Sygn. akt: KIO 1705/14

WYROK
z dnia 2 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 sierpnia 2014 r. przez
wykonawce Yamo spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktérym jest Politechnika todzka Wydziat Fizyki
Technicznej, Informatyki i Matematyki Stosowanej w todzi

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Yamo spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig we

Wroctawiu, i:

2.1. zalicza w poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
[stfownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy] uiszczong przez Yamo spéike
z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Yamo spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu na rzecz
Politechniki tdédzkiej Wydziatu Fizyki Technicznej, Informatyki i Matematyki
Stosowanej w todzi kwote 3 600 zt 00 gr [trzech tysiecy szes$ciuset ztotych, zero
groszy] stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu kosztéw zastepstwa procesowego

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien
publicznych [Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.] na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w todzi

Sktad orzekajacy:
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Uzasadnienie

l. Zamawiajacy — Politechnika Lédzka Wydziat Fizyki Technicznej, Informatyki i Matematyki
Stosowanej w todzi prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa,
rozmieszczenie i montaz wyposazenia informatycznego: sprzetu komputerowego, tablic
multimedialnych, urzgdzen sieciowych i oprogramowania dla inwestycji objetej projektem pn.
,Rewitalizacja fragmentu kampusu Politechniki tddzkiej— renowacja, przebudowa
i rozbudowa zespotu obiektow pofabrycznych dla celdw dydaktyki Wydziatu Fizyki
Technicznej, Informatyki i Matematyki stosowanej”, wspdtfinansowanego przez Unig
Europejskg z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewddztwa tddzkiego na lata 2007-2013". Szacunkowa wartos¢
zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Il. W postepowaniu, w zakresie zadania | zostaty ztozone trzy oferty, z cenami:

Odwotujacy: 635 426,61 zt;
PRZP Systemy Informacyjne sp6tka z 0.0. w Potancu: 657 899,94 zi;
e—Tech J. S. sp. jawna w Lodzi 849 995,10 zt;

Zamawiajgcy rozstrzygnat przedmiotowe postepowanie, w zakresie zadania |,
wykluczajac Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych a takze odrzucajgc oferte tego wykonawcy w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt ustawy.
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty ztozonej przez e-Tech J. S. spoétka jawna
w Lodzi.

lll. W dniu 19 sierpnia 2014 r., Odwotujgcy ztozyt odwotanie, wobec dokonanego przez
Zamawiajgcego wykluczenia oraz odrzucenia oferty, a takze zaniechania odrzucenia oferty

ztozonej przez e-Tech J. S. sp. jawna w todzi, stawiajgc zarzuty wobec:

1) odrzucenia, na podstawie przepisu art 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, oferty Odwotujgcego
z argumentacjg: ,tres¢ oferty nie odpowiada tres$ci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia” oraz wykluczenie Wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4

ustawy, z argumentacjg niejednoznacznego wykazania zdolnosci finansowej;



2. uznania, ze oferta firmy e-Tech J. S. sp. Jawna, w todzi jako wolna od wad
i przy jednoczesnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego, jest ofertg najkorzystniejszg
i zwycieska, tj. wyboru najkorzystniejszej oferty firmy e—Tech J. S. sp. jawna. Tymczasem
oferta ta winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy, jako nie
spetniajgca warunkéw okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [SIWZ].

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) w przypadku gdy umowa w sprawie zamoéwienia nie zostat zawarta — o nakazanie
powtdrzenia czynnosci oceny i wyboru ofert [po uprzednim uchyleniu zaskarzonego
rozstrzygniecial;

2) w przypadku za$ zawarcia umowy dotyczgcej przedmiotowego zamowienia
publicznego — o uniewaznienie umowy i natozenie kary finansowej oraz powtorzenie

czynnosci.

Odwotujgcy wskazat takze, ze dostrzegajac w tresci rozstrzygniecia wadliwg
informacje dot. dopuszczalnosci zawarcia umowy, stosownie do tresci przepisu art 183. 1

ustawy, zawarcie umowy bytoby na tym etapie przedwczesne.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidést nastepujgce zastrzezenia
i argumentacje, majgcg uzasadnia¢ podniesione zarzuty:

[1] Odwotujacy wskazat na wadliwy wybor jako najkorzystniejszej oferty e-Tech J. S. sp.
jawna wskazujac, iz oferta Odwotujacego byta ofertg najkorzystniejszg [0 ok. 200 tys.
tanszag], w rozumieniu przepisu art. 2 ustawy i powinna otrzymac najwyzszg liczbe punktéw,
ale przy jednoczesnym przyjeciu, ze nie kwalifikuje sie ona do odrzucenia, lecz do uznania
za zgodng z SIWZ i przy przyjeciu, iz nie zachodzity podstawy do wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania. Natomiast oferta firmy E—tech J. S. Spétka Jawna winna
podlegac odrzuceniu jako nie spetniajgca wymagan SIWZ. Szczegétowe zarzuty odwotania
polegajg na mylnym przyjeciu przez Zamawiajgcego W rozstrzygnieciu dotyczgcym
odrzucenia oferty, Ze istniaty podstawy do zastosowania przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy, poprzez wadliwe przyjecie, iz oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu, wobec nie
przedtozenia okreslonych w punkcie 6.4.1. SIWZ dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
minimalnych parametrow technicznych wymaganych przez Zamawiajgcego. Zgodnie z
opisem zawartym w zatgcznikach nr od 1a do 1e SIWZ i nastepnie wskutek btednego
przyjecia, ze przedstawione w trybie art. 26 ustawy uzupetnienia nie potwierdzajg
jednoznacznie spetnienia minimalnych parametrow technicznych, a to dlatego ze

przeditozone opisy specyfikacji technicznej WI-01-1, WI-01-2, WI-01-3 nie pochodzg
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z oficjalnych materiatéw informacyjnych producentéw elementéw sktadowych i nie zawieraja
kompletu danych [jakich danych nie zawierajg — Zamawiajacy nie wskazat], a to przy
wskazaniu, ze producentem zaoferowanego sprzetu, tj. jednostek centralnych PC jest
wiasnie Odwotujgcy, a dane [petne dane techniczne], jakie przedstawit pochodzg z jego
[producenta] oficjalnego materiatu informacyjnego. Przedstawione dane techniczne
oferowanych urzadzen sg petne i wyczerpujgce. Trudno podjaé polemike z zarzutem
zniekompletnosci danych” czy zarzutem ,niejednoznacznosci opisu” przedstawionych
w ramach procedury uzupetnienia oferty. Zamawiajgcy w ogéle nie wskazuje, jakie dostrzegt
braki i czego oczekiwat oraz gdzie zrodzita sie ,niejednoznacznosc¢” opisu. Zamawiajacy
powotuje sie ogllnie i bez nalezytej precyzji cyt.: ,nie zawierajg kompletu danych
dokumentujgcych jednoznacznie spetnienie minimalnych parametrow technicznych

wymaganych przez Zamawiajgcego”.

[2] Zamawiajacy btednie przyjat, ze ,przedtozony opis techniczny dla pozycji SIWZ WI-20
Zadanie |, ,wobec braku jednoznacznego wskazania typow dyskow twardych oferowanych w
zestawie, nie potwierdza jednoznacznie spetnienia minimalnych parametrow technicznych
wymaganych przez Zamawiajgcego”. | w tym przypadku — podobnie jak wyzej —
Zamawiajgcy bez oméwienia, czy chocby wskazania podstaw swego stanowiska [jakiego
parametru technicznego niezbednego do oceny twardych dyskow nie dopatrzyt sie w opisie
technicznym], podjat nieuprawniong decyzje o odrzuceniu oferty i wykluczeniu wykonawcy
z postepowania. Tymczasem i w tym przypadku oferta Odwotujgcego wolna jest od wad.
W szczegélnosci nie znajduje uzasadnienia prawnego wskazanie zawarte w zaskarzonym
rozstrzygnieciu, ze oferta nie odpowiada tresci SIWZ. W pozycji WI-20 zaréwno w ofercie
i w przestanym wyjasnieniu wyraznie okreslono, ze zaoferowane dyski bedg miaty
pojemnos¢ 12 TB co jest zgodne z pkt 24 opisu pozycji WI-20 w wymaganiach okreslonych
przez Zamawiajgcego w SIWZ [zat. 1a SIWZ SOPZ WI]. Podsumowujgc, oferta
z przedstawionymi dokumentami odpowiada SIWZ, gdyz spetniono warunki precyzyjnego
przedstawienia oficjalnych informacji technicznych producenta oraz wymaog przedstawienia
petnego opisu technicznego twardych dyskéw. Dane techniczne przekazane w ramach

wezwania do uzupetnienia oferty obejmujg zatem niezbedne w tym zakresie informacje.

[3] Mylne jest stanowisko Zamawiajgcego [str. 4 skarzonego rozstrzygniecia] o istnieniu
podstaw do wykluczenia Wykonawcy z zamowienia publicznego z powodu nie spetnienia
warunku okreslonego w pkt 5.4.1 dot. ,wysokosci posiadanych srodkow finansowych lub
zdolnosci kredytowej Wykonawcy”, to zas stanowi obraze przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 4
ustawy. Zamawiajgcy w niezrozumiaty dla Odwotujgcego sposéb btednie przyjat, ze
przedstawione zaswiadczenia banku wskazujgce o przyznaniu kredytu w rachunku biezgcym



na kwote 5,8 min zt [,klient korzysta z kredytu na rachunku biezgcym w kwocie 5.800.000,00
zt., ] nie spetnia warunku posiadania ,zdolnosci kredytowej” w wysokosci 256 000 zt. Trudno
o wyttumaczenie takiego oczywiscie i razaco btednego stanowiska prezentowanego przez
Zamawiajgcego. Bank w przedstawionym zaswiadczeniu wskazat na istnienie zdolnosci
kredytowej Wykonawcy. Wiecej, bank ten juz przyznat Wykonawcy w oparciu o posiadang
przez niego zdolnos¢ kredytowg kredyt. W zaswiadczeniu banku uzyto bowiem trybu
dokonanego [.klient korzysta”]. Zaswiadczenie nie stanowito zatem promesy przyznania
kredytu z okresleniem zaledwie zdolnosci kredytowej, lecz juz zaakceptowang decyzje
0 przyznaniu kredytu na poziomie 5,8 min zt. w rachunku biezacym. Przyznany kredyt jest
kredytem obrotowym [ na rachunku biezgcym] na dowolny cel w ramach prowadzonej przez
Wykonawce dziatalnosci. Z tej przyczyny nalezy postawi¢ Zamawiajgcemu zarzut czytania
przedmiotowego zaswiadczenia banku bez zrozumienia tresci. Dokument ten wykazuje
zdolno$¢ kredytowg [zaakceptowang przyznaniem kredytu] na poziomie wielokrotnie
wyzszym od kwoty wymaganej przez Zamawiajgcego zdolnosci kredytowej dla zadania |, tj.
256 000 zt. Nie zachodzity zatem podstawy dla wykluczenia wykonawcy z postepowania.

[4] Postepowanie Zamawiajgcego dotkniete jest ponadto zarzutem nieréwnego traktowania
wykonawcow [art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 i 2 ustawy], poprzez odrzucenie niewadliwe;j
oferty Odwotujgcego w sytuacji, gdy brak jest podstaw do zajecia takiego stanowiska, na
podstawie przepisu art. 87 ust. 2 ustawy.

[5] Jednoczesnie oferta wykonawcy e—Tech J. S. spétka jawna winna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 2 pkt 3 ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na niezgodnosci z
SIWZ. Towar zaoferowany przez firme e-Tech J. S. spotka jawna
w pozycji WI-15 UPS 3000VA, wg opisu produktu z oferty firmy e—Tech [ str. 134 i 135 oferty
e — Tech] oraz wiedzy Yamo zaczerpnietej od producenta, nie spetnia wymogdw zapisu
SIWZ, dotyczacego minimalnego czasu podtrzymania przy obcigzaniu 50 %.
W zaproponowanej przez firme e — Tech konfiguracji tj. UPS ARES Rack 3000VA/1800W
plus, bateria MB4814 RACK oferuje czas podtrzymania przy obcigzaniu 50 % 15 minut, co
jest niezgodne z wymaganym przez Zamawiajgcego w SIWZ z 20 minutowym czasem
podtrzymania. Ponadto zaoferowany przez firme ,E— Tech” J. S. sp. jawna w poz. WI-17
Serwer plikbw Qnap TS—420U nie posiada wymaganego przez Zamawiajgcego w SIWZ
wydajnego szyfrowania dyskéw z kluczem AES256 bit [str. 142,143 oferty e— Tech].

[6] Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy w sposOb nie jednoznaczny okreslit podstawy
faktyczne swego rozstrzygniecia. W redakcji podjetej decyzji trzykrotnie tj. przy wszystkich
kolejnych trzech zarzutach postawionych ofercie i zdolnosci finansowej Wykonawcy

wykorzystat nie ostre okreslenie, Zze niejednoznacznie wskazano dane i informacje
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wymagane w SIWZ. Zamawiajacy stosuje inne mierniki precyzji wobec siebie i inne wobec
wykonawcy. W przypadku twardych dyskow Wykonawca nie posiada wiedzy jakie to,
rzekomo niejednoznaczne informacje o danych technicznych tych urzgdzen zadecydowaty
o odrzuceniu oferty. Zamawiajgcy danych [niejednoznacznych, a nie brakujgcych danych]
nie ujawnit wykonawcy w uzasadnieniu rozstrzygniecia. Nie wezwat przy tym, aby Jego
[tylko Jego] watpliwos¢é zostata usunieta poprzez zadanie pytania wykonawcy.
Rozstrzygniecie zostato zatem pozbawione podstawy faktycznej , a przez to jest oczywiscie
btedne, a przy tym i dowolne. Podobnie w przypadku btednego przyjecia, ze wykonawca nie
przedstawit w ramach uzupetnienia oferty oficjalnych informacji producenta o elementach
urzadzen. W tym przypadku Zamawiajgcy nie dostrzegt, ze to wiasnie wykonawca jest
producentem zaoferowanych jednostek centralnych PC. Kazda jego informacja o sprzecie
ma charakter ,oficjalnej informacji producenta sprzetu”. Zarzut postawiony wobec jego oferty
przedstawia sie wiec jako zupetnie chybiony.

Ponadto Zamawiajacy btednie przyjat, ze Wykonawca, ktéremu bank udzielit kredytu
w rachunku biezagcym na poziomie 5,8 min zt, nie dysponuje srodkami na realizacje zadania
na poziomie 635 426,61 zi, tj. na kwote na ktérg wykonawca ztozyt oferte. W rezultacie
zaskarzone rozstrzygniecie narusza zasady okreslone w art. 7 ust. 1 ustawy. Takie dziatanie
Zamawiajgcego stanowi naruszenia zasady: réwnego traktowania i powszechnosci
postepowania. Lektura argumentacji przytoczonej w uzasadnieniu tej decyzji pozwala
niestety na wyprowadzenie wniosku, ze wykonawca z rynku lokalnego spotkat sie

z szczegoblnym traktowaniem przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy skoro uznat, iz ma do czynienia z btedem
oferty, byt obowigzany podjg¢ dziatania sanujgce oferte. Takim za$ swoim zaniechaniem
dopuscit sie obrazy przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy [ wezwanie
byto pozbawione precyzji, a uzupetnienie wadliwie ocenione]. Zamawiajgcy miat jeszcze
jedng mozliwos¢ opartg na art. 87 ust. 1 ustawy, aby w toku badania i oceny ofert zagda¢ od
wykonawcy wyjasnien dotyczacych tresci ziozonych ofert” [Wiasciwy kierunek
postepowania w tym zakresie wskazuje ,komentarz do ustawy” oparty na wyktadni
celowosciowej zamieszczony w uzasadnieniu projekitu rzgdowego noweli do ustawy
zmieniajgcej pr. zam. publ. Postepowanie Zamawiajgcego przeczy wszelkim celom jakie
Ustawodawca pragnat realizowaé tresci noweli do pr. zam. publ. Ustawodawca w druku
sejmowym zawierajgcym uzasadnienie projekiu ustawy nowelizujgcej na str. 6 wskazat
m.in.: ,Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania
zamowien publicznych oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych

postepowary/...]. Jest to szczegdlinie istotne w kontekscie zamdowien na roboty budowlane,



w ktorych oferty wykonawcdw, niezwykle obszerne i szczegdtowe, liczace nieraz po
kilkadziesigt tomdéw, czesto podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na drobne bfedy w ich tresci.
Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w szczegdlnosci ma na celu umozliwienie
poprawiania tego rodzaju btedow, ktére mogg pojawic sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu
ofertowego. Nalezy roéwniez podkreslic, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na
przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia przykiadowe okolicznosci, w ktdrych bedzie dokonywat poprawy
omytek w ofertach w ftrybie art. 87 ust 2. Powyzsze prowadzi do przejrzystosci
postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy | moze ograniczy¢ ewentualne spory

Z wykonawcami.”].

W efekcie, rozstrzygajac w przedmiocie wyboru najkorzystniejszej oferty,
Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia wskazanych w zarzutach norm prawa i w efekcie
mylnego przyjecia, iz istnialy podstawy do odrzucenia oferty Wykonawcy na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy, pomimo spetnienia warunku przedtozenia kompletnej

oferty.

IV. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o odrzucenie odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 5 ustawy, oraz ewentualnie — o oddalenie odwotania.
Zamawiajgcy podat:

[1] w zakresie podstawy do odrzucenia odwotania:

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi ze
zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie lub jezeli odwotujgcy powotuje
sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktére byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe
w sprawie innego odwotania dotyczacego tego samego postepowania wniesionego przez
tego samego odwotujgcego sie. W niniejszej sprawie odwotanie zostato wniesione po
uptywie terminu przewidzianego w ustawie — Odwotujgcy formutuje m.in. zarzut — naruszenia
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania. Zgodnie
z art 182 ust. 2 pkt 1 ustawy odwotanie wobec czynnosci niezgodnych z prawem SIWZ
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci Zamawiajgcego
stanowigcej podstawe jego wniesienia. W dniu 21.07.2014 r. Odwotujacy zostat wezwany do
uzupetnienia dokumentéw w tym m.in. informacji banku lub spotdzielczej kasy
oszczednosciowo—kredytowej potwierdzajgcej wysokosé posiadanych srodkéw finansowych
lub zdolno$¢ kredytowa Wykonawcy, nie nizszg niz réwnowartos¢ kwoty, okreslonej w pkit.
5.4.1 [w zaleznosci od zadania, na ktére wykonawca sktada oferte] wystawionej nie

wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert. Z tresci przedmiotowego
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pisma wprost wynikato, ze ztozona wraz z oferta opinia bankowa nie potwierdza w ocenie
Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej
i finansowej. Tymczasem Odwotujgcy w wyniku uzupetnienia oferty ponownie zataczyt ten
sam dokument. Oznacza to, ze nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajacego odnosnie
oceny dokumentu wystawionego przez bank — a wiec powinien zakwestionowac czynnos¢

Zamawiajgcego polegajgcg na wezwaniu do uzupetnienia w przedmiotowym zakresie.

Wezwanie do uzupetnienia Odwotujgcy otrzymat w dniu 21.07.2014 r. zatem termin
na zakwestionowanie tej czynnosci miat do 31.07.2014 r.

W wyroku z dnia 12 marca 2012 r. sygn. akt: KIO 425/12, wskazano: ,Za nietrafne
Izba uznata stanowisko zamawiajgcego, ze dopiero po wyborze ofert — wykonawca jest
uprawniony do wniesienia odwofania na nieprawidfowe wezwanie go do wyjasnien
i uzupetnienia dokumentéw. Wrecz przeciwnie, jest to czynnos$¢ podlegajgca zaskarzeniu, od
daty jej powzigcia. W innym przypadku, odwotanie w tym zakresie podlegatoby odrzuceniu
po uptywie ustawowego terminu jego wniesienia, liczonego od daty powziecia wiadomosci
0 kwestionowanej czynnosci zamawiajgcego. Zachodzita sytuacja przewidziana w art. 182
ust 1 pkt 3 ustawy Pzp. Niezaskarzenie bezpodstawnego wezwania do uzupetnienia
dokumentow mogftoby prowadzi¢ do proby ich zalegalizowania w trakcie ponownej oceny
ofert". Reasumujgc, w niniejszym przypadku Odwotujgcy powinien zakwestionowac
czynnos¢ wezwania do uzupetnienia w trybie art. 26 ust 3 ustawy w zakresie sposobu oceny
opinii bankowej. Zgtaszanie zarzutu w zakresie oceny tego dokumentu na obecnym etapie

nalezy uznac¢ za zgtoszone po terminie.

[2] w zakresie zarzutéw dotyczacych niezgodnosci oferty YAMO Sp. z o0.0. z SIWZ
w odniesieniu do stwierdzenia niekompletnych informacji o oferowanych
urzadzeniach WI-01-1; WI-01-2; WI-01-3:

Zamawiajgcy podat, ze Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu btedne przyjecie, ze
przedstawione w trybie art. 26 ustawy Pzp uzupetnienia nie potwierdzajg dla pozycji WI-01—
1; WI-01-2; WI-01-3 jednoznacznie spetnienia minimalnych parametréow technicznych a to
przy wskazaniu, ze producentem zaoferowanego sprzetu tj. jednostek centralnych PC jest
wtasnie firma YAMO a dane [petne dane techniczne] jakie przedstawit pochodzg z jego
oficjalnego materiatu informacyjnego. Wykonawca utrzymuje réwniez, ze przedstawione
dane techniczne oferowanych urzgdzen sg petne i wyczerpujgce. W ztozonej ofercie
Odwotujgcy zaoferowat dla pozycji WI-01-1; WI-01-2; WI-01-3 zestawy komputerowe
zestawione z podzespotéw, ktorych producentem nie jest firma YAMO - wynika to

jednoznacznie z tresci przedtozonej oferty [wskazano w niej nazwy podzespotow, ktdre
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identyfikujg ich rzeczywistych producentéw min. ASUSTeK Computer Inc, TOSHIBA;
SEAGATE, SanDisk; MSI; SAMSUNG; MODECOM]. Przedtozone w ofercie oraz ztozone
w trybie uzupetnienia opisy zawierajg jedynie wykaz podzespotow sktadowych zestawow —
nazwy i symbole modeli tych podzespotéw oraz skrétowe zapisy wskazujgce na
podstawowe parametry techniczne tych podzespotéw. Informacje te nie pozwalajg na
jednoznaczne potwierdzenie spetniania szeregu parametrow okreslonych w specyfikaciji
SIWZ i wymaganych przez Zamawiajgcego. Zgodnie z wymaganiami SIWZ, W celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajag wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego, Wykonawcy muszg ztozy¢ wraz z ofertg nastepujgce dokumenty:
llustrowane foldery Iub/i prospekt lub/i karty katalogowe Ilub/i opisy techniczne [w jezyku
polskim lub angielskim] lub inne dokumenty jednoznacznie potwierdzajgce spetnianie
minimalnych parametréow technicznych wymaganych przez Zamawiajgcego, zgodnie
z opisem zawartym w zatgcznikach nr la, Ib, Ic, Id, le do SIWZ, w zalezno$ci od Zadania, na
ktore Wykonawca sktada oferte”, [pkt 6.4.1. siwz]. Zamawiajgcy zamierza wykorzystywac
zestawy do celéw dydaktycznych miedzy innymi w laboratoriach studenckich. Takie
przeznaczenie determinuje szczegbétowe wymagania parametréw zapewniajacych
wspétprace z rdéznorodnym oprogramowaniem i gwarancje sprzetowego wsparcia
protokotow komunikacyjnych; wspotprace z urzgadzeniami pomiarowymi wykorzystujgcymi
okreslone rodzaje interfejsow i wewnetrznych gniazd rozszerzen oraz gniazd potgczen
zewnetrznych w okreslonej liczbie. Ponadto zestawy bedg stanowi¢ wyposazenie stanowisk
laboratoryjnych o Scisle okreslonej konfiguracji i zabudowie. Dlatego istotne dla
Zamawiajgcego jest wypetnienie wymagan odnosnie typu obudowy zestawu [w tym rozmiar],
liczby i lokalizacji gniazd. Z uwagi na planowane ciggte wykorzystywanie sprzetu, istotne dla
Zamawiajgcego jest rowniez spetnianie wymogu okreslonego sredniego czasu bezawaryjne;j
pracy dyskéw twardych [MTBF] zainstalowanych w zestawach. Majac na uwadze powyzsze,
wobec braku w ztozonej ofercie potwierdzenia spetnienia wymagan okreslonych w SIWZ
Zamawiajgcy zwrdcit sie z wezwaniem o przedtozenie w trybie uzupetnienia dokumentéw na
potwierdzenie spetnienia wymagan, w tym dla wskazanych wyzej pozycji zadania I.
Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, w zakresie pozycji WI-01-1; WI-01-2; WI-01-3
ponownie przedtozyt materiaty, ktére byty nie kompletne i nie potwierdzaty spetnienia
wymagan wynikajacych z SIWZ.



[3] w zakresie zarzutow dotyczacych niezgodnosci oferty YAMO Sp. z o0.0. z SIWZ
w odniesieniu do stwierdzenia braku jednoznacznego wskazania typow dyskow dla
urzadzenia WI-20:

Odwotujgcy stwierdza, ze: ,Zamawiajgcy bfednie przyjat, ze przedtozony opis
techniczny dla pozycji siwz WI-20 Zadanie |, wobec braku jednoznacznego wskazania typow
dyskow twardych oferowanych w Zzestawie, nie potwierdza jednoznacznie spetnienia
minimalnych parametrow technicznych wymaganych przez Zamawiajgcego”. Zamawiajacy
w opisie przedmiotu zaméwienia okreslit wykaz Cech gtéwnych serwera, w ktérym na pozyciji
24 zapisano ,Zainstalowane dyski: przystosowane do pracy 24/7 o tgcznej pojemnosci
12 TB". Wykonawca w ztozonej ofercie dla produktu oferowanego dla pozycji WI-20 — na
karcie informacyjnej produktu Synology RS3614xs+ wpisat odrecznie informacje: ,dyski i
akcesoria zg. z SIWZ" nie wskazujgc jakie konkretne modele dyskéw, o jakich
pojemnosciach i w jakiej liczbie sg przedmiotem oferty i bedg zainstalowane w dostarczanym
serwerze. Ponadto do oferty nie dotgczono zadnej dokumentacji dotyczacej wymagania
Zamawiajgcego 0 przystosowaniu dyskéw do pracy w trybie pracy ciggtej tj. 24/7.
Zamawiajgcy wezwat Wykonawce w trybie uzupetnienia dokumentéw do ztozenia
dokumentdéw potwierdzajgcych jednoznaczne spetnienie wymagan SIWZ. Wykonawca
przedtozyt w tym trybie zmieniong karte katalogowg serwera z odreczng adnotacjg o tresci
"+dyski fgcznie 12TB". Do karty dotaczyt wykaz 17 réznych modeli dyskédw o roéznych
pojemnosciach i pochodzacych od r6znych producentéw, nie wskazujgc, ktore dyski, w jakiej
liczbie i w jakiej konfiguracji sg rzeczywistym przedmiotem oferty. Wykonawca nie przedtozyt
takze dokumentacji technicznej dyskow, kitdre sg przedmiotem oferty, z ktdrej wynikatoby
spetnienie wymogu przystosowania dyskéw zainstalowanych w serwerze do pracy ciggtej
w trybie 24/7. Warto zauwazy¢, ze dla innej pozycji oferty tj. WI-17 Serwer plikéw
o maksymalnej pojemnosci 4TB Wykonawca przedtozyt analogiczny wykaz dyskow
zawierajgcy 18 roznych modeli dyskdéw o réznych pojemnosciach i pochodzacych od réznych
producentow i jednoczesnie okreslit konkretny model oferowanego dysku nie znajdujacego
sie w tym wykazie i zatgczyt karte specyfikacji technicznej dla tego modelu dysku,
zapewniajgc jednoznacznos¢ oferty w zakresie pozycji WI-17.

Odwotujgcy podnosi, ze spetnit warunek precyzyjnego przedstawienia oficjalnych
informacji technicznych producenta oraz wymoég przedstawienia petnego opisu twardych
dyskéw dla pozycji WI-20. Tymczasem, Odwotujgcy de facto nie ztozyt jednoznacznej oferty
dostarczajgc Zamawiajgcemu wytgcznie wykaz dyskdéw zawierajgcy 17 réznych modeli
dyskéw o réznych pojemnosciach i pochodzacych od réznych producentdéw i jednoczesnie
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nie okreslit konkretnego modelu ktéry oferuje. Trudno uznaé takie dziatanie Odwotujgcego za
ztozenie oferty zgodnej z SIWZ czy tez jednoznaczne wyjasnienie/ uzupetnienie tejze oferty.

W tym wypadku, zdaniem Zamawiajgcego, pojawia sie pytanie, kto dokonywatby
wyboru sposréd wariantéw zaproponowanych przez Odwotujgcego i na jakim etapie. Tak
ztlozona oferta stwarza catkowitg dowolnos¢ po stronie wykonawcy na etapie realizacji

umowy, za$ Zamawiajacemu uniemozliwia ustalenie co faktycznie stanowi przedmiot oferty.

Majgc powyzsze na wzgledzie wobec braku jednoznacznego wskazania w ofercie
przez Odwotujgcego ilosci i konkretnych modeli dyskéw, ktére zostaty zaoferowane i miatyby
zosta¢ dostarczone w ramach zamowienia twierdzenie o ,precyzyjnym przedstawieniu”
oferty nie znajduje potwierdzenia w tresci oferty Odwotujgcego oraz ztozonych

wyjasnieniach i uzupetnieniach.

Dyski sa podstawowym elementem Serwera i determinujg jego konfiguracje a ztozona
oferta Wykonawcy w zakresie tych kluczowych elementéw byta niejednoznaczna
i wariantowa. Odwotujacy nie wykazat jednoznacznie spetnienia wymagan Zamawiajacego,
w szczegoblnosci w zakresie wymaganego przystosowania do pracy ciagtej 24/7, co jest
istotnym dla Zamawiajgcego parametrem serwera.

Wykonawca niezgodnie ze stanem faktycznym zarzuca Zamawiajgcemu, ze nie
skorzystat z mozliwosci zadania wyjasnien na mocy art. 87 ustawy, podczas gdy
Zamawiajgcy wzywat wszystkich Wykonawcéw zadania 1, w tym Odwotujgcego, do ztozenia
wyjasnien i przedtozenia dokumentéw na potwierdzenie spetniania wymagan okreslonych
w SIWZ.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, iz oferta Odwotujgcego nie zawierata szeregu
informacji ktére byty konieczne dla oceny zgodnosci oferty z wymagania SIWZ, ponadto
w wyniku uzupetnienia doszto do sytuacji w ktérej Odwotujacy ztozyt de facto oferte
wariantowg bez jednoznacznego okreslenia co stanowi przedmiot tejze oferty. W tym stanie
faktycznym Zamawiajgcy zmuszony byt odrzuci¢ oferte jako niezgodng z SIWZ na podstawie
art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy.

[4] w zakresie zarzutéw dotyczacych informacji z banku:

Zgodnie z pkt 5.4.1. siwz za spetnienie warunku posiadania dotyczgcego sytuacji
ekonomicznej i finansowej Zamawiajgcy uzna, jesli Wykonawca posiada Srodki finansowe
lub zdolno$¢ kredytowg w kwocie nie mnigjszej niz rownowarto$¢ kwoty: [Dla Zadania I] —

256 000,00 zt. Odwotujgcy zataczyt do oferty opinie bankowg z dnia 29.05.2014 r z ktérej
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wynikato, ze Odwotujgcy ,korzysta z kredytu w rachunku biezgcym w kwocie 5 800 000 zt".
Zgodnie z dalszg czescig opinii kredyt obstugiwany jest prawidfowo". Na podstawie
niniejszej opinii Zamawiajgcy nie moégt stwierdzi¢ czy Odwotujgcy posiada zdolnosc
finansowg na wymaganym poziomie, bowiem tre$¢ opinii wskazuje nie na ,zdolnos¢
kredytowg" lub ,otwartg linie kredytowg" ale na korzystanie z kredytu, co ewidentnie
sugeruje fakt jego zaciggniecia, jednoczesnie bank potwierdzit, ze ,kredyt obstugiwany jest

prawidtowo" co potwierdza ze Odwotujgcy nie ma w tym zakresie opdznien w ptatnosciach.

Tre$¢C powyzszej opinii bankowej nie potwierdzata spetniania warunku stad
Zamawiajgcy zadecydowat 0 wezwaniu Odwotujgcego do uzupetnienia oferty w zakresie ww.
dokumentu [pismo z dnia 21.07.2014 r.]. W wyniku uzupetnienia Odwotujgcy ponownie
zatgczyt ten sam dokument. Zgodnie z przepisami ustawy oraz utrwalonego orzecznictwa to
na wykonawcy ubiegajgcym sie o zamoOwienie publiczne cigzy obowigzek wykazania, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Tym samym to wykonawca jest odpowiedzialny za
przediozenie dokumentow z ktérych tresci wynika, ze warunki zostaly spetnione.
Zamawiajgcy nie moze przy ocenie ztozonych dokumentéw opiera¢ sie na domystach i
przypuszczeniach odnos$nie tresci przedktadanych dokumentéw. Za niedopuszczalng nalezy
uzna¢ interpretacje uzytych w tresci dokumentow sformutowan. Z tresci przedktadanych
wraz z ofertg dokumentéw powinno w sposéb jednoznaczny i nie budzgcy watpliwosci
wynika¢ spetnianie przez danego wykonawce warunkow. Stanowisko Zamawiajacego
oparte jest na utrwalonym na tle tego zagadnienia orzecznictwie KIO. Wskaza¢ mozna

chociazby orzeczenia:

KIO 1584/12 — Zgodnie bowiem z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. ciezar wykazania, ze
opisane przez Zamawiajgcego w SIWZ warunki udziatu w postepowaniu sg wypetnione
spoczywa na wykonawcy ubiegajgcym sie o dane zamowienie. Wykonawca ten moze
powyzsze wykazywac w trybie dopuszczonym przepisami ustawy Pzp, ti. w odpowiednim
momencie postepowania o zamowienie publiczne, przedktadajgc wraz z ofertg [w przetargu
nieograniczonym] konkretne dokumenty i o$wiadczenia wymagane w SIWZ na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, potwierdzajgce spetnianie danego warunku na
azien otwarcia ofert albo tez przedktadajgc te dokumenty i oswiadczenia w wyniku zgdania

uzupetniania dokumentow.

KIO 2194/12 — Nalezy na wstepie wskazac¢, iz samo spetnienie warunkow udziatu
w postepowaniu, jak réwniez wykazanie braku podstaw do wykluczenia ma charakter
formalny, bedgcy konsekwencjg tresci art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp stanowigcego wyraz
sformalizowanego charakteru postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Tres¢ art.

24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp pozwala uznac, iz w obecnym stanie prawnym znaczenie wtdrne
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ma okoliczno$¢, czy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega
wykluczeniu, ale czy powyzsze okolicznosci zostaly przez niego wykazane w dopuszczony
przez ustawodawce sposob, tj. poprzez ztozenie dokumentow w formie i tresci dookreslonej
w rozporzgdzeniu wykonawczym wydanym na podstawie delegacji ustawowej wyrazonej
w art. 25 ust. 2 ustawy Pzp. Z normy prawnej wyrazonej w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
mozna wywie$¢ o0golng teze, iz w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
ustawodawca, w odniesieniu do wykazania spetnienia przez wykonawcow warunkow udziatu
w postepowaniu oraz wykazania braku podstaw do wykluczenia, dat prymat prawdzie
formalnej nad prawdg materialng [obiektywng].

Powyzszej tezy nie sposob uzna¢ za pozbawionej podstaw, biorgc pod uwage zasade
pisemnosci oraz jawnosci postepowania, ktore to zasady znajdujg swoje odzwierciedlenie
w formalistycznym ujeciu procesu badania kwestii zwigzanych z kwalifikacjg podmiotowg
wykonawcow  ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Wszakze
zamawiajgcy, opierajgc sie jedynie na przedtozonych przez wykonawce dokumentach,
dokonuje kwalifikacji w odniesieniu do podmiotowych cech tego wykonawcy. Nawet gdy
Zamawiajgcy dysponuje informacjami o spetnieniu przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu, z innego Zzrodfa niz oferta lub wniosek wykonawcy, jest zwigzany
dyspozycjg normy prawnej wyrazonej w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ktéra nakazuje
wykluczenie wykonawcy w przypadku, gdy nie wykazat on spetnienia tych warunkéw
w okreslonej procedurze i w okreslony sposob.

KIO 2204/12 — Przepis art 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przewiduje sankcje wykluczenia
Z postepowania za niewykazanie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, co obejmuje
zarowno sytuacje, gdy dany podmiot warunkéw udziatu w postepowaniu rzeczywiscie nie
spetnia, jak i przypadek gdy nie zdotat wykazac ich spetniania

KIO 13/13 — z wyroku wynika, ze to obowigzkiem wykonawcy byto ztozenie prawidtowych
i kompletnych dokumentdw, z ktorych wynikatoby spetnianie warunkow udziatu, w sposob,
0 wyborze ktérego zadecydowat sam wykonawca. Nie zatgczajgc pierwotnie do oferty
niezbednych dokumentdw, wykonawca wzigt na siebie ryzyko, ze w przypadku uzupetnienia
musi ztozy¢ dokumenty prawidtowe, inaczej bowiem polegat bedzie wykluczeniu
Z postepowania.

Identyczne stanowisko zajgt takze Urzgd Zamowien Publicznych w trakcie jednej
z przeprowadzonych kontroli — Informacja o wyniku kontroli uprzedniej Urzedu Zamoéwien
Publicznych z dnia 17.05.2010 r. [UZP/DKUE/KU/74/10]: W pkt HI.2.2] ogtoszenia

0 zamowieniu — Zdolno$¢ ekonomiczna i finansowa, zamawiajgcy zawart warunek, iz w
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postepowaniu mogg wzig¢ udziat wykonawcy, ktorzy posiadajg $rodki finansowe Ilub
zdolnosc kredytowg na kwote co najmniej 61 000 zt. Firma X na potwierdzenie spetnienia
powyzszego warunku przedstawita opinie bankowg wystawiong w dniu 29 marca 2010 r.
przez Bank Y, z ktorej wynika, iz na posiadanym przez wykonawce rachunku obroty za okres
od 1 grudnia 2009 r. do 28 lutego 2010 r. przedstawiajg sie w nastepujgcy sposob: obroty
Wn: 1 253 162,18 zt, zas obroty Ma: 1 262 915,01 zt. Ponadto, wykonawca posiada kredyt w
rachunku biezgcym od dnia 17 stycznia 2007 r. z terminem sptaty do dnia 18 stycznia 2011 r.
w wysokosci 100 000,00 zt, a saldo dostepnych S$rodkdw z uwzglednieniem limitu
kredytowego na dzien 28 marca 2010 r. wynosito 23 867,75 zt. Ponadto z przedstawionej
opinii bankowej wynika, ze wykonawca w dniu 24 wrze$nia 2008 r. zawart z ww. bankiem

umowe factoringowg z limitem w kwocie 500 000,00 zt.

Pismem z dnia 6 maja 2010 r. zamawiajgcy zostat wezwany do udzielenia wyjasnien, na
jakiej podstawie uznat, iz wykonawca X spetnit ww. warunek udziatu w przedmiotowym
postepowaniu. W dniu 10 maja 2010 r. zamawiajgcy wyjasnit, iz potwierdzeniem posiadania
przez firme X, wymaganej zdolno$ci finansowej byta zdolno$¢ kredytowa w rachunku
biezgcym wykonawcy w wysokosci 100 000 zt oraz umowa factoringowg z limitem w kwocie
500 000,00 zt, ktorej strong jest ww. wykonawca. [...]". Urzad Zaméwien Publicznych
stwierdzit, ze ,Przede wszystkim nalezy zauwazyc¢, ze w opinii bankowej wskazano na kredyt
[nie zas$ zdolnos¢ kredytowa] w rachunku biezgcym od dnia 17 stycznia 2007 r. w wysokosci
100 000 zt, jednoczesnie wskazujgc, ze saldo dostepnych $rodkéw z uwzglednieniem limitu
kredytowego wynosi tylko 23 867,75 zt. Z powyzszych informacji nie wynika zatem, ze
wykonawca posiada srodki wtasne lub zdolnos¢ kredytowa w wymaganej wysokos$ci 61 000
zt. Z powyzszych wzgledow nie mozna uznac, ze przedstawiona przez wykonawce opinia

banku potwierdza spetnienie ww. warunku.

Jak stusznie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 23 listopada 2012 r.,
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2480/12: ,Nie chodzi o zdolnos¢ kredytowg w ogdle,
tylko zdolnosc¢ kredytowg zwigzang z uzyskaniem srodkow na realizacje zamowienia. Z tego
wzgledu niekoniecznie udzielony juz kredyt stanowi pewniejsze potwierdzenie znajdowania
sie w sytuacji finansowej umozliwiajgcej realizacie zamdwienia od kredytu dopiero
obiecanego, np. pod warunkiem, ze wykonawca zamowienie uzyska. Jezeli kredyt zostat
udzielony na zupetnie inny cel, a w szczegdlnosci kiedy zostat juz wykorzystany lub $rodki
Z niego pochodzgce sg stale zaangazowane na inng dziatalnoS¢ wykonawcy — nie

potwierdza zdolno$ci sfinansowania realizacji zamowienia.”

14



Majac powyzsze na wzgledzie Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji finansowej i ekonomicznej

stad podjat decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego stosownie do art 24 ust 2 pkt 4 ustawy.

Zamawiajgcy zatem uznat, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
jest postepowaniem sformalizowanym i ze wzgledu na swoj charakter musi takim pozosta¢
dla zapewnienia maksymalnej kontroli realizacji celow gospodarczych za srodki publiczne
[por. wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia 27 maja 2010 n, | C 3/09, LEX nr
621160]. To na wykonawcy ubiegajacym sie 0 zamoOwienie cigzy obowigzek dostarczenia
informacji umozliwiajgcych ocene ofert, a w szczeg6lnosci informacji pozwalajgcych
Zamawiajgcemu stwierdzic, ze oferta jest zgodna z wymaganiami SIWZ. Kazde zaméwienie
udzielane w trybie zamowienia publicznego kierowane jest do profesjonalistow. Za wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 kwietnia 2012 r. sygn. akt KIO 757/12] nalezy
wskazaé, iz kazdy wykonawca, profesjonalista w obrocie gospodarczym, chcgc uzyskac
zamoéwienie musi przygotowac oferte zgodng z SIWZ. Tres¢ SIWZ to, przede wszystkim,
zawarty w opisie przedmiotu zamowienia opis potrzeb i wymagahn Zamawiajgcego, ktore
majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania o udzielenie zaméwienia przez zawarcie
i zrealizowanie z nalezytg starannoscia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Tresé
oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego swiadczenia,
ktére zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce
zostanie uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i zostanie z nim zawarta umowa
w sprawie zaméwienia publicznego [wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 lipca 2010 r.
sygn. akt KIO 1484/10]. Jak stusznie zauwazyta Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia
3 sierpnia 2009 r. [sygn. akt: KIO/UZP 907/09, KIO/UZP 915/09]: Zamawiajgcy, po wpisaniu
do specyfikacji wymogu wykazania przez wykonawce szczegotowych cech oferowanego
przedmiotu, jest obowigzany sprawdzic spetnienie szczegdtowych wymagan przez

wykonawce. Zamawiajgcy podczas badania nie moze poprzestac na ogolnym stwierdzeniu
wykonawcy zawartym w formularzu oferty [...] Zamawiajgcy jest obowigzany do zbadania
oferty z nalezytg starannoscig, zwtaszcza, gdy inny wykonawca zarzuca, ze czynno$c¢ ta
zostata dokonana bez zareagowania na chocby najmniejsze odstepstwa oferty od
specyfikacji. Zamawiajgcy badajgc oferte ma obowigzek stosowac sie do przepiséw Prawa
zamowien publicznych i nie moze nie reagowac na jakiekolwiek odstepstwa poczynione

przez wykonawce od swoich postanowien postawionych w specyfikacji.

Odwotujgcy pomimo uruchomienia przez Zamawiajgcego zarébwno procedury
uzupetnienia jak i wyjasnienia tresci oferty nie dostarczyt Zamawiajacemu informacji, ktére

pozwolitoby uznac, ze ztozona oferta jest zgodna z SIWZ. Przerzucanie na Zamawiajgcego
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obowigzku dowodzenia, ze oferta jest zgodna z SIWZ do czego dazy Odwotujacy jest
niedopuszczalne. To wykonawca powinien poda¢ konkretne informacje pozwalajgce na
zbadanie, czy oferowany sprzet spetnia wymagania Zamawiajgcego. Stopien
szczego6towosci tych informacji powinien by¢ dostosowany do opisu poszczegoinych
wymagan Zamawiajgcego.

Na marginesie Zamawiajgcy zauwazyt, ze procedura wyjasniania tresci oferty nie
moze co do zasady skutkowa¢ wprowadzeniem zmian w tresci oferty. Wyjasnienia musza
wiec ogranicza¢ sie do wskazania tresci zawartych w ofercie, nie mogg natomiast jej
rozszerzaé¢ ani ogranicza¢. Wyjasnienia wykraczajgce poza wskazany zakres nie mogg miec
wptywu na ocene ofert [por. W. Dzierzanowski w: Prawo zamowien publicznych. Komentarz,
WKP, 2012]. Wykonawcy, chcac ziozy¢ oferte niepodlegajgca odrzuceniu, muszg
uwzglednia¢ wymagania ustawy oraz wymagania zamawiajgcego okreslone w SIWZ. Za
takie nalezy przy tym uznac nie tylko wymogi, o ktérych mowa w art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy,
zawarte w zamieszczanym w SIWZ wzorze umowy lub wskazanych tam istotnych
postanowieniach umowy, ale réwniez inne wymogi SIWZ, odnoszgce sie do tresci oferty.
Pojecie oferty w prawie zamdwien publicznych jest traktowane funkcjonalnie i odnosi sie
badz to do samego oswiadczenia woli, bgdz tgcznie do tego oswiadczenia i sktadanych wraz
z nim zatagcznikéw. Tres¢ oferty musi odpowiadaé tresci SIWZ, co oznacza, ze oferta w swej
warstwie merytorycznej musi odpowiadaé oczekiwaniom zamawiajgcego wyrazonym
w specyfikacji [por . W. Dzierzanowski w: Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, WKP,
2012]- [Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 2013—-12-04, V Ca 2808/13].

[5] W zakresie zarzutoéw dotyczacych oferty e-Tech J. S. spotka jawna:

W ocenie Wykonawcy YAMO, oferta Wykonawcy e—-Tech J. S. spétka jawna winna
zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 2 pkt. 3 ustawy i art 89 ust. 1. pkt 2 ze wzgledu
na niezgodnos¢ z SIWZ. Zarzut Odwotujgcego dotyczy pozycji WI-15 UPS 3000VA.
Odwotujgcy wskazuje, na niespetnienie przez urzadzenie oferowane przez Wykonawce e—
Tech wymagania Zamawiajgcego okreslonego w opisie przedmiotu zamoéwienia dla pozycji
WI-15 w zakresie czasu podtrzymania przy obcigzeniu 50% ktdry miat wynosi¢ co najmniej
20 minut. Odwotujgcy podnosi, ze w przedtozonej w ofercie firmy e-Tech kopii karty
specyfikacji oferowanego modelu Fideltronik ARES Rack 3000VA/1800W, ktérg firma e —
Tech zaproponowata w ofercie, podana jest wartos¢ parametru ,Czas podtrzymania przy
obcigzeniu, 50% jako 15 min". W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz informacja
zgodnie z ktérg ,Czas podtrzymania przy obcigzeniu 50% jako 15 min" wynika z folderu
informacyjnego dystrybutora a nie producenta tego urzgdzenia. Jednoczesnie w zatgczonym
materiale znajduje sie zastrzezenie tegoz dystrybutora, ze ,pomimo dotfozenia wszelkich
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Staran nie gwarantujemy, ze publikowane dane techniczne nie zawierajg brakdw lub bledow
[...]". Zamawiajacy majgc na wzgledzie posiadang wiedze odnosnie przedmiotowego
urzgdzenia a takze niezalezne zrédia tj. specyfikacje techniczng dostepng na oficjalnej
stronie internetowej producenta firmy Fideltronik oraz kopie instrukcji obstugi urzgdzenia
Fideltronik ARES Rack 3000VA/1800W stwierdzit, ze podana w przedtozonych w ofercie
materiatach marketingowych dystrybutora [kt6re nie sg oryginalnymi materiatami producenta
produktu] warto$¢ czasu podtrzymania przy obcigzeniu 50% tj. 15 min jest wynikiem pomyiki
materiatu marketingowego dystrybutora, za$ potwierdzona przez producenta poprawna

wartos¢ tego parametru wynosi 20 min.

Tym samym Zamawiajgcy nie znalazt podstawy do odrzucenia oferty firmy e—Tech
bowiem podana wartos¢ bytg wynikiem oczywistej omytki pisarskiej. Na mozliwosci takiej
omytki wskazywat przy tym sam materiat informacyjny.

Jednoczesnie podnoszona przez Odwotujgcego wiedza o wartosci czasu
podtrzymania rownej 15 minut, jak to okresla, ,zaczerpnieta od producenta" nie znajduje
potwierdzenia w oficjalnych dokumentach producenta urzadzenia firmy Fideltronik.

Zamawiajgcy dokonujgc oceny oferty zobowigzany jest do oceny faktycznej
niezgodnosci oferowanego produkiu z wymaganiami siwz, przy czym ocena taka powinna
zosta¢ dokonana po wyeliminowaniu tak jak w niniejszym przypadku pewnych omytek
pisarskich czy drobnych niescistosci, ktére dla Zamawiajgcego sg oczywiste.

Ponadto, w ocenie Odwotujacego zaoferowany przez firme e—Tech w pozycji WI-17
Serwer plikow QNAP TS—420U nie posiada wymaganego przez Zamawiajacego w SIWZ
wydajnego szyfrowania dyskéw z kluczem AES256 bit. Zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w opisie przedmiotu zaméwienia dla pozycji WI-17 Serwer
powinien posiada¢ wydajne szyfrowanie dyskéw z kluczem AES256bit. Odwotujacy podnosi,
ze w przedtozonej w ofercie firmy e-Tech w karcie specyfikacji oferowanego modelu QNAP
TS—420U nie wykazano wymaganej funkcjonalnosci szyfrowania kluczem AES256 bit.

Zamawiajacy, na etapie badania oferty firmy e—Tech stwierdzit rozbiezno$¢ miedzy
informacjg zawartg w ofercie wykonawcy w zakresie zapisu dotyczgcego funkcjonalnosci
"szyfrowanie" a posiadang wiedzg i informacjami producenta. W przediozonym w ofercie
wydruku pojawita sie informacja o braku wykazanej funkcjonalnosci szyfrowania podczas
gdy z materiatéw dystrybutora produktu tj. firmy EPA Systemy sp. z 0.0. i anglojezycznej
strony producenta — QNAP TS—-420U wynika, ze wskazany model posiada wymagang
funkcjonalnos¢ szyfrowania [,TS—420U is validated with military—grade FIPS AES256-bit
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encryption" — tj. TS—420U ma potwierdzong zgodnos¢ z wojskowym standardem szyfrowania
FIPS [Federalny standard przetwarzana informacji — USA] AES256-bit"]. W zatgczonym
przez e—Tech materiale znajdowato sie jednak zastrzezenie dystrybutora, ze ,pomimo
dotfozenia wszelkich staran nie mozemy zagwarantowac, ze podane przez nas ceny oraz
dane techniczne sg wolne od bfedow [...]". Wobec stwierdzenia powyzszej rozbieznosci oraz
informacji o mozliwych btedach Zamawiajgcy wezwat firme e—Tech w trybie ztozenia
wyjasnien do oferty o potwierdzenie spetniania przez oferowany produkt wymagan
Zamawiajgcego w zakresie funkcjonalnosci szyfrowanie. Wykonawca firma e—Tech ztozyt
wyjasnienie, w ktérym potwierdzit przez oswiadczenie posiadanie przez wskazane

urzadzenie wymaganej funkcjonalnosci i tym samym spetnienie wymagan Zamawiajgcego.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznat, ze oferta jest zgodna z SIWZ.

W kontekscie podniesienia przez Odwotujgcego zarzutu nierbwnego traktowania
oferty Odwotujacego i oferty firmy e-Tech Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze podobna
rozbieznos¢ jak w pozycji WI-17 oferty firmy e-Tech =zostata rozpoznana przez
Zamawiajgcego na etapie oceny oferty firmy YAMO dla pozycji WI-01—-1 dla podzespotu
Dysk SSD. Zamawiajgcy wymagat, by dysk SSD nalezat do kategorii PRO. W ofercie firmy
YAMO dla podzespotu Dysk SSD wskazano produkt firmy SanDisk: SanDisk SSD Standard
G25. Zamawiajgcy rozpoznat, ze wg. informacji na oficjalnej stronie www producenta dysku
firmy SanDisk wskazany typ dysku nie jest zaliczony do kategorii PRO [Professional].

Wobec rozbieznosci Zamawiajgcy wezwat firme YAMO w trybie ztozenia wyjasnien
do oferty, aby potwierdzita spetnianie przez oferowany produkt wymagan Zamawiajgcego w
zakresie kategorii dysku SSD. Wykonawca firma YAMO zitozyta wyjasnienie, w ktorym
potwierdzita przez os$wiadczenie przynalezno$¢ wskazanego urzadzenie do wymaganej
kategorii PRO i tym samym spetnienie wymagan Zamawiajacego. Zamawiajacy, postepujac
doktadnie tak jak w przypadku pozycji WI-17 oferty firmy e—Tech uznat ztozone wyjasnienie
za zadowalajgce.

Zamawiajgcy podat, ze dochowat nalezytej starannosci przy ocenie oferty firmy e—
Tech i podobnie jak pozostatych wykonawcow wezwat do wyjasnienia drobnych rozbieznosci
aby wyjasni¢ wszystkie kluczowe dla oceny ofert kwestie. W konsekwencji dziatan
Zamawiajgcego ocena ofert zostata dokonana rzetelnie w oparciu o wyjasniony
i udokumentowany stan faktyczny, tym samym zarzuty Odwotujgcego sg bez zasadne.
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V. Do postepowania odwotawczego zgtosit w dniu 25 sierpnia 2014 r. pisemnie przystgpienie
po stronie Zamawiajgcego wykonawca e — Tech J. S. spotka jawna w todzi. Pismo
w przedmiocie przystgpienia zostato tez przestane faksem do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2014 r. Zamawiajacy przekazat informacje o wniesieniu
odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia do postepowania odwotawczego wykonawcy
e — Tech J. S. spotka jawna w todzi w dniu 20 sierpnia 2014 r. Wykonawca wskazat jako
uzasadnienie interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego nastepujgce
okolicznosci: ,Zamawiajgcy, podejmujgc czynnoSci zgodne z przepisami ustawy Pzp,
dokonat w sposoéb prawidtowy oceny ztozonych w niniejszym postepowaniu ofert, co
doprowadzito do uznania oferty ztozonej przez Przystepujgcego za najkorzystniejszg.
Powyzsze dowodzi, iz Przystepujgcy posiada interes w tym, aby przedmiotowe
postepowanie zostato rozstrzygniete na korzys¢ Zamawiajgcego. Jedynie bowiem oddalenie
odwotania w zakresie wszystkich podniesionych zarzutéw, zapewni nalezytg ochrone
interesu prawnego Przystepujgcego w uzyskaniu niniejszego zamdwienia. Nie budzi zatem
watpliwosci, iz Przystepujacy spetnia przestanki, o ktorych mowa w art. 185 ust. 2 ustawy
Pzp — w sposdb oczywisty dysponuje on bowiem interesem w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktorej przystepuje, tj. na korzy$¢ Zamawiajgcego. Jedynie bowiem
oddalenie odwofania w cato$ci zapewni utrzymanie w mocy decyzji Zamawiajgcego
0 wyborze ztozonej przez Przystepujgcego oferty jako najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i doprowadzi do zawarcia przez
Zamawiajgcego z Przystepujgcym umowy w sprawie zamowienia publicznego w sposob
zgodny z przepisami prawa .

Nie dopuszczono tego wykonawcy do udzialu w postepowaniu odwotawczym
w charakterze przystepujgcego do postepowania po stronie Zamawiajacego.

W mys$l znajdujgcego =zastosowanie dla ustalenia terminu na zgtoszenie
w niniejszym przypadku art. 185 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgtoszenie
przystgpienia wnosi sie w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania.

W dniu 20 sierpnia 2014 r. Zamawiajgcy przekazat kopie odwotania wykonawcy
— Tech J. S. spétka jawna w todzi wraz z wezwaniem do przystgpienia do postepowania
odwotawczego. Trzydniowy termin na przystgpienie wypadt zatem w dniu
23 sierpnia 2014 r. tj. w sobote, ktéra nie stanowi dnia ustawowo wolnego od pracy. Termin
na zgtoszenie przystgpienia uptyngt zatem w tej dacie. Zaréwno wiec pismo z dnia
22 sierpnia 2014 r. jak i z dnia 25 sierpnia sg ztozonymi po tym terminie. Ponadto,
podkreslenia wymaga, ze ustawa Prawo zamodwien publicznych w brzmieniu nadanym

nowelizacjg z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
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0 zmianie niektorych innych ustaw nie wigze zadnych skutkéw z nadaniem zgtoszenia
przystapienia w placoéwce operatora publicznego ani z jego nadaniem do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w formie faksu.

Po rzeczonej nowelizacji, dla zachowania terminu na zgtoszenie przystgpienia

koniecznym jest faktyczne doreczenie zgtoszenia przystgpienia Prezesowi Krajowej lzby

Odwotawczej w ustawowym, trzydniowym terminie. W przepisach Prawa zamowien

publicznych po nowelizacji z dnia 2 grudnia 2009 roku brak bowiem domniemania, ze
zlozenie zgtoszenia przystapienia do postepowania odwotawczego w placéwce pocztowej
operatora publicznego jest rbwnoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Izby. Powyzsze
oznacza, ze ustawodawca dla skutecznego wniesienia zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego zastrzegt wyraznie jego doreczenie w ustawowym terminie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Podkreslic réwniez nalezy, ze ustawa Prawo zamoéwieh publicznych nie wigze
zadnych skutkédw prawnych z wniesieniem zgtoszenia przystgpienia do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej w formie faksu. Zgodnie bowiem z trescig art. 185 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, zgtoszenie przystgpienia wnosi sie do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem

weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu.

Tak wiec, za date zgtoszenia przystgpienia w niniejszej sprawie nalezy uznac¢ dzien
25 sierpnia 2014 r. — tj. date ztozenia przystgpienia do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w formie pisemnej, a nie dzien jego nadania w placéwce pocztowej operatora publicznego

ani dzien przestania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej faksem.

Reasumujgc, nalezy wuzna¢, ze zgtoszenie przystgpienia przez wykonawce
e — Tech J. S. spotka jawna w todzi jest wniesione z uchybieniem ustawowego terminu na
jego wniesienie, co skutkuje konieczno$cig uznania zgtoszenia przystgpienia za
nieskuteczne.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

I. PRZESLANKI DO ODRZUCENIA ODWOLANIA

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Nie
podzielono wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwofania, uzasadnionego brzmieniem art.

189 ust. 2 pkt. 3 i 4 ustawy, to jest skierowaniem, w ocenie Zamawiajgcego, odwotania
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wobec czynnosci wykluczenia z postepowania na podstawie art.. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy,
w zwigzku z wezwaniem do uzupetnienia dokumentu stanowigcego dokument potwierdzajgcy
wysokos¢ posiadanych srodkdéw albo zdolnos¢ kredytowsa, ktdre to wezwanie do uzupetnienia
wystosowano do Odwotujgcego w dniu 21 lipca 2014r. zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy
miat zatem termin na kwestionowanie tego wezwania do 31 lipca 2014 r., zas odwotanie

skierowane wobec czynnosci wykluczenia jest odwotaniem spéznionym.

Biorgc jednak pod uwage fakt, Ze odwofanie skierowane jest wobec czynno$ci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy, zarzuty
skierowane wobec tej czynnosci podlegajg rozpatrzeniu. Inng sprawg jest bowiem
zasadnos¢ lub nie okreslonych zarzutéw, natomiast zakres rozpoznania oraz zachowanie
terminu do wniesienia odwotania, wyznacza czynno$¢, jakg wykonawca zainteresowany
rozstrzygnieciem wskaze jako przedmiot zaskarzenia [czynnos$¢ lub zaniechanie okreslonej
czynnosci, do ktérej jest obowigzany zamawiajgcy]. One to stanowig bowiem zakres
odwotania, a w konsekwencji — zakres rozstrzygniecia przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

W zakresie podstawy odrzucenia odwotania, ktérej Zamawiajgcy upatruje w tresci art.
189 ust. 1 pkt 5 ustawy, dostrzezenia wymaga, ze w postepowaniu nie wydano wczesniej
rozstrzygniecia, a sam Zamawiajgcy przyznat na posiedzeniu, ze ta cze$¢ argumentacii

zostata wskazana w wyniku btedu.

. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca, ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych: w razie potwierdzenia podniesionych zarzutéw
Odwotujacy bedzie miat szanse na uzyskanie zamoOwienia. Dotyczy to jednak wytgcznie
zarzutéw skierowanych wobec wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia
jego oferty. Zarzuty skierowane wobec wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce e-Tech J. S. sp. jawna w todzi nie mieszczg sie w ramach przestanek
materialnoprawnych okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy.

Odwotujgcy nie wykazat w powyzszym zakresie mozliwosci poniesienia szkody
w wyniku stawianych zarzutéw wobec oferty, sklasyfikowanej jako mniej korzystna od jego
wiasnej oferty. Przy jedynym kryterium stanowigcym cene, wartos¢ oferty Odwotujgcego
opiewa na kwote 635 426,61 zt, i jest nizsza [bardziej korzystna] anizeli oferta e-Tech J. S.
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sp. jawna w todzi z ceng 849995,10 z. W zakresie wykazania przestanek
materialnoprawnych, Odwotujgcy podat zas ,Uzasadniam zatem potrzebe zgtoszenia
niniejszego odwotania swym interesem polegajgcym na przyjeciu, ze oferta niewadliwa [tj.
oferta spetniajgca warunki zamowienia], i najkorzystniejsza, spos$rod niewadliwych ofert
zgtoszonym w niniejszym postepowaniu o zamowienie publiczne, zostata bfednie odrzucona
przez Zamawiajgcego. Tymczasem oferta Skarzgcego winna zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg, w rozumieniu art. 2 pkt. 5 pr. zam. publ. Takie za$ rozstrzygniecie
Zamawiajgcego uniemozliwia wykonanie zamowienia wnoszgcemu odwotanie Wykonawcy.
Prowadzi to do naruszenia praw Wykonawcy [naruszenie jego interesu], ktory przedstawia

sie jako uniemozliwienie realizacji zadania dotyczgcego zamdwienia.”.

W warunkach poddawanego analizie postepowania, ocena oferty wykonawcy e—Tech
J. S. sp. jawna w todzi jest dla Odwotujgcego neutralna a interes oraz mozliwosé
poniesienia szkody przez Odwotujgcego, obejmuje jedynie te dziatania wykonawcy, ktére
zmierzajg do utrzymania oferty Odwotujgcego w postepowaniu [skutecznego
zakwestionowania wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty].
Dostrzegt to takze Odwotujgcy, akcentujac zastosowanie $rodka ochrony prawnej w celu
zakwestionowania czynnosci skutkujgcych wyeliminowaniem Odwotujgcego z postepowania
i zauwazajgc, ze w ten sposob zrealizuje sie — skoro oferta tego wykonawcy jest najtansza —

interes tego wykonawcy.

W zakresie popierania zarzutow kierowanych wobec oceny oferty ztozonej przez e—
Tech J. S. spdétka jawna w Lodzi, Odwotujgcemu nie sposéb przyznaé posiadania interesu w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniesienia, wzglednie mozliwosci poniesienia szkody w
zwigzku z zarzucanymi naruszeniami, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Zgodnie z przywotanym przepisem, uprawnionym do wniesienia
odwotania jest wykonawca, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz
ponidst lub moze ponies¢ szkode. Nalezy zwrdci¢é uwage, iz w Swietle brzmienia tego
przepisu, odwotujgcy ma wykazaé juz posiadanie nie interesu prawnego [jak to byto na
gruncie przepisow przed nowelizacjg] — ale interesu w uzyskaniu konkretnego zamowienia, z
jednoczesng mozliwoscig poniesienia szkody. Wskazany interes oraz mozliwos¢ poniesienia
szkody — w zakresie zarzutu podnoszonego w odniesieniu do drugiego kwestionowanego w
odwotaniu zachowania Zamawiajgcego — tj. zaniechania odrzucenia oferty e-Tech J. S. sp.
jawna w todzi nie wystepuje. Niezaleznie bowiem od uznania bgdz nieuznania zasadnosci
powyzszego zarzutu, w okolicznosciach sprawy, ze oferta Odwotujgcego, jest najtansza
sposréd ztozonych w postepowaniu, interes tego wykonawcy realizuje sie poprzez
posiadanie, wzglednie utrzymanie statusu wykonawcy, ktérego oferta jest wazna i nie
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podlegajgca odrzuceniu. Wszelkie zarzuty i wnioski kierowane w odniesieniu do ofert
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty nizej ocenione [drozsze, przy jedynym Kryterium oceny
ofert stanowigcym cene] nie rzutujg bowiem na sytuacje wykonawcy wyzej ocenionego, w
spos6b ktdéry mégtby spowodowaé naruszenie lub zagrozenie jego interesu w uzyskaniu

tego konkretnego zamdéwienia i skutkowac poniesieniem lub mozliwoscig poniesienia szkody

— odrzucenie bgdz nie ofert innych wykonawcéw, ktérych oferty okazaty sie drozsze od
oferty Odwotujgcego pozostaje bowiem neutralne dla tego wykonawcy.

Odwotujgcy zatem, w zakresie wskazywanego zaniechania odrzucenia oferty e-Tech
J. S. sp. jawna w todzi nie wykazat, by ponidst lub mégt ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy [tak tez: wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej z 11 grudnia 2009 r. w spr. KIO/UZP 1558/09, z dnia 15 grudnia 2010 r. w spr.
KIO 2607/10, 2613/10, z dnia 23 sierpnia 2012 r. w spr. KIO 1683/12].

Podkreslenia wymaga, ze przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych traktujg
odwotanie jako s$rodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wykonawcy,

polegajgcg na mozliwosci uzyskania w_danym postepowaniu zamdéwienia [wybér oferty

wykonawcy odwotujgcego sie w danym postepowaniu]. Odwotanie, w Swietle ustawy Prawo
zamoéwien publicznych nie stanowi srodka majgcego na celu uzyskanie ogélnej zgodnosci
dziatan zamawiajgcego z prawem, ale srodek zmierzajgcy do wyboru oferty odwotujgcego.
Wyraz takiego stanowiska dat Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r.
w sprawie o sygn. V Ca 1973/11, w odniesieniu do oceny interesu w uzyskaniu zamowienia
oraz mozliwosci poniesienia szkody. W uzasadnieniu tego orzeczenia Sad Okregowy
wskazat, iz [...] przepis art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamowien publicznych [Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759, ze zm.], w aktualnym swym
brzmieniu, powinien byé interpretowany szeroko. Srodki ochrony prawnej przewidziane w
dziale ustawy inaugurowanym przez rzeczony przepis, przystugujg wszystkim osobom, ktdre
majg lub miaty interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniosty lub mogg poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Szerokie rozumienie
wyraza sie w tym, ze wystarcza zadowolic sie hipotetycznym interesem w uzyskaniu
zamowienia | szkodg, ktora nie musi by¢ pewna. Przepis ten jednak, wbrew sugestiom
skarzgcego, nie petni funkcji publicznych. Postepowanie odwotawcze ma jedynie na celu
ochrone interesow osoby wnoszgcej Srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa w tym artykule.
Konstatacja taka ptynie nie tylko z tresci przywotanego przepisu, gdzie mowa wyraznie o
Jnteresie w uzyskaniu zamowienia" oraz o ,szkodzie", ale z konstrukcji catego postepowania
odwotawczego. Wystarczy przesledzic poszczegdlne rozwigzania legislacyjne przyjete w
kolejnych przepisach ustawy by przekonac sie, ze postepowanie odwotawcze i skargowe
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nakierowane sg na ochrone interesow uczestnikow i potencjalnych uczestnikow procedury
wyboru Kkontrahenta, nie za$ na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny lezy u
podstaw przepisow regulujgcych postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ale juz
nie przepisow majgcych na celu ochrone interesow konkurentow podmiotu wybranego do
wykonania zamowienia. Tu Scierajg sie przede wszystkim interesy uczestnikow
postepowania, a racje natury publicznej sg jedynie refleksem wtasciwej funkcji postepowania
odwotawczego. Dlatego wnoszgac odwotanie, a nastepnie sprzeciw, skarzgcy nie moze
powotywac sie na naruszenie przez zamawiajgcego regut gry ze wzgledu na interes
spoteczny. Do kontroli tego rodzaju powotane sg organy $cigania i inne podmioty, do ktérych
zadan statutowych to nalezy [chocby Najwyzsza Izba Kontroli, vide: art. 2 ustawy z dnia
23 grudnia 1994 roku o Najwyzszej Izbie Kontroli, Dz. U. z 2007 roku, Nr 231, poz. 1701, ze
zm.]. W przeciwnym razie ustawodawca nie postuzytby sie zwrotem .interes w uzyskaniu
zamowienia"” i nie warunkowatby mozliwo$ci wniesienia odwotania od szkody, jaka moze
wyrzgazi¢ dziatanie zamawiajgcego naruszajgce przepisy ustawy. Takie ograniczenie jest
zresztg konieczne, bo fatwo wyobrazi¢ sobie jakie skutki powodowac¢ by mogta
nieograniczona podmiotowo mozliwos¢ kwestionowania wynikow wyboru wykonawcy
zamdwienia. Bytaby to pozywka dla tych wszystkich, ktdrzy — z réznych powoddw — widzieliby
korzys¢ w paralizowaniu postepowania w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego.
Koncepcja powyzsza znajduje potwierdzenie w zrddle unormowania przyjetego w ustawie
w postaci dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989 roku w sprawie koordynacji przepisow
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane
[Dz. U. UE. L.89.395.33, ze zm.], gdzie w art. 1 normujgcym Zzakres zastosowania
i dostepnos¢ procedur odwotawczych prawodawca postuzyt sie takg samg formutg, stanowigc
w pkt. 3, ze panstwa cztonkowskie zapewniajg dostepno$c¢ procedur odwotawczych,
w ramach szczegotowych przepisow, ktore panstwa cztonkowskie mogg ustanowic,
przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktory ma Ilub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia i ktory poniost szkode lub moze ponie$¢ szkode w wyniku domniemanego

naruszenia.”

Zatem, rzeczg wykonawcy Kkorzystajgcego ze $rodka ochrony prawnej, jakim jest
odwotanie, jest wykazanie opisanych w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
przestanek. Oznacza to koniecznos¢ wykazania wptywu podnoszonych zarzutédw na sytuacje
wykonawcy, wyrazajgcego sie zaistnieniem po stronie odwotujgcego uszczerbku
stanowigcego szkode, w nastepstwie naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, w sposdb pozwalajgcy na uchwycenie zwigzku przyczynowo — skutkowego

pomiedzy zarzucanymi naruszeniami ustawy a uszczerbkiem po stronie wykonawcy.
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Odwotujgcy nie sprostat temu obowigzkowi, w czesci, w jakiej podnoszone zarzuty dotyczg
oferty nizej sklasyfikowanej [mniej korzystnej], niz oferta Odwotujgcego. W zakresie
wykazania przestanek materialnoprawnych, o ktérych traktuje art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamobwien publicznych, miesci sie obowigzek zaprezentowania relacji pomiedzy zarzucanymi
naruszeniami ustawy a uszczerbkiem w sytuacji wykonawcy, a w konsekwencji — pomiedzy
uwzglednieniem podniesionych zarzutéw a zmiang tej sytuacji polegajaca na zniwelowaniu
szkody. Odwotujgcy nie byt w stanie wykazac¢, ze zarzuty skierowane wobec wykonawcy,
ktérego oferta oceniona zostata jako mniej korzystna niz oferta Odwotujgcego, moze
spowodowac poniesienie przez niego szkody w danym postepowaniu.

Ponadto, zarzuty kierowane wobec wyboru e-Tech J. S. sp. jawna w todzi,
rozpatrywane samodzielnie zmierzajg do uzyskania stanu, w ktérym wszystkie oferty ztozone
w postepowaniu podlegajg odrzuceniu a w konsekwencji — do uniewaznienia postepowania.
Wykonawca, wnoszac srodek ochrony prawnej obowigzany jest posiadac interes w uzyskaniu
danego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia
prawa przez zamawiajgcego. Obie przestanki materialnoprawne, wynikajgce z art. 179 ust. 1
ustawy zrelatywizowane zostaty wiec przez ustawodawce do tego konkretnego
postepowania, a nie do przysztego, potencjalnego postepowania, jakie moze ewentualnie
toczy¢ sie w wyniku uniewaznienia postepowania. Skutek w postaci uniewaznienia
postepowania nie jest generalnie objety interesem w uzyskaniu danego zaméwienia ani
mozliwoscig poniesienia szkody, poniewaz obie te przestanki nalezy rozpatrywaé
w odniesieniu do tego konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
w ktorym sktadane jest odwotanie, a nie jakiego$ potencjalnego, ktére hipotetycznie moze
toczy¢ sie w przysztosci jako rezultat uniewaznienia obecnego postepowania. Powyzsze
wynika z faktu, ze zamawiajacy nie jest zobowigzany do udzielenia okreslonego zamdéwienia,
a wykonawca nie ma roszczenia o przeprowadzenie kolejnego postepowania, nie ma tez
pewnosci, ze bedzie miat mozliwos¢ ubiega¢ sie o zamdwienie w ewentualnym przysztym
postepowaniu. [tak: wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 pazdziernika 2010 r., w spr.
KIO 2015/10, KIO 2025/10 i 2033/10, z dnia 24 sierpnia 2010 r. w spr. KIO 1719/10,
z 30 marca 2012 r. w spr. KIO 482/12, 1 kwietnia 2011 r. w spr. KIO 576/11, 577/11, 27
grudnia 2011 r. w spr. KIO 2679/11, 2680/11]. Podkreslono to takze w uzasadnieniu wyroku
Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 17 lutego 2011 r. w spr. Il Ca 9/11:
LLegitymacja zatem do wniesienia $rodka ochrony prawnej [w tym wypadku odwotania] stuzy
tylko takiemu uczestnikowi, ktory wykaze interes w uzyskaniu zamowienia, przy czym to
odwotujgcy musi dowiesS¢, iz posiada obiektywng, ti. wynikajgcg z rzeczywistej utraty
mozliwos$ci uzyskania zamodwienia, lub ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, potrzebe

uzyskania okre$lonego rozstrzygniecia. Interes, o ktorym tu mowa musi dotyczy¢ tego
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konkretnego postepowania, w ktorym Srodek ochrony prawnej jest wnoszony. Wnoszgcy
odwoftanie nie moze wiec powolywac sie na interes hipotetyczny, odnoszgcy sie do innego
zamowienia przewidywanego w przysztosci. Przepis art. 179 ust. 1 pzp mowi o interesie
w uzyskaniu ,danego zamowienia”, co oznacza, ze chodzi o przetarg, ktory sie toczy, a nie
jaki$ hipotetyczny, ktory moze zostac rozpisany w przysztosci. W szczegdlnosci wykonawca
nie moze argumentowac, ze jesli toczace sie postepowanie zostanie uniewaznione, to
dojdzie do rozpisania nowego, w ktorym bedzie mogt wzig¢ ponownie udziat, a do tego

wta$nie zmierzato przedmiotowe odwotanie”

Nie mozna bowiem akceptowac sytuacji, kiedy Odwotujacy wnoszgc odwotanie
i podnoszgc zarzuty, co do ktdrych niewatpliwie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy, to jest zarzuty kierowane wobec wykluczenia z postepowania i odrzucenia wtasnej
oferty [ktorych to potwierdzenie zarzutéw realizuje w petni jego interes, skoro jego oferta
bytaby najkorzystniejszg, gdyby podlegata ocenie], ,podpina” pod te zarzuty szereg innych
zarzutow w stosunku do wykonawcy czy wykonawcow, ktérych oferty w zaden sposéb nie
zagrazajg jego interesowi w uzyskaniu zamoéwienia [tak wyrok KIO z dnia 23 sierpnia 2012 r.
w spr. KIO 1683/12]. Powyzsze stanowitoby o obejsciu regulacji ustawy, traktujgcych
odwotanie jako srodek nakierowany na realizacje interesu wykonawcy, polegajacego na
uzyskaniu zamowienia w tym konkretnym postepowaniu. Ten interes, w sytuacji gdy oferta
Odwotujgcego jest najkorzystniejszg, sprowadza sie wiec do podejmowania dziatan majacych
na celu wytgcznie spowodowanie stanu, w ktérym bedzie podlegata ona ocenie [a zatem
zwalczania czynnosci wykluczenia z postepowania czy odrzucenia oferty takiego
wykonawcy], nie zas do czynnosci neutralnych dla wyboru oferty Odwotujgcego, jakimi jest
kwestionowanie wyboru oferty innego wykonawcy, ktoérego oferta jest mniej korzystna od
oferty Odwotujgcego, a tym samym, ktéry to wybdr nie miatby miejsca, gdyby oferta
Odwotujgcego byta wazna i nie podlegata odrzuceniu za$ wykonawca nie byt wykluczony.

Ponadto, sam fakt postawienia zarzutéw, co do ktérych wykonawca spetnia przestanki
materialnoprawne nie uzasadnia stawiania innych zarzutéw, ktére samodzielnie
rozpatrywane sg dla wykonawcy neutralne i nie zmierzajg do wyboru jego oferty w
postepowaniu. Wszak odwotanie, po mysli art. 180 ust. 1 ustawy, przystuguje od niezgodnej z
przepisami czynnosci zamawiajgcego lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajacy jest
zobowigzany na podstawie ustawy. Oznacza to, ze kazda z czynnosci lub zaniechan
zamawiajgcego, moze byé przedmiotem samodzielnego odwotania i z osobna musi byc¢
rozpatrywana przez pryzmat dopuszczalnosci odwotania, spetnienia przestanek do jego
rozpatrzenia [takich chocby jak zachowanie terminu do wniesienia odwotania oraz innych

podstaw wskazanych w art. 189 ust. 1 ustawy], wreszcie, co do kazdej z nich wykonawca

26



musi legitymowac sie istnieniem przestanek materialnoprawnych, o ktérych traktuje art. 179
ust. 1 ustawy.

Kwestia zarzutow kierowanych wobec oferty mniej korzystnej, anizeli oferta
Odwotujgcego musi by¢ wreszcie rozwazana przez pryzmat wptywu na wynik postepowania,
ktérego wymaga dla uwzglednienia odwotania przepis art. 192 ust. 2 ustawy. Zgodnie z tym
przepisem, l|zba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére

miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

Warunkiem uwzglednienia odwotania, obok potwierdzenia zasadnosci stawianych
w nim zarzutéw kierowanych wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, jest wic
stwierdzenie, ze potwierdzone naruszenie ma lub miato istotny wptyw na wynik
postepowania. Z istotnym wptywem na wynik postepowania, o ktérym mowa w przywotanym
przepisie, mamy do czynienia w sytuacji, w ktérej uwzglednienie zarzutow wyartykutowanych
w odwotaniu prowadzi do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.
Powyzsze stanowisko potwierdza uzasadnienie wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
dnia 4 marca 2013 r. [w spr. 0 sygn. akt: V Ca 3270/12].

Il. ZAKRES ROZSTRZYGNIECIA O ZARZUTACH ODWOLANIA

[1] Po pierwsze, w mysl art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa lzba
Odwotawcza jest zwigzana =zarzutami podniesionymi w odwotaniu — nie moze przy
dokonywaniu rozstrzygniecia bra¢ pod uwage okolicznosci nie objetych zarzutami odwotania.
Nie byly brane zatem pod uwage okolicznosci podniesione dopiero na rozprawie, ktore nie
zostaty zawarte w odwotaniu — okolicznosci te, jako dotyczgce wyboru najkorzystniejszej
oferty, drozszej od oferty Odwotujgcego, jak wskazano wyzej, nie mogty by¢ brane pod
uwage rowniez ze wzgledu na kwestie przestanek materialnoprawnych oraz wptywu na wynik
postepowania. Dotyczy to w szczegdlnosci zastrzezehn kierowanych wobec wyboru oferty
uznanej przez Zamawiajacego za najkorzystniejsza, ktére to Odwotujgcy dostrzegt i podnidst

po ztozeniu odwotania.

[2] Po drugie, Krajowa Izba Odwotawcza jest zwigzana zarzutami, jakie skierowane zostaty
wobec czynnosci Zamawiajgcego, uzasadnionych i zakomunikowanych wykonawcy
[w analizowanej sprawie, w piSmie z 14 sierpnia 2014 r.] Izba rozstrzyga odwotanie od
czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego podjetych w ksztatcie i dacie ich dokonania, a zatem
wytgcznie w granicach uzasadnienia tych czynnosci podanego w pismie o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania oraz o odrzuceniu jego oferty. Nie mogty wiec by¢ brane pod
uwage te twierdzenia, ktére Zamawiajgcy podnosit dla zaprezentowana stanowiska
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0 zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, ale ktére nie zostaly wyraznie
wyartykutowane w pismie z 14 sierpnia 2014 r.

[3] Po trzecie, rozpoznane moga by¢ jedynie te zarzuty, kierowane wobec czynno$Sci
i zaniechan Zamawiajgcego, co do ktorych odwotanie wniesiono z zachowaniem
dziesieciodniowego terminu, po mys$li art. 182 ust. 1 pkt 1) i ust. 3 pkt 1) ustawy. Dotyczy to
wiec wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia oferty Odwotujgcego. Nie
mogtly podlegaé¢ analizie i rozpatrzeniu zarzuty dotyczace ogélnych nieprawidtowosci, czy
zakresu wezwania przez Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw z dnia 21 lipca
2014 r. Odwotujgcy nie kwestionowat tych czynnosci w ustawowym terminie, liczonym od
daty wezwania, co mégt uczyni¢. W wyroku z dnia 18 listopada 2011 r. w spr. o sygn. akt
V Ca 2059/11, Sad Okregowy w Warszawie potwierdzit, mozliwos¢ i zasadnosé
kwestionowania w drodze $rodka ochrony prawnej wezwania do uzupetnienia dokumentow,
jesli godzi ono w interes wykonawcy, co pozwala przyjg¢, ze wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw — jesli w ocenie Odwotujgcego jest bezpodstawne — moze i powinno by¢
kwestionowane w drodze odwotania. Tym samym, wyrazona przez Zamawiajgcego
w wezwaniu z dnia 21 lipca 2014 r. do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
dokumentéw ocena, co do niewykazania spetnienia postawionego warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci finansowej dokonana na podstawie ztozonej w ofercie
opinii bankowej z 21 maja 2014 r. wywotata ten skutek, ze oceny spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu nalezy dokonywaé¢ na podstawie uzupetnionego przez Odwotujgcego
dokumentu — to jest tej samej opinii, przez pryzmat wstepnej oceny dokonanej w wezwaniu
z 21 lipca 2014 r. Odwotujgcy przy tym nie podjat w odpowiedzi na wezwanie jakiejkolwiek
proby polemizowania ze stanowiskiem Zamawiajacego czy przekonania, ze ocena ztozonego
dokumentu jest niewtasciwa, ograniczajgc sie do stwierdzenia, ze ,W nawigzaniu do Parstwa
Pisma z dnia 21.07.2014 r. przesytamy informacje banku o posiadanych przez nas srodkach
finansowych oraz zdolnos$ci kredytowej [5 800 000,00 PLN], aktualng na dzien sktadania
ofert.”. Tym samym Odwotujgcy mimo negatywnej oceny przez Zamawiajgcego ztozonego
w ofercie dokumentu [opinii bankowej], ztozyt ten sam dokument, przyjmujgc tym na siebie
skutki, ze ta ocena zostanie powtérzona w takim samym zakresie w ramach rozstrzygniecia

postepowania.

[4] Po czwarte, nie mogty odnosi¢ skutku dla rozstrzygniecia odwotania rozwazania
dotyczace oferty innego wykonawcy, czy tez uwagi ogélne co do samego postepowania, jesli
bezposrednio nie rzutujg one na pozycje Odwotujgcego w postepowaniu, tym nie sposéb
bowiem przypisa¢ Odwotujgcemu przestanek materialnoprawnych.

Zatem zawarte w odwotaniu ogélne spostrzezenia wskazujgce na nieprawidtowe
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dziatanie i nie zastugujgcag na akceptacje ocene przez Zamawiajgcego innej oferty, nie moga
mie¢ znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Wprawdzie Odwotujgcy postawit zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, to jednak powyzsze nie moze wywota¢ samodzielnie skutku
w postaci uwzglednienia odwotania — te okoliczno$ci moga przemawia¢ co najwyzej za
negatywng oceng dziatan Zamawiajgcego, nie moga jednakze mie¢ wptywu na wynik
postepowania, rozumianego jako mozliwos¢ zmiany czynnosci Zamawiajgcego, w sposéb
ktory pozwoli Odwotujagcemu uzyska¢ zaméwienie. Jak wskazano wyzej, art. 179 ust. 1
ustawy wymaga wykazania przestanek materialno prawnych. To oznacza tyle, ze odwotanie
nie jest srodkiem stuzgcym do kontroli poprawnosci dziatan zamawiajgcego a ma stuzy¢

realizacji interesu wykonawcy zmierzajgcego do uzyskania danego zamowienia.

Ponadto, przypomnienia w tej mierze wymaga, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do
podejmowania dodatkowo innych, anizeli wynikajgce z orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawczej, czynnosci, w tym samodzielnego uniewazniania dokonanych przez siebie

czynnosci lub ich powtérzenia, jesli dostrzeze w ich zakresie uchybienia.

Jak bowiem wskazuje orzecznictwo, zamawiajacy jest uprawniony do powtdrzenia
z wiasnej inicjatywy czynnosci, jesli dopatrzy sie w swoim dziataniu nieprawidtowosci.
Wskazuje sie, ze zamawiajacy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji
0 powtdrzeniu dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wadg lub
zachodzg inne okolicznosci uzasadniajgce ich uniewaznienie. Zamawiajacy jest uprawniony
do samodzielnego uniewaznienia pierwotnie podjetej decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, do dokonania ponownego badania ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, choc¢by taki obowigzek nie wynikat z wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej
albo sadu powszechnego, a termin na skorzystanie ze $rodkéw ochrony prawnej uptynat.
Zamawiajgcy jest takze uprawniony do uniewaznienia z wtasnej inicjatywy wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonywania badania i oceny ofert, niezakwestionowanych w drodze
odwotania, jesli dostrzeze, iz uprzednio popetnit btad wybierajgc oferty lub dokonujgc inne
czynnos$ci postepowania z naruszeniem ustawy. Celem wszczecia i prowadzenia kazdego
postepowania o zamowienie publiczne jest bowiem zawarcie waznej oraz nie podlegajace;j
uniewaznieniu umowy. Powyzsze determinuje wniosek, iz czynnosci zamawiajgcego
podejmowane w toku postepowania powinny przede wszystkim zmierza¢ do skutecznego
udzielenia zamoéwienia [zawarcia umowy]. Zgodnie bowiem z normg wyrazong w art. 7 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zamdwienia udziela sie wytacznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Postepowanie o udzielenie zamodwienia ma zatem

prowadzi¢ do wyboru wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu, ktéry ztozyt oferte
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niepodlegajgca odrzuceniu, a nie jakiegokolwiek wykonawcy. Dokonujgc wszystkich
czynnosci w postepowaniu nalezy mie¢ wiec na uwadze przede wszystkim cel postepowania,
ktorym jest zawarcie waznej i nie podlegajgcej uniewaznieniu umowy 0 zamowienie
publiczne. Pewnos¢ obrotu wymaga tego, aby w obrocie funkcjonowaty umowy zawarte
prawidtowo [analogiczny poglad wyrazono w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
17 kwietnia 2013 r. w spr. KIO 719/13, z dnia 23 wrzesnia 2010 r. w spr. KIO 1939/10, z dnia
28 grudnia 2010r. w spr. o sygn. KIO 2685/10 i KIO 2686/10, z dnia 19 stycznia 2011 r. w spr.
KIO 34/11, z dnia 21 czerwca 2011 r. w spr. KIO 1231/11, postanowieniu z 1 lutego 2011 r.
w spr. KIO 159/11, z dnia 10 pazdziernika 2012 r. w sprawach KIO 2037/12 i KIO 2047/12].

Jesli zatem Zamawiajgcy dostrzeze nieprawidtowosci danej oferty [przyktadowo jej
niezgodnos¢ z SIWZ] pbzniej, nie moze przejs¢ nad tym do porzadku, chocby wczesniej
traktowat w tym zakresie oferte za poprawng, niezaleznie czy dostrzezenie tych
niedoskonatosci jest wynikiem rozstrzygniecia odwotania, uwzglednienia zarzutéw przez
zamawiajgcego, czy tez wiasnego dostrzezenia ich przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy
obowigzany jest bowiem traktowa¢ wszystkich wykonawcéw réwno, za$ postawione przez
siebie w SIWZ wymagania konsekwentnie egzekwowaé. Gdyby miato by¢ inaczej, i ocena
ofert — wbrew wymaganiom stawianym w SIWZ - miataby nastepczo pomijaé
wyartykutowane
w SIWZ wymagania, stanowitoby to przejaw dyskryminujgcego traktowania wykonawcéw:
moze bowiem by¢ tak, ze cze$¢ wykonawcdw potencjalnie zainteresowanych uczestnictwem
w postepowaniu nie ztozyta ofert zapoznajac sie z wymaganiami stawianymi w SIWZ, co
uczyniliby, gdyby tych wymagan nie byto, czy tez gdyby nie byty one brane pod uwage przy
ocenie ofert. Tym samym, Zamawiajacy obowigzany jest dokona¢ wyboru oferty zgodnej
z wymaganiami SIWZ, zas jesli dostrzeze, chocby po dokonanym wczesniej wyborze oferty,
ze jest ona obarczona wadami uzasadniajgcymi jej odrzucenie, ma podstawe, by uchyli¢

dokonane czynnosci celem doprowadzenia postepowania do zgodnosci z przepisami.

Stad niemoznos¢ orzeczenia o poprawnosci lub nie oceny oferty innego wykonawcy,
nie zamyka Zamawiajgcemu prawa do dalszego badania oferty, w tym brania pod uwage
pdzniej dostrzezonych jej niedoskonatosci.

Przypomnienia wymaga takze, ze Zamawiajacy obowigzany jest dokonac¢ badania ofert
ztozonych w postepowaniu z uwzglednieniem regut réwnego traktowania, na podstawie
ustalonych przez siebie w SIWZ regut. Jesli by sie okazato, ze oferowany przez wybranego
wykonawce przedmiot zamoéwienia nie posiada deklarowanych cech, Zamawiajgcy
obowigzany jest z petng surowoscig zastosowac sankcje wobec nierzetelnego kontrahenta —
od ponownej weryfikacji oferty i uznania jej za niezgodng z SIWZ — jezeli umowy jeszcze nie

30



zawarto, po zastosowanie instrumentéw wiasciwych prawu cywilnemu, w postaci kar
umownych, odpowiedzialnosci odszkodowawczej czy odstgpienia od umowy — po jej
zawarciu. Ponadto, w mysl art. 140 ust. 1 i 3 ustawy, przedmiot dostarczony na etapie
wykonywania umowy musi by¢ tozsamy z tym, jaki wykonawca zobowigzat sie dostarczy¢
w ofercie, ten zas musi odpowiadac okresleniu przedmiotu zamowienia zawartemu w SIWZ.
Zgodnie z tym przepisem, zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy
Zz jego zobowigzaniem zawartym w ofercie, przy czym umowa podlega uniewaznieniu
w czesci wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zaméwienia zawarte w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Powyzsze oznacza, ze rzeczg Zamawiajgcego jest dgzy¢
do tego, by istniata catkowita pewnos$¢ co do tresci ztozonej w postepowaniu oferty, w tym by
odpowiadata ona tresci SIWZ, tak jak rzeczg Zamawiajgcego jest zawrze¢ nie podlegajaca

uniewaznieniu umowe.

Jesliby zatem potwierdzity sie zastrzezenia, jakie zostalty sformutowane
w postepowaniu, to Zamawiajgcy z tym wiekszg surowoscig powinien eliminowac i pietnowaé

jako nieuczciwe, tego rodzaju praktyki.

[5] Dla oceny zasadnosci zarzutow stawianych w odwotaniu, oraz jego uwzglednienia, istotne
sg czynnosci oraz zarzuty skierowane wobec czynno$ci wykluczenia z postepowania
Odwotujgcego i odrzucenia oferty Odwotujgcego, te bowiem jedynie naruszajg interes
Odwotujgcego i oraz mogg skutkowac¢ poniesieniem przez niego szkody w danym
postepowaniu [art. 179 ust. 1 ustawy]. Konsekwentnie, jedynie potwierdzenie tych zarzutow

moze mie¢ wptyw na wynik postepowania, o ktérym stanowi art. 192 ust. 2 ustawy.

Jak wskazano wczesniej, odwotanie moze podlegac rozstrzygnieciu jedynie w zakresie
tych zarzutéw, ktére nakierowane sg na zmiane sytuacji wykonawcy, wyrazajgca sie
mozliwoscig uzyskania przez Odwotujgcego zaméwienia, bedacego przedmiotem tego
postepowania o zamdwienie. Ten rezultat osiggniety byé moze jedynie przez skuteczne
zakwestionowanie decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

lll. ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA
Odwotanie nie mogto by¢ uwzglednione.

[11 W zakresie zarzutdbw dotyczgcych wykluczenia Odwotujacego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy i odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy, podkreslenia wymaga uzasadnienie wskazanych czynno$ci
Zamawiajgcego wyartykutowane w pismie z dnia 14 sierpnia 2014 r., ktére determinuje
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zakres oceny tych czynnosci w swietle stawianych wobec nich zarzutéw. w uzasadnieniu tych
czynnosci, Zamawiajgcy podat:

- odniesieniu do odrzucenia oferty Odwotujgcego: ,Zamawiajgcy wymagat, zgodnie pkt. 6.4.1.
Specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, ztozenia przez Wykonawcow
wraz z ofertg nastepujgcych dokumentow: llustrowanych folderéw lub/i prospektow lub/i kart
katalogowych Ilub/i opisow technicznych [w jezyku polskim lub angielskim] lub innych
dokumentow  jednoznacznie potwierdzajgcych spetnianie  minimalnych  parametrow
technicznych  wymaganych przez Zamawiajgcego, Zzgodnie z opisem zawartym
w zatgcznikach nr 1a, 1b, 1c, 1d, 1e do SIWZ, w zaleznosci od Zadania, na ktore Wykonawca
Sktada oferta. Wykonawca nie ztozyt wraz z oferta wszystkich w/w dokumentow.
Zamawiajgcy zwrocit sie wezwaniem do ich uzupetnienia.

Przedtozone, w terminie wskazanym do uzupetnienia, dokumenty nie potwierdzajg

jednoznacznie spetniania minimalnych parametrow technicznych wymaganych przez

Zamawiajgcego dla wszystkich pozycji Zadania I.

W szczegdlno$ci:

- Przedfozone w terminie wskazanym do uzupetnienia opisy specyfikacji pozycji
Zadania | oznaczonych w SIWZ jako WI-01—1; WT-01-2; WI-01-3 nie pochodzg z
oficjalnych  materiatow informacyjnych producentow elementow sktadowych
oferowanych jednostek centralnych PC | nie zawierajg kompletu danych
dokumentujgcych jednoznacznie spetnianie minimalnych parametrow technicznych
wymaganych przez Zamawiajgcego.

- Przedfozony w terminie wskazanym do uzupetnienia dla pozycji Zadania |
oznaczonej w SIWZ jako WI-20, opis techniczny, wobec braku jednoznacznego
wskazania typow dyskow twardych oferowanych w zestawie, nie potwierdza
jednoznacznie spetnienia minimalnych parametrow technicznych wymaganych przez
Zamawiajgcego.”

- w odniesieniu do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania: ,Zgodnie z zapisami punktu
6.1.4 SIWZ w celu wykazania spetnienia przez Wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej Wykonawcy Zzostali
zobowigzani do zatgczenia:

Informacji banku lub spotdzielczej kasy oszczedno$ciowo—kredytowej potwierdzajgcej
wysoko$¢ posiadanych Srodkdw finansowych Ilub zdolno$¢ kredytowg Wykonawcy,
nie  nizszg  niz rownowartos¢ kwoty, okreslonej w pkt. 5.4.1 [w zaleznosci od
Zadania, na ktore Wykonawca sktada oferte] wystawionej nie wcze$nigj niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert.
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W przypadku oferty na Zadanie |, zatozonej przez firme Yamo Sp. z 0.0., na kwote nie nizszg
niz 256 000,00 .

Z treSci ztozonego w ofercie dokumentu, tj. Opinii Bankowej, wynikato, ze firma Yamo Sp. z
0.0. dysponuje $rodkami finansowymi, na wskazanym rachunku, do wykorzystania
na dzien wystawienia zaSwiadczenia w wysokos$ci 146 025,48 zt. Kwota jest kwotg nizszg
od wymaganej przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do uzupetnienia w/w dokumentu. Wykonawca w
wyznaczonym terminie przedtozyt Opinie Bankowg zawierajgcg takie same tresci jak w Opinii
Bankowej zatgczonej do oferty, ti. wskazana kwota, ktérg firma dysponuje do wykorzystania,
na dzien wystawienia zaswiadczenia, wynosi 146 025,48 zt.

Tym samym Wykonawca nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego sytuacji
ekonomicznej i finansowej wskazanego w pkt. 5.4.1 SIWZ.”

[2] Biorac pod uwage postawione zarzuty a takze podane przez Zamawiajgcego powody
odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z SIWZ, podkreslenia wymaga, ze oceny
tresci oferty, jej zgodnosci z SIWZ nalezy dokonywac na podstawie regut opisanych w tresci
SIWZ. Wyniki rozprawy czynig celowym, a wrecz nieodzownym, przypomnienie oczywistych

zasad, jakim rzgdzi sie postepowanie o zamdwienie publiczne:

Po pierwsze, kazdorazowo, Zamawiajgcy obowigzany jest dokona¢ oceny ofert
i wyboru najkorzystniejszej z nich na podstawie przyjetych przez siebie w SIWZ zasad.
Rzeczg Zamawiajgcego jest opisanie wymagan stawianych wobec przedmiotu zamdwienia
a nastepnie — ich wyegzekwowanie od wykonawcow, ktérzy zgtosili akces do postepowania
o zamdwienie publiczne. Wszak wybdr oferty moze dotyczy¢ tylko oferty zgodnej z SIWZ. Jak
wskazano wyzej, w mys$| art. 140 ust. 1 i 3 ustawy, zakres Swiadczenia wykonawcy
wynikajgcy z umowy, jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie, przy czym
umowa podlega uniewaznieniu w czesci wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu

zamoOwienia zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Po drugie, Zamawiajgcy dysponuje relatywnie szerokim wachlarzem instrumentéw,
ktére moze wprowadzi¢ dla zaprezentowania oferty, a tym samym — jej zbadania przez
pryzmat zgodnosci z SIWZ: moze polega¢ wytgcznie na oswiadczeniach wykonawcow co do
zgodnosci przedmiotu z SIWZ; moze oczekiwa¢ ztozenia okreslonych dokumentéw
dotyczacych tego przedmiotu - jego charakterystyki technicznej, moze wreszcie przewidzieé¢
ztozenie probki i jej demonstracie w celu namacalnego zbadania waloréw oferowanego
przedmiotu. Stosownie do tych instrumentdéw, przewidzianych przez siebie w SIWZ,
Zamawiajgcy obowigzany jest zbadac kazdg oferte ztozong w postepowaniu.
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Po trzecie, jesli Zamawiajacy wymaga ztozenia okreslonych dokumentéw dla
scharakteryzowania oferowanego przedmiotu - dla zbadania, czy spetnia on wymagania
stawiane w postepowaniu, to obowigzany jest na ich podstawie dokona¢ oceny oferty. Co do
zasady nie jest niedopuszczalne podejmowanie przez Zamawiajgcego jednostronnych
czynnosci majacych na celu wyjasnienie czy oferta odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, szczegdlnie wtedy gdy celem tych czynnosci jest rozwianie
watpliwosci co do oferty i sktadajgcych sie na nig dokumentéw, ustawa nie wytgcza bowiem
tego rodzaju dziatah a przeciwnie — naktada na zamawiajgcego obowigzek przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zgodnie z zasadami uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, w sposéb bezstronny i obiektywny.
Zgodzi¢ sie trzeba z ogdlnym stwierdzeniem, ze w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie ma
pewnosci co do zgodnosci oferowanego przedmiotu z wymaganiami postawionymi trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na podstawie ztozonej oferty i zatgczonych do
niej dokumentéw, jest uprawniony do siegania do wiasnej wiedzy, w tym takze zbierania
informacji pochodzgcych z innych zrédet, anizeli wykonawca, ktérego oferty dotycza
watpliwosci, szczegdblnie gdy ma to stuzyé rozwianiu wspomnianych watpliwosci, jesli tylko

ostatecznie _umozliwi_wykonawcy samodzielne wypowiedzenie sie w_tym zakresie i jesli

ocena w przedmiocie spetnienia lub nie wymagan stawianych w postepowaniu dokonana

zostanie na podstawie informacji i oswiadczen pochodzacych od wykonawcy, ziozonych

zgodnie z zasadami okreslonymi w SIWZ oraz przepisami ustawy, w szczegélnosci art. 87

ust. 1 i 2 ustawy a takze 26 ust. 3 i 4 ustawy. Dostrzec trzeba w tym miejscu, ze kazdorazowo

granicg dopuszczalnosci takiej praktyki bedzie wyrazony w art. 7 ustawy Prawo zamdwien
publicznych obowigzek prowadzenia postepowania o udzielenia zamowienia publicznego w
spos6b zapewniajgcy réwne traktowanie wykonawcédw i uczciwej konkurencji. Za
niedopuszczalne nalezy zatem uznac takie dziatanie zamawiajgcego, kitbére zmierzatoby do
usuniecia brakéw oferty czy tez watpliwosci pojawiajacych sie na jej tle za wykonawce —
zamawiajgcy nie moze bowiem podejmowaé czynnosci za wykonawce i z catkowitym
pominieciem tego wykonawcy, w tym zawartoscig ztozonej przez niego oferty i sktadajgcych
sie na nig dokumentéw, celem wykazania ze oferowany przez niego przedmiot spetnia
wymagania postawione w postepowaniu. W takiej sytuacji zamawiajacy stanie sie bowiem
rzecznikiem jednego z uczestnikow postepowania, zas takie dziatanie moze i powinno byé

potraktowane jako naruszajace zasade réwnego traktowania wykonawcow.

Tym samym, jesli Zamawiajagcy wymaga okreslonych dokumentoéw dla potwierdzenia
zgodnosci oferowanego przedmiotu z SIWZ, takiej oceny powinien dokona¢ na podstawie
ztozonych przez wykonawce dokumentoéw, oraz ewentualnych wyjasnien oferty, sktadanych

z zastrzezeniem zasad okreslonych w art. 87 ust. 1 ustawy, to jest, ze nie jest dopuszczalna
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po terminie sktadania ofert zmiana oferty badz jej negocjowanie, za wyjgtkiem poprawek
dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy a takze trybu dialogu konkurencyjnego.

Po czwarte, ewentualne niescistosci, braki informacyjne, niezgodnosci z SIWZ i omyiki,
winny by¢ usuniete na podstawie dziatan Zamawiajgcego podejmowanych w oparciu
o postanowienia SIWZ, a przede wszystkim z zastosowaniem regulacji przewidzianych
w ustawie. Jesli zatem wykonawca nie ztozy dokumentu potwierdzajgcego, ze oferowana
dostawa odpowiada SIWZ, Zamawiajgcy winien zwrdci¢ sie do wykonawcy o uzupetnienie
dokumentu [pamietajgc zarazem, ze dorobkiem orzecznictwa jest stwierdzenie, ze takie
uzupetnienie w tym samym zakresie nie powinno mie¢ miejsca wiecej niz jeden raz — tak
wyrok Sgdu Okregowego w Biatymstoku z dnia 18 kwietnia 2014 r. w spr. Il Ca 238/14,
wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z 12 lipca 2012 r. w spr. KIO 1418/12, z dnia 23 kwietnia
2012 r. w spr. KIO 732/12, z dnia 19 maja 2011 r. w spr. KIO 954/11], i z tym zastrzezeniem,
ze to uzupetnienie nie moze zmieniac tresci oferty, sprzeciwia sie temu bowiem przepis art.
87 ust. 1 ustawy. Watpliwosci na tle oferowanego przedmiotu winny by¢ przedmiotem
wyjasnienia wykonawcy w oparciu 0 wezwanie zamawiajgcego wystosowane na podstawie
art. 87 ust. 1 ustawy. Niezgodnosci w ofercie, niezaleznie od ich domniemywanej przez
zamawiajgcego przyczyny i charakteru, winny byé naprawione z zastosowaniem regulacji art.
87 ust. 2 ustawy i - co do poprawy omytek pisarskich i rachunkowych a takze niezgodnosci z
SIWZ — zamawiajgcy obowigzany jest powiadomi¢ wykonawce o poprawie, zas w ostatnim
przypadku, dodatkowo uzyskac jego zgode na dokonanie poprawy pod rygorem odrzucenia
oferty [art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy]. Jakakolwiek swoboda zamawiajgcego jest w tym zakresie
wytgczona i moze by¢ postrzegana przez pryzmat naruszenia fundamentalnych zasad

postepowania.

Reasumujgc, ocena ofert musi odby¢ sie z uwzglednieniem wspomnianych,
wynikajgcych z przepiséw zasad oraz wymagan stawianych trescig SIWZ.

[81 Na gruncie analizowanego postepowania Zamawiajgcy postawit szereg bardzo
szczegbtowych wymagan wobec oferowanego sprzetu, ktére ujgt w tabeli, stanowigcej, dla
zadania | zatgcznik 1a do SIWZ. Tym samym Zamawiajgcy musi respektowac, by ztozone
przez wykonawcow w postepowaniu oferty te wymagania spetniaty.

Zamawiajacy okreslit rébwniez sposéb zbadania tych wymagan. W pkt 6.4.1 SIWZ,
Zamawiajgcy przewidziat wymaganie, dotyczgce udokumentowania spetnienia wymagan,
opisanych w zatgczniku 1a:
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,6.4. W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez Zamawiajgcego, Wykonawcy muszg ztozy¢ wraz z ofertg nastepujgce dokumenty:

6.4.1. llustrowane foldery Ilub/i prospekt Ilub/i karty katalogowe Iub/i opisy techniczne
[w jezyku polskim lub angielskim] Ilub inne dokumenty jednoznacznie potwierdzajgce
spetnianie minimalnych parametréow technicznych wymaganych przez Zamawiajgcego,
zgodnie z opisem zawartym w zatgcznikach nr 1a, 1b, 1c, 1d, 1e do SIWZ, w zaleznosci od
Zadania, na ktére Wykonawca sktada oferte”. [wyboldowanie wtasne Zamawiajacego].

Tak okreslone wymaganie oznacza, ze — po pierwsze — 0 zgodnosci oferowanego
przedmiotu Zamawiajgcy winien wnioskowaé na podstawie dokumentow ztozonych przez
wykonawce, po drugie — ze majg to by¢é dokumenty o charakterze technicznym, takie jak
wymienione w pkt 6.4.1. SIWZ, po trzecie — ze z dokumentdéw tych powinno wynikac
spetnienie parametrow wskazanych w odpowiednich zatgcznikach [dla zadania | —
w zatgczniku 1a].

Nie sposéb przy tym przyjac, ze jesli wykonawca ztozyt ilustrowany folder”, czy tez
inny dokument z wymienionych w tym postanowieniu SIWZ, nie zawierajgcy elementéw
charakteryzujgcych sprzet [przyktadowo, ilustrowany folder reklamowy, nie zawierajacy
szczego6towych danych technicznych], to zwolniony jest ze ztozenia opisu lub charakterystyki
tego sprzetu, ktére pozwolg na =zbadanie spetnienia wymagan stawianych przez
Zamawiajgcego. Takie rozumienie wskazanego postanowienia SIWZ bytoby irracjonalne.
Przepis art. 25 ust. 1 zd. pierwsze ustawy, pozwala zamawiajgcemu wymagac jedynie
oswiadczen lub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Wymaganie
w pkt 6.4.1. SIWZ, by dokumenty jednoznacznie potwierdzaty spetnianie minimalnych
parametréw technicznych wymaganych przez Zamawiajgcego, zgodnie z opisem zawartym
w odpowiednim zatgczniku, dotyczy kazdego z wymienionych w nim dokumentéw. Jesli dany
dokument nie zawiera okreslonych informaciji, nie ma przeszkody, by dopetni¢ je wtasnym
opisem technicznym wykonawcy. Ewentualne watpliwosci co do rozumienia tego
postanowienia rozwiewa czes¢ wstepna, poprzedzajgca pkt 4.6.1. SIWZ, ktéra wskazuje, ze

wymienione dokumenty majg by¢ ziozone w_celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy

odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego. Te wymagania okresla

zatacznik nr 1a do SIWZ, i do tego zatgcznika wyraznie odsyta takze pkt 6.4.1 SIWZ,
mowigcy o wymaganych dokumentach i ich zakresie informacyjnym. Trudno by taki cel miaty
realizowac katalogi, czy ilustrowane prospekty nie zawierajace wymaganych w postepowaniu
informacji — w takim wypadku rzeczg wykonawcy byto ztozenie takich dokumentéw, nawet
jesli bedg one wilasnymi opisami wykonawcy [zresztg trudno takze katalogom, czy

ilustrowanym folderom nadac jakies bardziej oficjalne znaczenie; nie mozna wytgczy¢ ze sam
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wykonawca opracuje taki folder czy katalog]. Zatem fakt, ze wykonawca jest producentem
oferowanego sprzetu [komputeréw] i ztozyt karty katalogowe dotyczace tego sprzetu,
o okreslonym zakresie informacyjnym [tj. nie wymieniajgce szczegbtowo tych parametrow,
ktérych w zatgczniku 1a do SIWZ wymaga Zamawiajacy, ale wskazujgce na zastosowane
komponenty z okreslenia producenta, nazwy, typu czy modelu], nie ogranicza w zaden
spos6b wykonawcy w opracowaniu na uzytek przedmiotowego postepowania i ztozenia
Zamawiajgcemu informacji, majgcych potwierdza¢ spetnienie wymagan. Przeciwnie, jesli
Odwotujgcy jest producentem sprzetu, to tym tatwiej o takg charakterystyke oferowanego
przedmiotu. Fakt, ze wykonawca — producent sprzetu w posiadanych dla tego sprzetu
kartach katalogowych nie opisuje szczeg6towo tych parametréw, jakich wymagat
Zamawiajgcy, nie oznacza, ze wykonawca nie ma obowigzku wykazania, ze oferowany
sprzet jest zgodny z SIWZ. Z tresci pkt 6.4.7 SIWZ wynika, ze wykonawca dysponuje w tej
mierze relatywnie szerokim wachlarzem mozliwosci wykazania spetnienia wymagan, mogac
przyktadowo ztozy¢ opisy techniczne oferowanego sprzetu, co nie wylgcza przeciez
wtasnego opracowania wykonawcy w tej mierze, ktére w takim wypadku bedzie stanowito
oswiadczenie o oferowanym przedmiocie.

Bezsporne jest, ze ztozone w ofercie Odwotujgcego karty katalogowe nie zawierajg
wszystkich wymienionych w zatgczniku 1a do SIWZ informacji.

Zamawiajgcy pismem z 21 lipca 2014 r. wezwat Odwotujgcego, na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy, m.in. w nastepujacym zakresie:

J2. Zgodnie z zapisami punktu 6.4.1. SIWZ wymaga by na potwierdzenie ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreSlonym przez Zamawiajgcego, Wykonawca
przedtozyt: ilustrowane foldery lub/i prospekt lub/i karty katalogowe Ilub/i opisy techniczne
[w jezyku polskim lub angielskim] Ilub inne dokumenty jednoznacznie potwierdzajgce
spetnianie minimalnych parametrow technicznych wymaganych przez Zamawiajgcego,
zgodnie z opisem zawartym w zatgcznikach nr la, Ib, Ic, Id, le do SIWZ, w zaleznosci od
Zadania, na ktore Wykonawca sktada oferte.

W ztozonej ofercie Wykonawca nie przedtozyt dokumentow jednoznacznie potwierdzajgcych
spetnianie minimalnych parametrow technicznych wymaganych przez Zamawiajgcego

zgodnie z opisem zawartym w zatgczniku nr la do SIWZ dla Zadania I, dla pozycji:

Wi-01-1; WI-01-2; WI-01-3; WI-05 [dotyczy elementow: okablowanie]; WI-07 [dotyczy
elementéw: sumator HDMI, rozgateznik HDMI, okablowanie HDMI]; WI-10; WI-17 [ dotyczy
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elementow: patchcordy kat.6/6A]; WI-20 [dotyczy elementdéw: dyski twarde; oraz patchcordy
kat.6/6A].".

Wezwanie zatem wyraznie moéwi o obowigzku uzupetnienia dokumentéw
jednoznacznie potwierdzajgcych spetnianie minimalnych parametréw technicznych,
nawigzuje takze wyraznie do postanowienia pkt 6.4.1. SIWZ, w catosci je przytaczajac.
W oparciu 0 to wezwanie wykonawca winien byt ztozy¢ jakiekolwiek z szerokiego katalogu
dokumentéw wymienionych w pkt 6.4.1. SIWZ dokumenty, kt6re potwierdzitby spetnianie
minimalnych parametréw technicznych okreslonych w zataczniku 1a do SIWZ. Finalnie, w
odniesieniu do komputerow WI-01-1, WI-01-2, WI-01-3, Odwotujgcy ztozyt te same karty
katalogowe, jakie ztozyt wraz z ofertg, dodatkowo zawierajgc w pisSmie przewodnim
oswiadczenie, ze ,1. Poz. nr WI-01-1, WI-01-2, WI-01-3 oraz WI-05 bedg posiadac
wymagane zapisami SIWZ okablowanie, 1j.:

- poz. WI-01-1 — patchcord kat. 6/6A RJ45-RJ45 o dftugosci 1,56 m, kabel zasilajgcy AC,
standard PL, 3 biegunowy, dtugosc¢ 1,5 metra.

- poz. WI-01-2 — patchcord kat. 6/6A RJ45-RJ45 o dftugosci 1,56 m, kabel zasilajgcy AC,
standard PL, 3 biegunowy, dtugo$¢ 1,5 metra.

- poz. WI-01-3 — patchcord kat. 6/6A RJ45-RJ45 o dfugosci 3m, kabel zasilajacy AC,
standard PL, 3 biegunowy, dfugo$¢ 3 metry.

- poz. WI-05 — komplet dtugich kabli 2xVGA, 2xUSB, 2xHDMI, IxRJ—45 oraz 1 x zasilajgcy
AC [standard PL, 3 biegunowy], kazdy z kabli o dfugosci 5m.”

Tym samym, Odwotujgcy nie ztozyt takich dokumentow, ktére by potwierdzaty
spetnianie minimalnych parametréw technicznych. Powyzsze za$ czyni poprawng i majgca
umocowanie w tresci SIWZ, czynnos¢ Zamawiajgcego, polegajaca na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego w oparciu o stwierdzenie, ze przediozone, w terminie wskazanym do
uzupetnienia dokumenty nie potwierdzajg jednoznacznie spetniania minimalnych parametréw
technicznych wymaganych przez Zamawiajgcego dla wszystkich pozycji Zadania |,
w szczegoblnosci, przedtozone w terminie wskazanym do uzupetnienia opisy specyfikaciji
pozycji Zadania | oznaczonych w SIWZ jako WI-01-1; WI-01-2; WI-01-3 nie zawierajg
kompletu danych dokumentujgcych jednoznacznie spetnianie minimalnych parametréw
technicznych wymaganych przez Zamawiajgcego.

Nie potwierdzity sie natomiast dalsze powody odrzucenia oferty Odwotujgcego.
Stwierdzenie, ze przedtozone w terminie wskazanym do uzupetnienia opisy specyfikacji
pozycji Zadania | oznaczonych w SIWZ jako WI-01-1; WI-01-2; WI-01-3 nie pochodzg
z oficjalnych materiatéw informacyjnych producentéw elementéw sktadowych oferowanych
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jednostek centralnych PC, pozostaje w sprzecznosci z postanowieniem pkt 6.4.1. SIWZ,
w ktérym zamawiajgcy nie postawit wymagania ztozenia jakichkolwiek oficjalnych”
materiatdbw informacyjnych, nie zdefiniowat co sie kryje pod tym pojeciem, a ponadto
wyraznie podat, ze mogg byC¢ ziozone takze opisy techniczne Ilub inne dokumenty
jednoznacznie  potwierdzajgce  spetnianie  minimalnych  parametrow  technicznych
wymaganych przez Zamawiajgcego. Z powyzszego wynika, ze nie jest wiasciwym
kwestionowanie ztozenia innych, niz owe ,oficjalne” dokumentéw, jesli by tylko potwierdzity

one wymagane przez Zamawiajgcego informacje.

Takze kolejny powdd odrzucenia oferty Odwotujacego nie znalazt potwierdzenia.
Stwierdzenie przez Zamawiajgcego, ze przedtozony w terminie wskazanym do uzupetnienia
dla pozycji Zadania | oznaczonej w SIWZ jako WI-20, opis techniczny, wobec braku
jednoznacznego wskazania typow dyskéw twardych oferowanych w zestawie, nie potwierdza
jednoznacznie spetnienia minimalnych parametréw technicznych wymaganych przez
Zamawiajgcego, nie uwzglednia wiasnych dopiskow wykonawcy na karcie katalogowej,
z ktérych wynika zaréwno spetnienie wymagania dotyczgcego ilosci zainstalowanych dyskow
[12 TB] jak i okreslenie typu dysku. Prezentowany na rozprawie wniosek Zamawiajacego
o zaoferowaniu 17 dyskow, jako opcji nie uwzglednia wyjasnienia Odwotujgcego, ze podane
w karcie katalogowej dyski opisano jako ,opcje” i nie dotyczg oznaczenia oferowanego dysku.

Kwestia ta mogta by¢ przedmiotem wyjasnienia, jesli Zamawiajgcy miat watpliwosci co
do zawartos$ci informacyjnej karty katalogowej urzgdzenia WI-20 [art. 26 ust. 4 ustawy], zas
odrzucenie oferty w tej mierze, nalezy uznaé¢ za nieuzasadnione, a w kazdym razie —

przedwczesne.

Reasumujgc, skoro potwierdzita sie przynajmniej jedna podstawa odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — czynnos¢ Zamawiajgcego w tej

mierze odpowiada prawu.

[4] W zakresie zarzutu skierowanego wobec wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
dostrzezenia wymaga argumentacja podniesiona przez Odwotujgcego, ktéra ma uzasadniac
postawiony zarzut.

| tak, zdaniem Odwotujgcego, Bank w przedstawionym zaswiadczeniu wskazat na
istnienie zdolnosci kredytowej wykonawcy, a takze bank ten juz przyznat wykonawcy
w oparciu o posiadang przez niego zdolno$¢ kredytowg kredyt. W zaswiadczeniu banku
uzyto bowiem trybu dokonanego [,klient korzysta”]. Zaswiadczenie, zdaniem Odwotujgcego,

nie stanowito zatem promesy przyznania kredytu z okresleniem zaledwie zdolnosci
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kredytowej, lecz juz zaakceptowang decyzje o przyznaniu kredytu na poziomie 5,8 min zt
w rachunku biezgcym; przyznany kredyt jest kredytem obrotowym [na rachunku biezagcym] na
dowolny cel w ramach prowadzonej przez wykonawce dziatalnosci. Dokument ten, w ocenie
Odwotujgcego, wykazuje zdolnos¢ kredytowg [zaakceptowang przyznaniem kredytu] na
poziomie wielokrotnie wyzszym od kwoty wymaganej przez Zamawiajgcego zdolnosci
kredytowej dla zadania I, tj. 256.000 zt.

Dostrzezenia wymaga, ze — po pierwsze — Zamawiajgcy w dniu 21 lipca 2014 r.
skierowat do odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, wezwanie m.in.
W nastepujacym zakresie: ,Zgodnie z zapisami punktu 6,1.4 SIWZ w celu wykazania
spetnienia przez Wykonawce warunkdw udziatu w postepowaniu dotyczgcego sytuacji

ekonomicznej i finansowej Wykonawcy zostali zobowigzani do zatgczenia:

Informacji banku Ilub spdtdzielczej kasy oszczednosciowo—kredytowej potwierdzajgcej
wysoko$¢ posiadanych $rodkoéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowga Wykonawcy, nie
nizszg niz rownowartos¢ kwoty, okreslonej w pkt. 5.4.1 [w zaleznosci od Zadania, na
ktore Wykonawca sktada oferte] wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert. W przypadku Pastwa oferty na kwote nie nizszg niz 256 000,00 zt.”

W odpowiedzi Odwotujgcy podat: ,W nawigzaniu do Panstwa Pisma z dnia
21.07.2014 r. przesytamy informacje banku o posiadanych przez nas Srodkach finansowych
oraz zdolnosci kredytowej [5 800 000,00 PLN], aktualng na dzieri sktadania ofert.” i zatgczyt
ponownie te samg opinie z banku.”

Opinia ma nastepujaca tresé:

LKlient korzysta z kredytu w rachunku biezgcym w kwocie 5 800 000,00 zt [stownie ztotych:
pie¢ milionéw osiemset 00/100]. Kredyt obstugiwany jest prawidfowo.

Saldo $rodkéw na rachunku do wykorzystania na moment wystawienia zaswiadczenia
wynosi: 146.025,48 zt [stownie Zzfotych: sto czterdzie$ci sze$¢ tysiecy dwadzieScia piec
48/100].

Bank [...] nie ponosi odpowiedzialnosci za wnioski wyciggniete na podstawie powyzszych
informacji oraz skutki decyzji podjetych w oparciu o powyzsze zaswiadczenie.”

Biorgc powyzsze pod uwage, dostrzezenia wymaga, ze Odwotujgcy nie kwestionowat
wezwania do uzupetnienia dokumentu, mimo, ze zawierato ono okreslong, negatywng ocene

przez Zamawiajgcego ztozonego dokumentu, jakim jest opinia bankowa. W odpowiedzi
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Odwotujgcy ztozyt ten sam dokument, co obligowato Zamawiajgcego do oceny zdolnosci

finansowej wykonawcy wytgcznie w oparciu o ten dokument.

Trafnie Zamawiajgcy uznat, ze dokument w postaci opinii bankowej z dnia 29 maja
2014 r. nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ktérego trescig byto
wykazanie sie srodkami pienieznymi lub zdolnoscig kredytowg na kwote co najmniej 256 000
zt. Podkreslenia bowiem wymaga, ze mozliwos¢ postuzenia sie zdolnoscig kredytowa
oznacza konieczno$¢ posiadania zbadanej przez bank mozliwosci uzyskania kredytu na
wymagang wysokos$c¢. Ze ztozonej opinii banku wynika, ze w nieokreslonej przesztosci bank
zbadat zdolnos¢ kredytowg Odwotujgcego, skutkiem czego jest udzielony mu kredyt obrotowy
na tgczng wysokos¢ 5 800 000 zt, z czego jednak czesc¢ jest wykorzystana, tak, ze aktualnie,
na dzien wystawienia zaswiadczenia wykonawca moze skorzystac tylko z kwoty 146.025,48

zt. Z tre$ci dokumentu sktadanego w celu wykazania zdolnos$ci finansowej winno wynikac, ze
wykonawca na moment najpdzniej o 3 miesigce poprzedzajgcy termin skiadania ofert
dysponuje zdolnoscig kredytowg na okreslong w SIWZ wysokosé. Oznacza to mozliwosc
dysponowania w petni kredytem w wymaganej wysokosci. Fakt wykorzystania okreslonej
czesci kredytu oznacza, ze o tyle mniejsza jest zdolnos$¢ kredytowa danego wykonawcy, o ile
wykorzystana czes¢ kredytu pomniejsza pierwotnie przyznany kredyt. Wykonawca nie
potwierdzit wiec zdolnosci kredytowej na wymagang kwote, to jest na 256 000 zt. Nie sposéb
tez uzna¢, ze powinna by¢ tu brana pod uwage historyczna zdolno$¢ kredytowa
Z nieznanego momentu przyznania wykonawcy kredytu obrotowego. Przypomnienia wymaga,
ze w Swietle § 1 ust. 1 pkt 10 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane [Dz. U. 2013, poz.231], dokument
potwierdzajgcy zdolnos¢ kredytowg musi by¢ wystawiony nie dawniej niz 3 miesigce przed
terminem sktadania ofert, w tym wiec okresie powinno takze mie¢ miejsce badanie zdolnosci
kredytowe;.

Podzielono w powyzszej mierze stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z 23 listopada 2012 r. w spr. KIO 2480/12, zgodnie z ktérym, ,zadaniem
wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia jest wykazanie, ze ma dostep do
Zrodet finansowania, ktére umozliwig mu poniesienie kosztow realizacji zamdwienia do czasu
otrzymania wynagrodzenia od Zamawiajgcego. Chodzi zatem o realny dostep do srodkow
finansowych przeznaczonych na sfinansowanie konkretnego zamowienia, przy czym mogg to
by¢ zaréwno S$rodki wtasne wykonawcy albo Srodki pozyczone przez stosowng instytucje
finansowg. W tym ostatnim przypadku, z uwagi na to, ze trudno wymagac¢ aby wykonawcy
ubiegajgcy sie dopiero o udzielenie zamdwienia brali juz kredyt na poczet zamowienia,

41



ktérego mogg nie uzyskac — wystarczajgce jest wykazanie sie realng mozliwo$cia do
uzyskania takiego kredytu. Jezeli wykonawca nie ma wtasnych Srodkow to jego zadaniem
jest uzyskanie potwierdzenia od instytucji finansowej, ze pozytywnie ocenia zdolno$¢
wykonawcy do sptacenia kredytu przeznaczonego na sfinansowanie zamowienia. Zatem nie
chodzi o zdolnosc¢ kredytowg w ogole, tylko zdolno$¢ kredytowg zwigzang z uzyskaniem
Srodkéw na realizacje zamdwienia. Z tego wzgledu niekoniecznie udzielony juz kredyt
stanowi pewnigjsze potwierdzenie znajdowania sie w sytuacji finansowej umozliwiajgcej
realizacje zamdwienia od kredytu dopiero obiecanego, np. pod warunkiem, ze wykonawca
zamowienie uzyska. Jezeli kredyt zostat udzielony na zupetnie inny cel, a w szczegdlnosci
kiedy zostat juz wykorzystany lub srodki z niego pochodzgce sg stale zaangazowane na inng
dziatalno$¢ wykonawcy — w zaden sposob nie potwierdza zdolnosci sfinansowania realizacji
zamowienia. Nalezy zauwazyc przy tym, ze z uwagi na uregulowanie wynikajgce z § 1 pkt 9
rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow, de facto wystarczajgce jest wykazanie
przez wykonawce, ze w jakimkolwiek dniu w okresie trzech miesiecy przed terminem
sktadania ofert miat dostep do $srodkdw finansowych na sfinansowanie realizacji zamowienia.
Stad w przypadku Odwotujgcego wystarczajgce bytoby uzupetnienie tresci zalgczonego do
oferty dokumentu o informacje, z ktdrej wynikatoby, ze bank potwierdza na date przypadajgca
nie dalej niz 3 miesigce przed 4 wrzesnia 2012 r. pozostawanie do wykorzystania w ramach
linii kredytowej $rodkoéw finansowych na kwote 2 min zt. Natomiast Odwotujgcy odmowit
Zamawiajgcemu przedstawienia takiej informacji, zamiast tego podajgc wymijajgco, ze do
jego dyspozyciji jest kredyt odnawialny w rachunku biezgcym w wysokosci 5 min zt, ktérego
specyfika polega na mozliwosci zadtuzania sie do maksymalnej kwoty wielokrotnie w okresie
obowigzywania umowy, a linia kredytowa kazdego dnia wykorzystana moze by¢ w roznym
stopniu. W tych okoliczno$ciach Zamawiajgcy miat prawo uznac¢ za niewykazanie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu odmowe ztozenia informacji z banku potwierdzajgcej na
adzien jej wystawienia lub na inny dzien przypadajgcy maksymalnie 3 miesigce przed
terminem sktadania ofert, ze przyznana linia kredytowa nie byta wykorzystana lub byta
wykorzystana w zakresie nie wiekszym niz do kwoty wymaganej przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy miat alternatywnie mozliwo$¢ potwierdzenia znajdowania sie w wymaganej przez
Zamawiajgcego sytuacji finansowej przez wykazanie, ze bank przeprowadzit ocene jego
zdolnoSci kredytowej, odrebnie lub w zwigzku z udzielong uprzednio linig kredytows, nie
dawniej niz 3 miesigce przed terminem skfadania ofert, oraz zaswiadcza, ze wynosi ona co
najmniej 2 min zt. Zamiast tego Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego, ze taka ocena
zostata przeprowadzona juz po sktadaniu ofert w zwigzku z przedfuzeniem obowigzywania
umowy kredytowej na kolejny rok. Na rozprawie Odwotujgcy dodatkowo poinformowat, ze na
mocy podpisanego 4 pazdziernika 2012 r. aneksu limit kredytowy zostat podniesiony do 7
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min zt. Wynika z tego Odwotujgcy gdyby tylko o to zadbat mogtby wykazac sie aktualng
pozytywng oceng zdolno$ci kredytowej w wysokosci wymaganej przez Zamawiajgcego.”

Reasumujac, na podstawie ztozonej przez Odwotujgcego opinii bankowej, zasadnym

byto stwierdzenie, Ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy, z postepowania
0 udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawcédw, ktérzy nie wykazali spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, zas oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za

odrzucona.

W Swietle ustalonych okolicznosci sprawy, Zamawiajgcy w sposéb prawidtowy
dokonat wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie przywotanego art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy.

Nie potwierdzity sie tym samym zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, mimo, ze nie wszystkie wskazane przez Zamawiajgcego
podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego znalazty potwierdzenie.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania — na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2] rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].
Uwzgledniono koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3.600,00
zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 2 pkt 1
w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 .

Sktad orzekajacy:
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