zarzuty jest prébg obejscia instancyjnosci postepowania. Stwierdza, ze Intros nie uchyla sie
od zawarcia umowy. Jest gotéw te umowe zawrze¢ w kazdej chwili, oczekuje na wezwanie

Zamawiajgcego w tym zakresie.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajagc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacych ziozone na pismie i
zaprezentowane ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.
Odwotanie nie jest zasadne i zostaje oddalone.

Na wstepie Izba ustalita, ze odwotanie jako cato$¢ nie podlega odrzuceniu.
Odrzuceniu podlega jedyny nie wycofany przez Odwotujgcego zarzut alternatywny,
wskazany w pkt 2, dotyczacy nieodrzucenia oferty Przystepujgcego Intros jako niezgodnej z
trescig SIWZ. Izba opierajac sie na wnioskach Zamawiajgcego i Przystepujacego Intros
dokonata analizy tresci wniesionego odwotania i orzeczenia wydanego w tym postepowaniu
o sygn. KIO 2418/16 z dnia 10 stycznia 2017 roku. W tamtym odwotaniu Odwotujacy
podnidst zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
- art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz 4 ustawy Pzp, poprzez brak wykluczenia wykonawcy Intros, mimo
Ze ten ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw lub mogace miec¢ wptyw na wynik
postepowania oraz nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Intros, ktdra nie spetnia warunkow s.i.w.z.;

Tak wiec byly to takie same zarzuty jak w tym postepowaniu. Sam fakt, iz Odwotujgcy
pozyskat — jak twierdzi na etapie tego postepowania szerszg wiedze w zakresie oferowanego
sprzetu niz to miato miejsce w poprzednim postepowaniu, nie daje to jednak podstawy do
ponownego podnoszenia takich samych zarzutow w kolejnym odwotaniu. Nadto z
poréwnania opisu zarzutéw z poprzedniego postepowania str. 4-5, a takze 7-8 orzeczenia
KIO 2418/16 wynika, iz zarzuty dotyczyly tego samego sprzetu tj. macierzy i

oprogramowania. lzba za zasadne uznaje stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie, iz
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Odwotujgcy powotuje sie wylgcznie (tub prawie wytgcznie, w szczegdlno$ci w zakresie
zarzutow co do wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez I.T.M. Sp. z 0.0.) na te same
okolicznosci, ktore byty przedmiotem rozstrzygnigcia przez Izbe w sprawie innego odwotania
dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie.
Dlatego tez zarzut w zakresie naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp nie podlega rozpoznaniu
przez Izbe, gdyz na przeszkodzie temu stoi przepis art. 189 ust.2 pkt 4 Pzp.

W sytuacji kiedy w postepowaniu ( w rozpatrywanym stanie prawnym) odrzuceniu
podlega tylko cze$¢ zarzutow to odwotanie jako catos¢ nie podlega odrzuceniu, a
rozpoznaniu podlegajg pozostate (nie podlegajgce odrzuceniu) zarzuty. Tym samy lzba
przyjmuje do rozpoznania tylko zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 94
ust.3 Pzp w zwigzku z postanowieniem zawartym w rozdziale XIX pkt 6.3 i 7 SIWZ.

Kolejna przestankg majgca wskazywaé na potrzebe odrzucenia odwotania,
podnoszong przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego Intros byt kwestia czy odwotanie
zostato wniesione w terminie, gdyz to sam Odwotujgcy wybrat date od ktérej liczy termin na
wniesienie odwotania. Przepis ustawy Pzp przewiduje dwa terminy rozpoczecia biegu
terminu na wniesienia odwotania, to jest od daty przestania informacji o czynnosci
zamawiajgcego stanowigcego podstawe do wniesienia odwotania (art.182 ust.1 ustawy Pzp)
jak i od daty powziecia wiadomos$ci o okoliczno$ci stanowigcej podstawe do wniesienia
odwotania lub tez od daty powziecia wiadomosci o okolicznosci przy zachowaniu nalezytej
starannosci (art.182 ust. 3 ustawy Pzp). Zamawiajgcy w tym zakresie, na tym etapie
postepowania zadnych czynnosci uzewnetrznionych dla wykonawcédw nie podejmowat. lzba
analizujgc tg sytuacje uznata, ze data 9 lutego 2017 roku jest pierwszym terminem, kiedy
wybrany wykonawca przedtozyt Zamawiajacemu szczegétowy wykaz sprzetu i tym sama
data ta mogta by¢ podstawg dla liczenia terminu na wniesienie odwotania w oparciu o
przepis art. 182 ust 3Pzp. Dlatego tez uznata w tym zakresie stanowisko Zamawiajgcego i
Przystepujacego Intros za niezasadne.

Przed rozpatrzeniem zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 94 ust.3
Pzp zasadnym jest odniesienie sie Izby do zasadniczej kwestii w tym zakresie tj. okreslenia,
kiedy konczy sie postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego.

W art. 2 pkt 7a Pzp zdefiniowane zostato pojecie postepowania o udzielenie
zamoOwienia. W mys| tego przepisu jest to postepowanie wszczynane w drodze publicznego
ogtoszenia lub przestania zaproszenia do sktadania ofert, albo przestania zaproszenia do
negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w
sprawie zamowienia publicznego, lub — w przypadku trybu zaméwienia z wolnej reki —
wynegocjowania postanowien takiej umowy.

Praktyka orzecznicza wypracowata w tym zakresie zasadne stanowisko, Zze

postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego konczy sie z chwilg udzielenia tego
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zamoéwienia, albo — w przypadkach okreslonych w art. 93 ust. 1 lub 1a Pzp — z chwilg
uniewaznienia postepowania. Gdyby przyja¢, ze wszczete postepowanie konczy sie wraz z
wyborem oferty najkorzystniejszej, jak twierdzit Zamawiajgcy to dokonywanie np. ponownego
wyboru na zasadach wynikajgcych z art. 94 ust. 3 Pzp bytoby drugim rozstrzygnieciem raz
wszczetego postepowania. Nadto watpliwym bytaby mozliwo$s¢é uniewaznienia przez
Zamawiajgcego juz dokonanego wyboru najkorzystniejszej oferty, gdyz bytyby to czynnosci
po wyborze najkorzystniejszej oferty. Nadto uznanie czynno$ci Zamawiajgcego podjetych na
podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp. za niemieszczgce sie w ramach prowadzonego przez
niego postepowania powodowatoby niedopuszczalny brak jakiejkolwiek kontroli
prawidtowosci tych czynnosci w drodze wniesienia srodkéw ochrony prawnej przez innego
wykonawce. W tym zakresie wskaza¢ nalezy na orzeczenie Sadu Najwyzszego
dotyczacego okreslania ram trwania postepowania wynikajgcych z art. 2 pkt 7a Pzp. W
Uchwale z 17 grudnia 2010 r. (sygn. akt Il CZP 103/10) SN stwierdzit: ,Postepowanie ,0
udzielenie zamdwienia publicznego” na gruncie ustawy Pzp, zgodnie z trescig art. 2 ust. 7a
ustawy w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 29 stycznia 2010 r., da sie zdefiniowaé jako cigg
czynnosci faktycznych i prawnych rozpoczynajacy sie z chwilg ogtoszenia o zamdwieniu,
przestania zaproszenia do sktadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu
dokonania wyboru oferty wykonawcy. Przepis nie okresla chwili zakonczenia tego
postepowania, ale tre$¢ ustawy nie pozostawia watpliwosci, ze postepowanie to kohczy sie z
chwilg zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Z powyzszego wynika, ze ramy
czasowe postepowania o udzielenie zamowienia publicznego co do momentu w ktérym
nastepuje zakonczenie postepowania nie sg jednoznaczne, szereg orzeczeh ustala ten
termin na moment wyboru najkorzystniejszej oferty inne co wydaje sie niewatpliwe to
moment zawarcia umowy o udzielenie zaméwienia publicznego.

Izba w tym skifadzie uznaje, ze postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest
zakonczone z chwilg podpisania umowy o realizacje zamowienia publicznego. Zdaniem |Izby
brak jasnego okre$lenia w ustawie terminu zakonczenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia, wynikat raczej z przyczyn obiektywnych, gdyz w zaleznosci od stanu
faktycznego sprawy nie jest mozliwe precyzyjne okre$lenie dla wszystkich postepowan i
trypdw udzielania zaméwienia jednego terminu. Niewatpliwie w art. 2 ust. 7a Pzp nie
okreslono wprost momentu zakonhczenia tego postepowania, ale wskazano na cel tego
postepowania tj. wybor wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego. Dlatego tez zasadnym wydaje sie przyjecie stanowiska, ze
wszelkie czynnosci poprzedzajgce podpisanie umowy, podejmowane sg w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i jako takie pozostajg w kognicji
Krajowej Izby Odwotawczej. Stgd Zamawiajacy przy podejmowaniu swoich czynnosci
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podlega kontroli i nie moze ich dokonywac¢ arbitralnie z pogwatceniem podstawowych zasad
Pzp, w tym przede wszystkim zasada niedyskryminacji i uczciwej konkurenciji.

W tej sytuacji kolejna kwestia, budzgcg watpliwosci prawne jest ustalenie, czy
przepisy rozdziatu 4 Pzp dotyczace wyboru najkorzystniejszej oferty winno stosowac sie
wprost do czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego po wyborze najkorzystniejszej
oferty, a przed podpisaniem umowy. W szczegdlnosci jest to wazkie kiedy Zamawiajgcy w
oparciu o przepis art. 36 ust. 1 pkt 14 Pzp wymaga ztozenia szeregu dokumentéw istotnych
dla oceny ofert. W tym zakresie Izba stoi na stanowisku iz niewatpliwym jest, ze przepisy
rozdziatu 4 stosuje sie do wyboru najkorzystniejszej oferty, po wyborze Zamawiajacy moze
korzysta¢ z zasad wyptywajacych z tych przepisbw. To zdaniem Izby implikuje brak
obowigzku stosowania w petni przez Zamawiajacego, przepisow rozdziatu 4 Pzp po wyborze
najkorzystniejszej oferty. Inne rozumienie tej kwestii, zdaniem Izby mogtoby stuzyc
paralizowaniu postepowan przez tych wykonawcow, ktorzy nie wniesli skargi na orzeczenie
KIO, a jednoczesnie widzac swojg szanse np. W uniewaznieniu postepowania
kwestionowaliby kazdg czynnos¢ Zamawiajacego w oparciu o przepisy rozdziatu 4 Pzp..
Dlatego tez za niezasadne lzba uznaje zarzuty Odwotujgcego kierowane pod adresem
Zamawiajgcego, iz ten przed podpisaniem umowy wzywa wykonawce do skiadania
wyjasnien, (...) prowadzi spotkania i konsultacie w zakresie sktadanych dokumentdw.
Powyzsze Odwotujacy tak ujgt w odwotaniu, cyt ,Watpliwo$ci budzi zaréwno charakter tego
spotkania (lub tych spotkan)* jego (ich) przebieg jak tez brak jakiejkolwiek procedury do jego
(ich) przeprowadzenia wynikajacych z Pzp lub SIWZ oraz brak $ladéw po takich spotkaniach
w formie protokotow”. Jak wida¢ z powyzszej tresci, Odwotujgcy wywodzi w wiekszosci
zarzuty w oparciu o podejrzenia wobec Zamawiajgcego.

Niewatpliwym jest, jak wskazano powyzej, ze Zamawiajgcy nawet po wyborze
najkorzystniejszej oferty obowigzany jest przestrzega¢ zasad prawa zamowien publicznych.
Jednakze trudno uznac¢ za zasadne stanowisko Odwotujgcego, iz Zamawiajacy powinien
stosowa¢ w petni przepisy rozdziatu 4 ustawy Pzp i wzywa¢ wykonawce na etapie po
wyborze oferty do wyjasnien; tylko w trybie przepisu art. 87 ust.1, powstate omyitki w wykazie
sprzetu czy wyjasnieniach poprawiac¢ tylko w trybie art. 87 ust. 2, udostepnia¢ wykonawcom
powyzsze dokumenty, informowaé ich o podejmowanych czynnosciach, dokonywaé
odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust 1 pkt 2 i 4 Pzp, wykluczaé wykonawce z
postepowania itp. Przyjecie takiego stanowiska jest niezasadne, gdyz takie czynnos$ci sg
wiasdciwe dla etapu wyboru oferty najkorzystniejszej, a po wyborze mogtyby przerodzi¢ sie w
probe obchodzenia zasad procedury odwotawczej, np. co do termindbw wnoszenia odwotan
na czynnos¢ wyboru oferty, np. w tym postepowaniu wybér nastgpit w dniu 12 grudnia 2016
roku, a przedmiotowe odwotanie zawierajgce zarzut niezgodnosci tresci oferty z SIWZ
whiesione zostato w dniu 20 lutego 2017 roku.
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Niewatpliwym jest, ze jesli w trakcie analizy dokumentéw wskazanych w SIWZ, jako
koniecznych do ztozenia przed podpisaniem umowy w oparciu o przepis art. 36 ust.1 pkt 14
Zamawiajgcy dojdzie do przekonania, ze oferta wybrana jest niezgodna z SIWZ, czy tez
zawiera razgco niskg cene to Zamawiajgcy nie moze nie podjg¢ reakcji w tym zakresie,
jednakze aby to uczyni¢ winien najpierw dokona¢ uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, a nastepnie przeprowadzi¢ ponowne badanie i ocene ofert.
Zauwazy¢ nalezy, iz w przypadku uniewaznienia czynnosci o wyborze najkorzystniejszej
oferty sytuacja jest klarowana, bo postepowanie wraca do etapu sprzed uniewaznionej
czynnosci.

Podkresli¢ jednakze nalezy, iz w tym postepowaniu Zamawiajacy ustalit w SIWZ, ze

na etapie skfadania ofert, dla oceny prawidtowos$ci zaoferowanego sprzetu bedzie oczekiwat
tylko o$wiadczenia wykonawcy w tym zakresie i na tej podstawie dokonat oceny ofert.
Dopiero na etapie sktadania dokumentow wymaganych do podpisania umowy, tj.
szczegotowego Wykazu sprzetu i cen jednostkowych Zamawiajgcy ustalit, ze bedzie
dokonywat sprawdzenia zgodnosci zaoferowanego sprzetu z wymaganiami SIWZ.
Niewatpliwie, zadaniem Izby taki sposéb procedowania budzi spore zastrzezenia. Takie
zastrzezenia budzi takze fakt, ze ustalit, jako sankcje w razie niezgodno$ci sprzetu podanego
z SIWZ, nie odrzucenie takiej oferty, lecz uznanie, iz taki wykonawca bedzie uznany za
uchylajgcego sie od zawarcia umowy. W Rozdziale XIX SIWZ zatytutowanym ,, Informacje o
formalnosciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione po zakonczeniu postepowania w celu
zawarcia umowy’ w pkt 7 Zamawiajgcy ustalit, ze Nie dostarczenie elementow
wymienionych w ust. 6 ppkt 6.2 i 6.3, lub dostarczenie wykazu z ppkt 6.3 z ktérego wynikac
bedzie, ze oferowany sprzet lub oprogramowanie nie spetnia wymogow Zamawiajgcego, nie
przystgpienie Wykonawcy do testow, o ktérych mowa w ppkt 8, lub negatywny wynik testow
0 ktorych mowa w ppkt 8 Zamawiajgcy potraktuje jako odmowe zawarcia umowy w
zamowieniu publicznym wraz z wszystkimi konsekwencjami takiej czynnosci.
Odnoszac sie do powyzszego stwierdzi¢ nalezy iz niewatpliwie na obecnym etapie
postepowania Zamawiajgcy stosuje sie do ustalonej w tresci SIWZ procedury w tym
zakresie. Procedura ta jest wigzgca, gdyz nie zostata kwestionowana przez zadnego
wykonawce zanegowana na odpowiednim etapie postepowania.

Przechodzgc do kwestii oceny zasadno$ci podniesionego zarzutu, iz wykonawca
Intros bezpodstawnie odmawia zawarcia umowy w przedmiotowym zamdwieniu, badz
zawarty w Wykazie sprzet nie odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego to Izba po analizie
dokumentow i stanowisk stron i przystepujacych w tej sprawie stwierdza, ze nie zostato
wykazane, ze w postepowaniu zachodzi taka sytuacja. W tym zakresie Izba uznaje
poprawnos¢ dziatan Zamawiajgcego, Zamawiajacy faktycznie wystepowat do wykonawcy z

pytaniami w zakresie zaoferowanego sprzetu wskazanego w szczegétowym Wykazie,
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proszgc o0 wyjasnienia. Wykonawca udzielit stosownych wyjasnien. Wyjasnienia te
Zamawiajgcy uznat jako poprawne i uznal, ze zaoferowany sprzet spetnia wymagania
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy stwierdzit jednoznacznie, iz oferta zlozona przez
przystepujgcego jest ofertg prawidtowa, zaoferowany sprzet spetniania postawione w SIWZ
wymagania. W tym zakresie zasadne jest takze stanowisko Przystepujacego, co nie zostato
zanegowane dowodowo przez Odwotujgcego, ze zamawiajgcy w SIWZ nie ustalat zadnego
terminu na podpisanie umowy, brak byto rowniez w SIWZ ustalonego terminu na ztoZzenie
Wykazu. Wszystko to odbywato sie w odpowiedzi na pisma Zamawiajgcego. (...)Natomiast
kierowane do Zamawiajgcego wyjasnienia dotyczyly tylko mozliwosci réznych konfiguracji
wskazanego sprzetu, a nie oferowanego elementu. Nadto o$wiadczyt iz z kierowanych do
Zamawiajgcego pism i dokumentu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy wynika, ze
jest gotéw w kazdej chwili podpisac umowe z Zamawiajgcym na wykonanie przedmiotu
zamowienia.

Niewatpliwym jest, ze Odwotujgcy kwestionowat po raz wtéry parametry oferowanego
sprzetu, a zarzuty w tym zakresie podniesione w poprzednim odwotaniu KIO oddalita. Nadto
Izba stwierdza, Zze brak jest takze podstaw prawnych do przyjecia, iz Zamawiajgcy winien
uznac¢ uchylanie sie od zawarcia umowy przez wykonawce Intros i winien wybra¢ jako
najkorzystniejszg druga w kolejnosci oferte Odwotujgcego. Co do zarzutu koniecznosci
wyboru kolejnego z listy wykonawcéw to stwierdzi¢ nalezy, iz zawarty w dyspozycji art. 94
ust.3 czasownik ,moze”, jednoznacznie wskazuje ze w takim przypadku wybér kolejnego
wykonawcy jest tylko uprawnieniem Zamawiajgcego, a nie jego obowigzkiem.

Przepis art. 94 ust.3 w powigzaniu z art. 180 ust.1 Pzp wskazuje nadto, iz zaistnienie
sytuacji uznania, ze wybrany wykonawca uchyla sie od zawarcia umowy nie rodzi to po
stronie innego wykonawcy prawa domagania sie od Zamawiajgcego, wybrania jego oferty.

Powyzsze stanowiska Zamawiajacego i Przystepujgcego Intros nie zostaty przez
Odwotujgcego wykazane jako niezasadne, wiekszos¢ zarzutdbw kierowanych do
Zamawiajgcego, a odnoszgcych sie do przeprowadzania uzgodnien co do oferowanego
sprzetu i jego skonfigurowania opierata sie na przypuszczeniach Odwotujgcego
wytworzonych na potrzeby tego postepowania odwotawczego.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba nie znalazta podstaw do uznania iz postepowanie
wykonawcy Intros jest nakierowane na odmowe zawarcia umowy. Takze brak byto podstaw
do stwierdzenia, ze na tym etapie postepowania, ztozony zgodnie z wymogiem ppkt. 6.3
rozdziatu XIX SIWZ Wykaz oferowanego sprzetu lub oprogramowania nie spetnia wymogéw
Zamawiajgcego. Dlatego tez powyzszy zarzut z art. 94 ust.3 Pzp jak i cate odwotanie zostato
oddalone.

Izba stwierdza, ze Zamawiajacy nie naruszyt przepisow ustawy Pzp wskazanych w

odwotaniu.
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Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji

wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust. 2i 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i § 5 ust.2 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku 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 ze zm.).

Przewodniczacy ..........ccocoviinnnn.

16



