Sygn. akt: KIO 2306/12

POSTANOWIENIE
z dnia 5 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Radostaw Cwyl
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w Warszawie w dniu 5 listopada
2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22
pazdziernika 2012 r. przez wykonawce TRADEX SYSTEMS spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Opaczewska 110 w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Akademie Gorniczo-Hutnicza im. Stanistawa

Staszica w Krakowie, Al. Mickiewicza 30

przy udziale wykonawcy MEGATEL spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka
komandytowa z siedzibg w Krakowie, ul. Balicka 75 zgtaszajgcego swoje przystgpienie w
sprawie sygn. akt KIO 2306/12 po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamodwien Publicznych na rzecz
wykonawcy TRADEX SYSTEMS spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie, ul. Opaczewska 110 kwoty 13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie

tysiecy pieéset ztotych zero groszy), stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 2306/12

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe, montaz, konfiguracje i uruchomienie serwera obliczeniowego dla Akademickiego
Centrum Materiatow i Nanotechnologii (ACMiN) AGH — ZP/0226/2012 zostato wszczete
przez zamawiajgcego Akademie Gorniczo-Hutniczg w Krakowie, Al. Mickiewicza 30
ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym w dniu 2 czerwca 2012r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej za numerem 2012/S 104-173706.
W dniu 11 pazdziernika 2012r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o ponownym
wyborze oferty najkorzystniejszej, w tym o wyborze oferty MEGATEL spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Krakowie, ul. Balicka 75 oraz o
odrzuceniu oferty ATM Systemy Informatyczne SA z siedzibg w Warszawie, ul. Grochowska
21a na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z uwagi na zaoferowanie 16 kart akceleratorow
zamiast wymaganych 32 i o odrzuceniu oferty Tradex Systems spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Opaczewska 42 lok. 110 na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy, gdyz zamawiajacy wymagat zaoferowania bibliotek BLAS i LAPACK
dla kart akceleratorow, a zaproponowane przez wykonawce karty nie podsiadajg takich
bibliotek.
W dniu 22 pazdziernika 2012r. wykonawca Tradex Systems spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Opaczewska 42 lok. 110 — zwany dalej
odwotujgcym wnidst odwotanie, zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 8
ust. 1, art. 96 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
tj. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm — dalej ustawy), § 5 ust. 1 i ust. 5 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 2010.10.26 w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego (dalej "Rozporzadzenie") poprzez naruszenie jawnosci
postepowania i nie udostepnienie zatacznika do protokotu postepowania przetargéw oraz
naruszenie art. 89 oraz art. 7 ust. 1 ustawy poprzez wybér oferty, zawierajgca przedmiot
zamowienia, ktérego czesc¢ nie istnieje, a w konsekwenciji taka oferta nie spetnia wymagan
SIWZ. Wskazat, ze dziatania zamawiajgcego naruszajg jego interes, bo nie udostepnienie
dokumentacji postepowania potwierdza dgzenie zamawiajgcego do zawarcia umowy z
wykonawcg, ktérego oferta podlega odrzuceniu z postepowania przetargowego. W
konsekwencji, naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy godzi w interes
odwotujgcego poprzez ograniczenie jego mozliwosci uzyskania zaméwienia.
Whnidst o uwzglednienie odwotania, nakazanie zamawiajgcemu udostepnienia odwotujgcemu
petnej dokumentacji przetargowej, w przypadku stwierdzenia dokonania wyboru oferty z
naruszeniem przepisOw prawa, nakazanie zamawiajgcemu dokonania odrzucenia oferty

firmy MEGATEL Sp. z 0.0. Sp. k. W uzasadnieniu wskazat, ze zamawiajgcy pismem z dnia
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2012.10.12, wystanym i otrzymanym pocztg elektroniczng w tym samym dniu, poinformowat
o dokonaniu oceny ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej w powyzszym postepowaniu.

W dniu 2012.10.15 odwotujacy ztozyt wniosek o udostepnienie dokumentacji przetargowej.
Do dnia wniesienia odwotania, zamawiajgcy zaniechat udostepnienia wnioskowanych
dokumentéw, pozostawiajagc wniosek odwolujacego bez rozpatrzenia. Takie dziatanie
zamawiajgcego, w sposob oczywisty narusza art. 8 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku z § 5 ust. 1
ust. 5 Rozporzadzenia oraz art. 7 ust. 1 ustawy pzp. Nie udostepnienie przez zamawiajgcego
wnioskowanych informacji, wskazuje na fakt, ze ocena oferty wykonawcy MEGATEL Sp. z
0.0. Sp. k. i czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej zostaty dokonane z naruszeniem
prawa. W rzeczywistosci, w ocenie odwotujgcego wykonawca MEGATEL Sp. z o0.0. Sp. k.
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta odrzucona.

Zarzuty wobec oferty wykonawcy MEGATEL Sp. z o0.0. Sp. k. zostaly podniesione w
odwotaniu z dnia 2012.08.27 (sygn. akt KIO 1812/12, 1824/12). Z uwagi na brak interesu we
whniesieniu odwotania, Izba pozostawita podniesione zarzuty bez rozpatrzenia. Nie zmienia to
faktu, ze w toku rozprawy, zamawiajacy potwierdzit, ze czes¢ przedmiotu zamodwienia
zaoferowanego przez wykonawce MEGATEL Sp. z 0.0. Sp. k. nie istnieje, a w konsekwenciji
nie mogg zostac spetnione wszystkie warunki techniczne wymagane przez zamawiajgcego.
W zwigzku z tym, taka wada oferty, zdaniem odwotujacego, jest nieusuwalna i powinna
skutkowac¢ odrzuceniem oferty tego wykonawcy. Uzasadniong watpliwos¢ budzi fakt, ze
zamawiajgcy dokonat wyboru takiej oferty, z rownoczesnym zaniechaniem udostepnienia
dokumentacji postepowania przetargowego. Odwotanie zostato podpisane przez prezesa
zarzadu ujawnionego w KRS i upowaznionego do jednoosobowej reprezentaci
odwotujgcego, zgodnie z zatgczonym odpisem z KRS. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 22 pazdziernika 2012r. faksem.

W dniu 29 pazdziernika 2012r. odwotujacy wnidst pismo uzupetniajgc informacje zawarte w
odwotaniu i podnidst, ze skutecznie zaskarzyt decyzje o odrzuceniu swojej oferty poprzez
whniesienie skargi na orzeczenie Izby, zatem ma interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz jego
oferta w przypadku uwzglednienia skargi jest oferta najkorzystniejszg w postepowaniu. Z
pisma zgtaszajace przystapienie MEGATEL odwotujacy powzigt wiadomosé, ze zamawiajacy
dokonat poprawy omytek w ofercie MEGATEL, ktore nie mogty by¢ w ocenie odwotujgcego
dokonane, bo stanowig zmiane przedmiotu oferty. Zamawiajacy z akt postepowania
odwotawczego sygn. akt KIO 1812/12 i KIO 1814/12 miat wiedze o zasadnosci zarzutow
odwotujacego wobec oferty wybranej, zatem nie mogt dokonaé wyboru oferty
najkorzystniejszej z pominieciem tych oczywistych niezgodnosci tresci oferty MEGATEL z

wymaganiami siwz.



W dniu 23 pazdziernika 2012r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu
odwofania przekazujac jego kopie i wzywajac do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 26 pazdziernika 2012r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
zgtosit swoj udziat wykonawca MEGATEL spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka
komandytowa z siedzibg w Krakowie, ul. Balicka 75 wnoszac o oddalenie odwotania w
catodci. Przystepujacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$c
Zamawiajacego, poniewaz jest wykonawca, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. W wyniku prawidtowego wykonania przez zamawiajgcego
wczesniejszego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 wrzesnia 2012 roku (KIO 1812/12,
KIO 1824/12) oferta przystepujgcego zostata wybrana przez zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza, a oferta odwolujgcego zostata odrzucona. Odnosnie tej decyzji
zamawiajgcego odwotujacy zlozyt odwotanie (sygnatura postepowania KIO 2306/12), w
ktérym wniést miedzy innymi o odrzucenie oferty przystepujacego. W razie wydania
korzystnego dla odwotujgcego rozstrzygniecia Izby tej w sprawie, ponowna ocena ofert bedzie
skutkowa¢ tym razem odrzuceniem oferty przystepujacego. W interesie przystepujacego lezy
wobec tego przytaczenie sie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego i
wykazanie, ze odwofanie to nie spetnia przestanek formalnych i powinno by¢é odrzucone,
ewentualnie - w drugie kolejnosci - Zze zarzuty podniesione w odwotaniu nie znajdujg
uzasadnienia. W przypadku uwzglednienia odwotania przystepujacy moze bowiem ponies$c
szkode polegajaca na utracie zyskow w zwigzku z niezrealizowaniem przedmiotowego

zamowienia.

Przystepujacy zarzucit odwotujgcemu brak interesu w uzyskaniu zamoéwienia, bowiem nie
zakwestionowat w nim odrzucenia swojej oferty. Jedynymi zarzutami zgtoszonymi przez
odwotujacego sa: zarzut formalny odnoszacy sie do rzekomego nieudostepnienia
dokumentacji przetargowej odwotujgcego oraz zarzut odnoszacy sie do rzekomej wadliwoSci
oferty przystepujacego. Nawet gdyby zarzuty te zastugiwaly na uwzglednienie (co nie ma
miejsca), i tak nie bedzie mogto juz dojs¢ do wyboru oferty odwotujgcego w niniejszym
postepowaniu. Wéwczas bowiem wszystkie oferty powinno zostaé¢ odrzucone, a postepowanie
uniewaznione. Wskazat na w wyroku Izby z dnia 30 marca 2012 roku, sygn. akt KIO 482/12,
wyrok Izby z dnia 5 sierpnia 2011 roku, sygn. akt KIO 1557/11 oraz wyrok Izby z dnia 24 maja
2012 roku, sygn. akt KIO 956/12. Odwotujacy, zdaniem przystepujacego, nie wykazat tez, ze
w wyniku rzekomego naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy ponidst lub mogt
ponies¢ szkode. Szkody takiej odwotujgcy nie mogt ponies¢, bowiem nie ma on mozliwosci
uzyskania niniejszego zaméwienia z uwagi na odrzucenie jego oferty, co nie zostato

zakwestionowane w odwotaniu. Nawet jesli zostanie ono uwzglednione w zakresie zgtoszonych
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zarzutow, odwolujgcy nie uzyska na skutek tego szansy na udzielenie mu zamodwienia.

Przystepujacy wskazat na wyrok Izby z dnia 12 kwietnia 2012 roku, sygn. akt KIO 631/12).

Przystepujacy odniést sie takze merytorycznie do zarzutéw odwotania wskazujac, ze

wszelkie zarzuty odwotujgcego podniesione w odwofaniu sg catkowicie bezzasadne.

W zakresie zarzutu naruszenia jawnosci postepowania przez nieudostepnienie odwotujagcemu
zatgcznika do protokotu postepowania przetargowego, wskazat, Zze wniosek odwotujgcego o
udostepnienie dokumentacji zostat rozpoznany przez zamawiajagcego w dniu 22 pazdziernika
2012 roku i odwotujgcemu przestana zostata zawnioskowana kopia dokumentaciji
przetargowej. W zwigzku z powyzszym przedmiotowy zarzut odwotujgcego nie zastuguje na
uwzglednienie. Co do zarzutu, ze zamawiajgcy dokonat wyboru oferty (ti. Oferty
przystepujacego) zawierajgcej przedmiot zamdwienia, ktérego czesc nie istnieje, réwniez
przystepujacy uznat zarzut za niezasadny. W zakresie tego zarzutu odwotujacy powotat sie na
tres¢ swojego wczesniejszego odwotania z dnia 27 sierpnia 2012 roku (sygn. KIO 1812/12,
KIO 1824/12), ktére zostato oddalone przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyrokiem z dnia 7
wrzesnia 2012 roku. Zarzut ten odnosi sie do zaoferowanego przez przystepujacego
oprogramowania ,Scientific Linux", ktoére pierwotnie omytkowo bylo oznaczone w ofercie
Przystepujacego jako ,Scientific HPC Linux".

W zwigzku z zaistniatg omytkg zamawiajacy w dniu 28 wrzesnia 2012 roku zawiadomit
przystepujacego o sprostowaniu tej oczywistej omytki w ofercie wykonawcy (zmiana z ,Scientific
HPC Linux’ na ,Scientific Linux”), na co przystepujacy wyrazit zgode. Przystepujacy wyjasnit
powody zaistnienia tej omytki wskazujac, ze przymiotnik HPC jest powszechnie stosowany, choé
rzeczywiscie zgodnie ze spostrzezeniem zamawiajgcego oprogramowanie dokfadnie
odpowiadajgce litera po literze nazwie zaoferowanej przez wykonawce nie istnieje. Jednak z
pozostatych cech zaoferowanego oprogramowania opisanych w ofercie (fj. pozostate czesci
nazwy, kodowa nazwa jadra, wersja oprogramowania, wersja jadra, wielkos¢ bitow
obstugiwanego systemu, producent) jednoznacznie wynika, ze oferowane przez przystepujacego
oprogramowanie to Scientific Linux. W tej sytuacji przystepujacy uwaza, ze jego oferta spetniata
wymagania zamawiajacego i nie powinna podlegaé odrzuceniu. Przystapienie zostato podpisane
przez czionka zarzgdu komplementariusza przystepujgcego upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji komplementariusza, zgodnie z zatagczonym odpisem z KRS. Przystepujacego,
zgodnie z odpisem z KRS reprezentuje komplementariusz. Kopie zgtoszenia zostaty przekazane
zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 25 pazdziernika 2012r. drogq elektroniczng i listem
poleconym.

W dniu 5 listopada 2012r. odwotujacy ztozyt przed otwarciem posiedzenia oswiadczenie o

cofnieciu odwotania. Oswiadczenie zostato podpisane tak jak odwotanie.



Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi okreslone w art. 185 ust. 2 3
ustawy.
Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy, ktoére
skutkowatyby odrzuceniem odwotfania.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, iz odwotujacy
moze cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza

postepowanie odwotawcze, przy czym, jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy,

odwotujacemu zwraca sie 90 % wpisu.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187
ust. 8 zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.
Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie Odwotujgcemu

90% kwoty uiszczonego wpisu.

Przewodniczacy: ...............



