Sygn. akt:  KIO 1984/11
KIO 1987/11

WYROK

z dnia 30 wrze $nia 2010r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Pawet Trojan

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2011 roku w Warszawie odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 15 wrzesnia 2011 roku przez Comtegra Spétk @ z ograniczon g
odpowiedzialno $cig w Warszawie

B. w dniu 15 wrzesnia 2011 roku przez Qumak-Sekom Spétk e Akcyjn g w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego, ktorym jest Komenda Gtowna Policji

Wydziat Zaméwie n Publicznych Biura Finanséw w Warszawie

przy udziale:

A) wykonawcy Qumak-Sekom Spétka Akcyjna w Warszawie zglaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1984/11 po stronie
Zamawiajgcego

B) wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Konsorcjum:
Vector On-Line Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, Advatech Spoétka z
ograniczon g odpowiedzialno $cia w Poznaniu zglaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1987/11 po stronie zamawiajgcego

C) wykonawcy WASKO Spdtka Akcyjna  w Gliwicach zglaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1987/11 po stronie zamawiajgcego

D) wykonawcy Andra Spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig w Warszawie
zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO

1987/11 po stronie zamawiajgcego



E) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Konsorcjum
Consortia Spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig, ADT Group Spéilka z
ograniczon g odpowiedzialno $cig w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1987/11 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie wniesione przez Comtegra Sp. z  0.0. w Warszawie
2. Uwzglednia odwotanie wniesione przez Qumak — Sekom Spotk e Akcyjn g w
Warszawie i nakazuje zamawiaj gcemu Komendzie Gitéwnej Policji Wydziat
Zamowie h Publicznych Biura Finansow KGP w Warszawie uniewa  znienie
czynno sci  wyboru  najkorzystniejszej  oferty, uniewa  znienie  aukcji
elektronicznej, odrzucenie ofert wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia: Konsorcjum: Vector On-Line Spotka z ograniczon 3
odpowiedzialno scia, Advatech Spotka z ograniczon a odpowiedzialno $cig w
Poznaniu, WASKO Spdtka Akcyjna w Gliwicach , wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Consortia Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ADT Group Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie
3. Kosztami post epowania obci gza wykonawc @ Comtegra Spotk e z ograniczon g
odpowiedzialno $cia w Warszawie oraz Komend e Gléwna Policji Wydziat
Zamowie n Publicznych Biura Finanséw w Warszawie i nakazuje:
A. zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Comtegra
Spotk e z ograniczon g odpowiedzialno $cig w Warszawie i Qumak-Sekom

Spoik @ Akcyjn @ w Warszawie tytutem wpiséw od odwotan

1) zasgdza od Comtegra Spétki z ograniczon g odpowiedzialno $cia w
Warszawie na rzecz Komendy Giléwnej Policji Wydzialu Zamoéwie nA
Publicznych Biura Finansow w Warszawie  kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

2) dokona¢ wplaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
zlotych zero groszy) przez Komend e Gidéwna Policji Wydzialu Zamowie n
Publicznych Biura Finanséw w Warszawie na rzecz Qumak-Sekom SA
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 1984/11
KIO 1987/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Gtéwna Policji w Warszawie — prowadzi postepowanie o
udzielenie zamoOwienia publicznego na dostawe sprzetu i oprogramowania do budowy
Centrum Zapasowego Krajowej Sieci AFIS i innych wybranych centralnych systemow

informatycznych Policiji.

Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia

2004 roku (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze zmianami), zwang dalej ustawg Pzp.

KIO 1984/11

W dniu 15 wrzesnia 2004 roku wykonawca Comtegra Sp. z 0.0. w Warszawie wniést
odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego podjetych w przedmiotowym postepowaniu
polegajacych na:

1. zaniechaniu wezwania odwotujgcego sie do uzupetnienia brakujgcych dokumentow - co
stanowi naruszenie art. 26. ust. 3 ustawy Pzp,

2. zaniechaniu zgdania potwierdzenia otrzymania wezwania przez odwolujacego sie i tym
samym zaniechanie upewnienia sie czy odwolujacy sie otrzymat wezwanie do uzupetniania
brakujacych dokumentow - co stanowi naruszenie art. 27 ust. 2 ustawy Pzp,

3. bezprawnym wykluczeniu odwotujgcego sie z postepowania - co stanowi naruszenie
art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp,

4, bezprawnym odrzuceniu oferty odwotujgcego sie, co stanowi naruszenie art. 24 ust. 4
ustawy oraz art. 89 ust. 5 ustawy Pzp,

5. ktore to bezprawne zaniechania i dzialania zamawiajgcego w konsekwenciji
doprowadzity do bezprawnego wyboru jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum Vector On
Line Sp. z 0.0., Advatech Sp. z 0.0., co stanowi naruszenie art. 7 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp,

6. jak rowniez naruszeniu innych przepisow ustawy Pzp wskazanych w tresci

uzasadnienia lub z niego wynikajacych.

Odwotujacy sie wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,



2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego sie z
postepowania oraz odrzucenia oferty odwotujgcego sie,
3. nakazanie zamawiajgcemu wezwania odwotujacego sie do uzupetnienia dokumentow,

4, nakazanie zamawiajgcemu ponowne badanie, ocene i wybdr najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu odwotlujacy sie podniést, ze w toku postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego prowadzonym przez Komende Giowng Policji na ,Dostawe sprzetu i
oprogramowania do Budowy Centrum Zapasowego Krajowej Sieci AFIS i innych wybranych
centralnych systemoéw informatycznych Policji", pismem z dnia 5 wrzesnia 2011 r. doreczonym
odwotujgcemu sie za posrednictwem faksu w tym samym dniu, zamawiajacy poinformowat, ze
odwolujacy sie bedzie podlegat wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4
ustawy Pzp a zlozona przez odwolujgcego sie oferta zostanie uznana za odrzucong zgodnie z
art. 24 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy powotat sie na pismo z dnia 25 sierpnia 2011 r., ktérym
rzekomo wezwat odwolujgcego sie do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp i wskazal, ze do uplywu wyznaczonego w tym pismie terminu, tj. do dnia 30
sierpnia 2011 r. do godz. 12.00. dokumenty nie zostaly uzupetnione przez odwotujgcego sie.

Odwotujacy sie podniost, ze nigdy nie otrzymat od zamawiajgcego w zadnej formie ani
za posrednictwem zadnych srodkéw wezwania do uzupetienia dokumentéw z dnia 25
sierpnia 2011 r., na ktére powotuje sie zamawiajacy. Odwolujgcy zaprzecza, aby kiedykolwiek i
w jakiejkolwiek formie otrzymat od zamawiajgcego pismo z dnia 25 sierpnia 2011 r.
zawierajgce wezwanie do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Niezwiocznie po otrzymaniu od zamawiajgcego pisma z dnia 5 wrzesnia 2011 r. odwotujacy
sie dokonat weryfikacji przychodzacej korespondencji, w tym w szczegolnosci korespondencji
przychodzacej za posrednictwem faksu. Z ustalen poczynionych przez odwotujacego wynika,
ze pismo zamawiajgcego datowane na dzien 25 sierpnia 2011 r. zawierajgce ww. wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw nie wptyneto do odwotujacego sie w zadnej formie, w tym nie
wptyneto ani w formie pisemnej za posrednictwem poczty ani tez faksem. Pismem z dnia 6
wrzesnia 2011 r. odwotujacy sie poinformowat zamawiajagcego 0 nieotrzymaniu pisma z dnia
25 sierpnia 2011 r. wzywajacego do uzupetnienia dokumentdw zwracajac sie jednoczesnie z
prosbg o ponowne wystanie wezwania do uzupehienia dokumentéw a tym samym
wyznaczenie nowego dodatkowego terminu  w celu umozliwienia odwotujgcemu
przedstawienia dokumentow zadanych przez zamawiajacego.

W odpowiedzi na ww. pismo odwolujgcego zamawiajgcy pismem z dnia 7 wrzesnia
2011 r. doreczonym odwolujgcemu sie w tym samym dniu poinformowat, ze wezwanie z dnia
25 sierpnia 2011 r. zostato wystane do odwotujgcego sie w dniu 25 sierpnia 2011 r. faksem na

numer podany w formularzu ofertowym.



Pismem z dnia 12 wrzesnia 2011 r. doreczonym odwotujgcemu sie w tym samym dniu,
zamawiajacy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum Vector On
Line Sp. z o0.0., Advatech Sp. z 0.0, jak rowniez o wykluczeniu odwotujgcego sie z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 i odrzuceniu oferty odwoltujgcego sie na
podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

W ocenie odwotujgcego sie zamawiajgcy zatem w sytuacji stwierdzenia, ze zachodzi
koniecznos¢ uzupelnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, winien wezwac¢ odwotujacego sie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia
dokumentow. Przepis ten ma charakter obligatoryjny i nie pozostawia miejsca na dowolnos¢ a
tym samym zamawiajacy zobligowany byt do wezwania odwotujgcego sie do uzupetnienia
dokumentdw. Jednoczesnie wskazat, ze oferta odwolujgcego sie nie podlegata odrzuceniu na
podst. art. 89 ustawy, bez wzywania do uzupetnienia dokumentéw, gdyz nie zachodzity zadne
ze wskazanych w tym przepisie przestanek do odrzucenia oferty.

Przed skutecznym wezwaniem odwotujagcego do uzupetienia brakujgcych
dokumentdw nie zachodzity rowniez przestanki do wykluczenia odwotujgcego z postepowania
co mogtoby skutkowa¢ uznaniem oferty za odrzucong. Wobec bowiem stwierdzenia przez
zamawiajgcego brakéw w dokumentaciji, nie bylo mozliwosci dokonania oceny czy odwotujacy
spetnia warunki udzialu w postepowaniu za$ zamawiajacy obligatoryjnie winien wezwaé
odwolujgcego do uzupetnia dokumentéw w celu dokonania oceny czy odwolujacy spetnia
warunki udzialu w postepowaniu. Odwotujacy w przypadku otrzymania od zamawiajgcego
wezwania do uzupelniania dokumentéw z przedstawitby wszystkie wymagane przez

zamawiajgcego dokumenty w wyznaczonym terminie.

KIO 1987/11

W dniu 15 wrzesnia 2011 roku odwotujacy Oumak- Sekom S.A. wniost odwotanie

wobec czynnosci zamawiajgcego zarzucajgc mu:

1) niezastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wobec Konsorcjum w
skiadzie: Vector On Line Sp. z o.0. ul. Dabrowskiego 553, 60-461 Poznan i Advatech, ul.
Klecinska 123, 54-413 Wroctaw dalej ,Konsorcjum VA" i zaniechanie odrzucenia oferty
niniejszego Konsorcjum, jako niezgodnej z trescig SIWZ,;

2) niezastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy Pzp wobec Konsorcjum w
skiadzie: Consortia Sp. z 0.0, ul. JagiellohAska 74, 03-301 Warszawa i ADT Group Sp. z 0.0,
ul. taczyny 3, 02-820 Warszawa, dalej ,Konsorcjum CA" i zaniechanie odrzucenia oferty

Konsorcjum, jako niezgodnej z trescig SIWZ;



3) niezastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 Ustawy Pzp wobec Wasko S.A., ul.
Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice, dalej ,Wasko" i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy,
jako niezgodnej z trescig SIWZ,;

4) niezastosowania przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wobec nastepujgcych
wykonawcow Konsorcjum VA, Konsorcjum CA i Wasko pomimo podania przez tych
wykonawcow nieprawdziwych informacji i w konsekwencji niezastosowanie art. 89 ust. 1 pkt
5 Pzp,

5) naruszenie art. 91a ust 1 ustawy Pzp oraz pkt. Il ust 2 i pkt. XV SIWZ poprzez
przeprowadzenie aukcji elektronicznej bez wiasciwego dokonania oceny ofert a nadto mimo,
ze w postepowaniu ztozono mniej niz 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu;

6) naruszenie art. 7 Pzp. poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
naruszajacy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, tj. wybér jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum VA pomimo nie spetniania przez nig wymogow SIWZ i
Pzp. a nadto nie odrzucenie ofert wykonawcow wskazanych w pkt. 2-3 powyzej pomimo
niespetnienia przez nich wymogoéw wskazanych w Ustawie Pzp i SIWZ,

7 Naruszenie art. 91 b ust 1 i 2 w zw. z art. 91a ust 1 poprzez niewtasciwe przestanie
zaproszenia do udziatu w aukciji elektronicznej.

Wobec powyzszego odwotujacy sie wnidst o:

- uniewaznienie decyzji w sprawie wyboru najkorzystniejszej oferty Konsorcjum VA powtérne
dokonanie oceny ofert zlozonych w przedmiotowym postepowaniu; odrzucenie oferty
Konsorcjum VA jako oferty nie spetniajgcej warunkow niniejszego postepowania; odrzucenie
oferty Konsorcjum CA jako oferty nie spetiajacej warunkdéw niniejszego postepowania;
odrzucenie oferty Wasko jako oferty nie spetniajgcej warunkéw niniejszego postepowania;
wybor oferty Spotki Qumak- Sekom S.A. jako najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym
postepowaniu.

- uniewaznienia czynnosci dopuszczenia do aukcji elektronicznej oferentéw :Konsorcjum CA,
Konsorcjum VA i Wasko, ktorych oferty powinny zosta¢ odrzucone;

- uniewaznienia aukcji elektronicznej wobec niespetnienia kryteriow jej przeprowadzenia tj.
nieztozenia, co najmniej 3 ofert niepodlegajacych odrzuceniu;

- opcjonalnie wezwanie Wykonawcow do ztozenia wyjasnieh w trybie art. 87 ust 1 Ustawy
Pzp.

Odwotujacy sie podniést, ze w dn. 05.09.2011 r. odwolujacy otrzymat faksem
zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej, ktora odbyta sie dnia 9 wrzesnia 2011r. Do
udziatu w aukcji zaproszono 5 wykonawcow, co oznaczalo iz jeden z oferentdw zostat
wykluczony z postepowania, bowiem zgodnie z informacjg z otwarcia ofert, oferty ztozyto 6

Wykonawcdow. W wyniku przeprowadzenia aukcji elektronicznej za najkorzystniejszg uznana



zostata oferta Konsorcjum Vector On Line Sp. zo.o., ul. Dgbrowskiego 553, 60-461 Poznan i
Advatech , ul. Klecinska 123, 54-413 Wroctaw, dalej ,Konsorcjum VA".

Odwotujacy sie zarzucit brak wskazania przez Konsorcjum VA, Konsorcjum CA i
Wasko podwykonawstwa w zakresie swiadczenia serwisu

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu przetargowym zawart nastepujace
zapisy:
a) w Zatgczniku nr 1 do wzoru Umowy, stanowigcym Zatgcznik nr 4 do SIWZ , w punktach
W-73, W-82, W-84 Zamawiajacy wymagat wprost, aby serwis dla sprzetu i wsparcie dla
oprogramowania Swiadczone byly bezposrednio przez Producenta. Szczego6towe zapisy
zawarte sg w:
- punkcie W-73 ,Macierz musi umozliwia¢ zdalne zarzgdzanie macierzg oraz
automatyczne informowanie centrum serwisowego o awarii. Producent macierzy musi
posiada¢ lokalng organizacje serwisowa dysponujgca certyfikatem ISO 9001."
- punkcie W-82 ,Wszystkie dostarczone licencje na oprogramowanie systemu do
wirtualizacji serwerow fizycznych muszg posiadaé¢ wsparcie producenta oprogramowania
Swiadczone bezposrednio przez producenta. Zamawiajacy hie dopuszcza licencji typu OEM.
Zamawiajacy wymaga by wsparcie na oprogramowanie bylo dostepne niezaleznie od tego
do jakiego serwera zostanie ono przypisane."
- punkcie W-84 W ramach licencji oprogramowania musi by¢ zapewnione 36
miesieczne wsparcie techniczne producenta oprogramowania do wirtualizacji umozliwiajace
dostep do najnowszych uaktualnien i poprawek, bazy wiedzy oraz pomoc w rozwigzywaniu
zaistniatych probleméw i awarii. Wsparcie techniczne powinno by¢ dostepne w dni robocze,
w godzinach roboczych (w trybie 8x5), zgtaszanie usterek bez ograniczenia na ilos¢ drogg
elektroniczng i telefonicznie."
b) w pkt. IV ust 5 SIWZ ,Zamawiajacy dopuszcza powierzenie czesci zamowienia
podwykonawcom wykonawcy. W takim wypadku wykonawca ma obowigzek (zgodnie z art.
36 ust. 4 ustawy Pzp) zawrzec w ofercie informacje dot. podwykonawstwa (pkt. 7 Formularza
ofertowego). Brak powyzszej informacji w ofercie oznacza¢ bedzie, ze wykonawca nie
bedzie korzystat z podwykonawstwa przy realizacji zamowienia."
c) w pkt. IV ust | Zamawiajgcy wskazuje, iz szczegdtowy opis przedmiotu zamoOwienia
zawierajg zatgczniki do SIWZ,
Nie ulega zatem watpliwosci, iz przedmiotem zamodwienia nie jest jakikolwiek serwis, a
jedynie taki, ktory jest swiadczony bezposrednio przez Producenta danego sprzetu badz
oprogramowania. W swietle powyzszego, zgodnie z art. 36 ust. 4 Ustawy Pzp zamawiajacy
zadat wskazania przez Wykonawce w ofercie czesci zamowienia, ktdrej wykonanie powierzy
podwykonawcom. W formularzu ofertowym stanowigcym zalacznik nr do SIWZ w pkt. 8

Konsorcjum CA i Wasko nie odniosta sie, co do wymogu wskazania, jakg czes¢ przedmiotu



zamierza powierzy¢ podwykonawcom, a Konsorcjum VA zaznaczyli, ze zamierzajg
powierzy¢ podwykonawcom ustugi, ale wytacznie objete zadaniem 3, a zatem zadaniem,
ktore nie obejmowato warunkéw wskazanych w punktach W-73, W-82 i W-84 przynaleznych
do zadania 1 i 2. W zwigzku z tym ww. Oferenci Konsorcjum CA i Wasko w ztozonej ofercie
zobowigzali sie do samodzielnego wykonania catosci przedmiotu zamowienia, w tym réwniez
samodzielnego Swiadczenia serwisu gwarancyjnego sprzetu i wsparcia dla oprogramowania
. Co oznaczatoby, iz podmioty te sg w stanie spetni¢ osobiscie wymog swiadczenia serwisu i
wsparcia producenckiego.

Tymczasem, nie ulega watpliwosci, ze ww. wykonawcy nie sg Producentami sprzetu i
oprogramowania przez nich oferowanego, zatem sami bezposrednio nie moga Swiadczy¢
serwisu gwarancyjnego zgodnie z wymogami okreslonymi w wymaganiu SIWZ wskazanym
w pkt. W-82 tj. ,wsparcie producenta oprogramowania s$wiadczone bezposrednio przez
producenta oprogramowania lub producenta serwerdow", jaki majgc powyzsze na uwadze
Konsorcjum VA, CA i Wasko bezsprzecznie nie sg w stanie wykonaé¢ przedmiotu zamdwienia
bez skorzystania z pomocy podwykonawcow. Odwotujacy wskazuje, iz definicja
podwykonawcy nie jest zawarta w polskim systemie prawa, cho¢ obrét gospodarczy czesto
instytucja takg sie postuguije.

Poniewaz umowa w sprawie zamdwienia publicznego jest umowa cywilnoprawna,
zastosowanie znajdzie art. 356 k.c, zgodnie z ktorym wierzyciel moze zadaé osobistego
Swiadczenia diuznika tylko wtedy, gdy to wynika z tresci czynnosci prawnej, z ustawy albo z
wiasciwosci Swiadczenia. Zasadq jest wiec, ze w przypadku, gdy nie wynika to z przepisu
ustawy, tresci umowy (a wczesniej zastrzezenia w specyfikacji) czy wiasciwosci Swiadczenia,
zamawiajacy nie bedzie mogt domaga¢ sie osobistej realizacji Swiadczenia przez
wykonawce. W zwigzku z tym, faktem jest, ze zaden z ww. wykonawcOw nie spetnia
warunkéw postawionych przez zamawiajgcego, niezbednych do realizacji przedmiotowego
zamoOwienia publicznego. W sytuacji, gdy ww. wykonawcy nie sg producentami serweréw i
oprogramowania to nie w stanie sami spetni¢ wymogu bezposredniego producenckiego
serwisu gwarancyjnego na wsparcie dla oprogramowania do wirtualizacji. Zatem powinni
odpowiednio zaznaczy¢ to w swoim formularzu ofertowym, tak jak wykonala to Spotka
Qumak- Sekom S.A.

Zaden ze wskazanych powyzej wykonawcOw nie moze samodzielnie $wiadczy¢
bezposredniego producenckiego serwisu gwarancyjnego oferowanego sprzetu i
oprogramowania. Mimo tego faktu, zlozyli oni oswiadczenie o0 spetianiu wszystkich
podmiotowych wymogdéw postawionym oferentom w SIWZ a nadto zobowigzali sie do
wykonania zaméwienia w powyzszym zakresie samodzielnie. Oznacza to, iz Zamawiajacy

nie zweryfikowat zgodnosci ofert poszczegdlnych wykonawcdéw w odniesieniu do



wymaganego przez niego bezposredniego producenckiego serwisu gwarancyjnego
oferowanego sprzetu i oprogramowania.

Odwotujacy sie zarzucit niespelnianie przez wykonawcéw niespetnianie przez
Konsorcjum CA i Wasko warunku posiadania przez producenta macierzy, lokalnej
organizacji serwisowej dysponujgcej certyfikatem 1SO 9001.

Zamawiajacy w zatgczniku nr 1 do wzoru Umowy, stanowigcym Zatgcznik nr 4 do
SIWZ , w punkcie W-73 wprost postawit nastepujgce wymaganie: ,Producent macierzy musi
posiadac lokalng organizacje serwisowg dysponujacy certyfikatem 1ISO 9001"

Wymébg wskazany powyzej przez zamawiajgcego jest oczywisty, producent macierzy
jest zobowigzany do posiadania ISO 9001 w zakresie serwisu, nie ma tu miejsca na
domniemanie czy serwis moze by¢ $wiadczony przez inny podmiot, co wiecej poziom
serwisu i jego procedury muszg by¢ zagwarantowane normg jakosci scisle wskazang przez
zamawiajgcego. W odniesieniu do powyzszego odwotujacy wskazat, iz nastepujgce oferty
nie spetniajg wymogow zamawiajgcego:

a) Wasko - zaoferowanie macierzy dyskowej firmy Hitachi Data Systems, ktory bedac
producentem nie posiada certyfikatu ISO 9001 na $wiadczenie serwisu lokalnego.

b) Konsorcjum CA - zaoferowanie Macierzy dyskowej, ktérej producentem jest NetApp.
W tym miejscu podkreslenia wymaga, iz NetApp Polska Sp. z 0.0. zgodnie z informacjami
wskazanymi w KRS nie zajmuje sie w ogdle swiadczeniem ustug serwisowych. Serwis co
prawda jest przez producenta oprogramowania tj. NetApp (ale nie Net App Polska sp. z 0.0.,
ktora to spotka jest jedynie dystrybutorem produktéw) sSwiadczony, ale jest to ustuga
Swiadczona przez podmioty, z ktérych ustug mozna skorzysta¢ jedynie poza granicami
Polski, a zamawiajgcy w przytoczonym przez odwotujgcego sie powyzej zapisie SIWZ
jednoznacznie wskazywat na koniecznos¢ posiadania serwisu lokalnego. Potwierdzeniem
powyzszego jest informacja znajdujgca sie na stronie internetowej, pod adresem
http://www.netapp.com/us/how-to-buy/stc.html informujgca o warunkach Swiadczenia
serwisu w roznych krajach, jednak jak wynika z informacji na stronie nie ma jednostki
Swiadczacej serwis bezposrednio w Polsce. Dodatkowo nie sposéb poming¢ faktu, nie
posiadania przez tego producenta wymaganego certyfikatu ISO 9001.

Z uwagi na powyzsze bez jakiejkolwiek watpliwosci uznaé nalezy, iz tre$¢ ofert ww.
wykonawcOw jest niezgodna z trescig SIWZ, bowiem warunkiem koniecznym bylo
posiadanie lokalnej organizacji serwisowej producenta wraz z posiadaniem przez niego
certyfikatu ISO 9001. zamawiajacy wyraznie wskazuje, iz producent musi w tym i zakresie
spetnia¢ wymagania zamawiajgcego. Oferta nie moze w toku oceny ofert podlegac
uzupelnieniu badz zmianie, a zamawiajgcy miat mozliwos¢ sprawdzenia prawdziwosci
posiadania ww. uprawnien, zarbwno poprzez strony internetowe producentow jak i w ramach

skorzystania z uprawnien przystugujacych ustawg Pzp, a doktadniej art. 87 ust 1 ustawy Pzp.



Czynnos¢ niewystarczajgcego sprawdzenia czy oferta odpowiada wymaganiom
zamawiajgcego narusza fundamentalng zasade roéwnego traktowania wykonawcow w
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy dokonujac oceny
ztozonych ofert nie moze w 100% opieraC sie jedynie na deklaracjach ztozonych przez
poszczegodlnych wykonawcow.

Odwotujacy sie zarzucit zaoferowanie przez Konsorcjum VA, Konsorcjum CA i Wasko
przedmiotu zamdwienia oprogramowania niezgodnego z wymaganiami zamawiajgcego
wskazanymi w SIWZ.

Zamawiajacy w SIWZ w punktach od W-81 do W-136 opisat wymagania dla
oprogramowania do wirtualizacji. Poszczegoélne zapisu SIWZ determinujg jednoznacznie
koniecznos¢ zaoferowania okreslonych pakietbw oprogramowania. Wykonawcy
zobowigzani byli do wskazania w pkt. 7 zakresu oferowanych dostaw w tym stosownego
oprogramowania. Odwotujacy wskazalt, iz oferty nastepujacych wykonawcéw sg niezgodne z
trescig SIWZ w powyzszym zakresie:

a) Konsorcjum VA - zaoferowane w ofercie oprogramowanie nie spetnia wymogow
technicznych opisanych w pkt W-118 do W-136 (aby te warunki byly spetnione Wykonawca
powinien byt zaoferowac oprogramowanie VMware Center Site Recovery Manager).

b) Wasko - zaoferowane w ofercie oprogramowanie nie spethia wymogow technicznych
opisanych w pkt W-118 do W-136 (aby te warunki byly spetnione Wykonawca powinien byt
zaoferowac¢ oprogramowanie VMware vCenter Site Recovery Manager).

C) Konsorcjum CA - zaoferowane w ofercie oprogramowanie nie spetnia wymogow
technicznych opisanych w pkt W-108 i w pkt W-118 do W-136 (zrédto: analiza SIWZ firmy
VMware) aby te warunki byly spetnione Wykonawca powinien byt zaoferowac
oprogramowanie VMware vCenter Server Standard).

Odwotujacy sie zarzucit zaoferowanie przez Konsorcjum VA, Konsorcjum CA i Wasko
przedmiotu zamoOwienia sprzetu niezgodnego z wymaganiami zamawiajgcego wskazanymi w
SIWz

W odniesieniu do serweréw Blade Fujitsu zamawiajacy w punkcie W-13 zatgcznika nr
1 do zalacznika nr 4 do SIWZ, wskazuje, iz ,Dla calego rozwigzania wymagana jest
redundancja zasilaczy typu co najmniej n+1, tzn. przy 1 uszkodzonym zasilaczu system musi
kontynuowaé bezprzerwowa prace pod peinym obcigzeniem, takze w momencie wymiany
zasilacza, chyba, ze Zamawiajacy sprecyzowat w sposob bezposredni inne wymagania w
specyfikacji."

Inne wymagania, o ktérych wspomina zamawiajacy w punkcie W-13 wskazane sg w
punkcie W-36 tego samego zalacznika ,Zestaw zasilaczy redundantnych. typu hot-plug.
System zasilania zdolny do obstugi awarii potowy z zainstalowanych zasilaczy (dowolne N

zasilaczy przy zatozeniu konfiguracji N+N), wymagane ciggte dostarczanie mocy niezbednej



do zasilenia maksymalnie wypetnionej obudowy. Procesory serweréw powinny prawidtowo
pracowac¢ z nominalna, maksymalng czestotliwoscia."

W tym przypadku zamawiajgcy odstepuje od wymogu N+1 i wymaga N+N oraz a
nadto wymaga cigglego dostarczanie mocy niezbednej do zasilenia maksymalnie
wypetnionej obudowy.

Istotne wymagania co do zakresu przedmiotowego w odniesieniu do urzadzen
zawarte sg rowniez w pkt. W-67 zatacznika nr 1 do zatgcznika nr 4 do SIWZ, a mianowicie w
zakresie systemu dyskowego (macierzy) zamawiajgcy wskazuje: ,Co najmniej 8
zewnetrznych interfejsbw FC o predkosci co najmniej 4Gb/s. Mozliwo$¢ rozbudowy liczby
zewnetrznych interfejsow FC do co najmniej 16. Mozliwos¢ rozbudowy macierzy o
zewnetrzne interfejsy iISCSI o predkosci co najmniej IGb/s i ilosci co najmniej 16 portéw.
Rozbudowa poprzez dodanie odpowiednich kart w obrebie obudowy kontrolerow
macierzowych. Wymagane jest dostarczenie odpowiedniej ilosci kabli FC o dtugosci co
najmniej 10 metrow. Porty nie moga by¢ duplikowane za pomocg przetacznikdw SAN,
duplikatorow portow oraz innych form wirtualizacji zasobéw pamieci masowych i sieci
SAN."

Zamawiajacy powyzszym zapisem precyzuje:

- llo$¢ portéw FC 8 z rozbudowg do 16

- llos¢ portéw iISCSI 0-zero z mozliwoscig rozbudowy do 16 x 1 Ghit lub 4 x 10Ghbit.
Oznacza to zgodnie z odpowiedzig na pytanie przytoczone powyzej, iz konfiguracja macierzy
musi by¢ w stanie zaoferowac po rozbudowie:

16 x FC + 4 x 10Gbit iSCSI (lub 16 x 1 Gbit iISCSI)

Z powyzszego wynika, ze oferenci muszg scisle trzymac sie parametrow wskazanych
przez Zamawiajacego w SIWZ. Jak wynika z analizy przediozonych przez oferentéw ofert,
nastepujace z nich nie spetniajg wymagan:

a) Konsorcjum VA poprzez zaoferowanie obudowy Blade firmy Fujitsu typ BX900

b) Konsorcjum CA poprzez zaoferowanie obudowy Blade firmy Fujitsu typ BX900 oraz
macierzy NetApp V3270

C) Wasko poprzez zaoferowanie obudowy Blade firmy Fujitsu typ BX900 oraz macierzy
Hitachi Data Systems » AMS2500

W odniesieniu do obudowy Blade firmy Fujitsu, na stronie 127- 128 instrukcji obstugi
znajdujacej sie pod adresem internetowym:

http://manuals.ts.fujitsu.com/file/8507/bx900sl-ba-en.pdf i w tlumaczeniu ww. instrukcji

obstugi zatgczonym do Odwotania, dla uktadu N+N (w tym przypadku 3+3) obudowa nie
realizuje wskazanego w SIWZ ,,wymaganego ciggtego dostarczania mocy niezbednej do

zasilenia maksymalnie wypetnionej obudowy". Aby bylo to mozliwe zasilacze muszg



pracowaé¢ w ukfadzie NIE N+N ale 4+0 lub 4+1.Tym samym wszystkie ww. oferty z obudowg
Blade Fujitsu BX900 nie spetniajg zapisow SIWZ.

Zaoferowana przez firme Wasko macierz Hitachi Data Systems AMS 2500, rowniez
nie jest zgodna z wymaganiami zamawiajgcego, na czego potwierdzenie odwotujacy
wskazuje na tres¢ specyfikacji technicznej ww. macierzy znajdujacej sie pod adresami:

http://www.hds.com/products/storage-systems/specifications/ams2000-host-ports-

specifications.html i http://www.hds.com/assets/pdf/hitachi-datasheet-ams2500. pdf

Zgodnie z informacjami na temat AMS 2500 Odwotujacy podkresla, iz macierz ta nie
oferuje mozliwosci posiadania jednoczesnie 16 portow FC i 4 portow iSCSI (10 Gbit) lub
zamiennie 16 portéw iSCSI 1 Gbit. Maksymalnie to 8 FC i 4 iSCSI czyli 8 portéw FC mniej
niz jest wymagane w punkcie W-67. Oznacza to, ze oferowana konfiguracja nie obejmuje
petnego spetnienia wymagan Zamawiajgcego.

Wymagan technicznych nie spetnia jak wskazuje Odwolujgcy réwniez macierz zaoferowana
przez Konsorcjum CA - macierz NetApp V3270

Macierz NetApp V3270 nie spetnia zapisow punktu W-61 zalgcznika nr 1 do zatacznika nr 4
do SIWZ, méwiagcych iz ;" Macierz powinna obstugiwa¢ mechanizmy RAID zgodne z RAIDO,
RAIDI, RAID5, RA1D6, z mozliwoscig dowolnej ich kombinacji w obrebie oferowanej
macierzy.", bowiem nie oferuje ona zabezpieczenia RAID 0, RAIDI, RAID 5.

Macierze Producenta NetApp nie obstugujg ww. poziomow RAID i nigdy tak naprawde ich
nie obstugiwaly, bowiem jest to ich cecha zwigzana z architekturg i budowa. Potwierdzenie
tego znajdziemy w ulotce technicznej na temat macierzy V3270 oraz stronie internetowej
firmy NetApp
http://www.netapp.com/us/products/storage-svstems/fas3200/fas3200-tech-specs.html
Obstuga RAID tylko RAID 4 i RAID 6

Reasumujgc, zakres zaoferowanych przez Konsorcjum CA, Konsorcjum VA i Wasko
urzadzen nie spelnia wymagan Zamawiajgcego, powodujgc odrzucenie ofert ww.
Wykonawcow jako niezgodnych z SIWZ zgodnie z art. 89 ust 1 pkt. 2 Ustawy Pzp.

Odwotujacy stoi na stanowisku, iz wszystkie ww. argumenty jednoznacznie wskazujg
na koniecznosc¢ odrzucenia ofert Konsorcjum VA, Konsorcjum CA i Wasko, gdyz Wykonawcy
ci w przedstawionych ofertach zaoferowali sprzet oczywiscie niezgodny z jednoznacznymi
wymagania SIWZ.

ZwrQcic¢ takze uwage nalezy, ze ww. Wykonawcy skladajac oferte zlozyli oswiadczenia o
tym, ze ,zaméwienie bedzie realizowane zgodnie =z wszystkimi wymaganiami
Zamawiajgcego" (por. pkt. 2 formularza ofertowego). W kontekscie wyzej przytoczonych
przez Odwotujgcego twierdzen i dowoddéw swiadczacych, ze Wykonawcy ci oferujg sprzet
niezgodny z wymaganiami SIWZ, stwierdzi¢ nalezy, ze oswiadczenie to jest nieprawdziwe i

to zarbwno w zakresie zarzutu niniejszego jak i wskazanego w punkcie Il i [ll Odwotania. W



konsekwencji ww. Wykonawcy powinni réwniez zosta¢ wykluczeni z postepowania nha
podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 p.z.p.

Odwotujgcy sie zarzucit naruszenie przez zamawiajgcego haruszenie przez
zamawiajgcego art. 91A ust. 1 ustawy Pzp oraz pkt. Il ust. 2 i Pkt. XV SIWZ.

Ustawa Pzp w art. od 91 do 91c jasno precyzuje na jakich zasadach mozliwe jest
przeprowadzenie aukcji elektronicznej. Jednym z podstawowych wymogow jest ,ztozenie co
najmniej 3 ofert niepodlegajacych odrzuceniu”. W przedmiotowym postepowaniu jednak nie
zaistniala ta wazna przestanka wskazana w art. 91a ust 1 ustawy Pzp. Zgodnie z ww.
artykutem zamawiajacy przed dopuszczeniem wykonawcOw do aukcji elektronicznej jest
zobowigzany do dokonania oceny ofert, jednak ocena ta zostata dokonana niedoktadnie i z
naruszeniem zasady roéwnego traktowania wskazanej w art. 7 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
niewystarczajgco wnikliwie ocenit oferty ztozone w postepowaniu, opierajgc sie jedynie na
oswiadczeniach wykonawcéw o spetnianiu warunkéw. Takie zachowanie Zamawiajacego
jest niedopuszczalne na gruncie Prawa zamowien publicznych, bowiem to na Zamawiajacym
spoczywa obowigzek sprawdzenia czy przedstawiona przez Wykonawce oferta nie podlega

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust 1 pkt. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuije:

Sygn. akt: KIO 1984/11

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, ze odwotujacy sie ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia uprawniajacy go do wnoszenia srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

Istota sporu w przedmiotowym postepowaniu jest rozstrzygniecie, czy zamawiajacy
zasadnie wykluczyt odwolujgcego sie z postepowania i uznat jego oferte za odrzucong, co
wymaga ustalenia, czy zamawiajgcy prawidiowo przyjat, ze odwotujacy sie otrzymat
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw i w wyznaczonym terminie dokumentow tych nie
uzupetnit.

Zamawiajgcy podnosit, ze w dniu 25 sierpnia 2011 roku za pomocg faksu wystat do
odwotujacego sie pismo, w ktorym wezwat go do ztozenia brakujgcych dokumentow. Na
dowdd powyzszego przediozyt potwierdzenie nadania 3 stron dokumentu na numer faksu
odwotujgcego sie wskazany w ofercie wraz raportem OK. Ponadto na rozprawie

Zamawiajacy ztozyt wydruk rekordow z Centrali Telefonicznej,



Z ktérego wynika, ze w dniu 25.08.2011 r. od godz. 15:51 do godz. 15:53 bylo polaczenie
z numerem faksu odwotujgcego sie.

Zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego, znajdujgcego zastosowanie w postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego stosownie do art. 14 ustawy Pzp, ciezar dowodu
spoczywa osobie, ktora z wykazywanego faktu wywodzi skutki prawne. Wobec przedtozenia
przez zamawiajgcego dowodow w postaci potwierdzen nadania faksu, na odwotujacym sie
spoczywat ciezar udowodnienia, ze przedmiotowego faksu nie otrzymat. Odwotujacy sie nie
przeditozyt zadnego dowodu na potwierdzenie prezentowanego stanowiska.

W tym zakresie Izba wskazuje na — powotywang rowniez przez odwotujgcego sie —
uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 2 pazdziernika 2002 roku Il PZP 170/2002, w ktorej Sad
stwierdzit, co nastepuje: ,Jak wiec z przytoczonych wyjasnien wynika, faks (telefaks) polega
na przesytaniu wiadomosci w postaci obrazéw nieruchomych (pisma, rysunkéw, nut itp.) mie-
dzy dwoma aparatami, z ktorych - w konkretnej sytuacji - jeden jest aparatem
nadawcy wiadomosci, a drugi - odbiorcy. Jest przy tym charakterystyczne, a zarazem
istothne to, ze osoba skladajgca oswiadczenie woli za pomocq telefaksu otrzymuje
wydruk kontrolny, z ktérego wynika, ze powyzsze oswiadczenie zostalo wystane z jej
aparatu nadawczego (wysylajagcego) oraz odebrane przez aparat odbiorcy. Ow wy-
druk stwarza réwnocze $nie domniemanie prawne, ze oswiadczenie doszio do adre-
sata w sposob okre slony w art. 61 KC, to znaczy w sposéb pozwalaj acy mu zapo-
znaé sie z trescig oswiadczenia woli nadawcy. Wydruk ten jest bowiem - podobnie
jak recepis pocztowy - traktowany w doktrynie jako tzw. dowod prima facie, to znaczy
dowdd, ktéry jest dowodem doj $cia o$wiadczenia woli do adresata, dopdki adresat
nie wyka ze srodkami przewidzianymi w przepisach post epowania cywilnego, ze na
przyktad z powodu zakiéce n pracy aparatu odbiorczego nast apito takie znieksztatce-
nie tekstu przestanego o $wiadczenia, i z stalo si @ ono niezrozumiate. W takim tez wy-
padku nie ma podstaw do uznania, ze oswiadczenie woli wystane za pomocyg tele-
faksu (faksu) doszio do adresata w znaczeniu przyjetym w art. 61 KC. Poza jednak
takimi sytuacjami, jak przyktadowo wskazane, oswiadczenie woli wystane i odebrane
za pomocyg telefaksu nalezy uwazaé za zlozone z chwilg, w ktérej adresat mogt za-
pozna¢ sie z jego trescig. Chwilg tg jest chwila odbioru faksu przez aparat adresata
(zob. S.Dmowski, S.Rudnicki: Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza.
Czes¢ ogllna. Wydanie trzecie, Warszawa 2001, s. 202).

Z powyzszego wynika, ze przediozenie przez zamawiajgcego pozytywnego raportu
wystania faksu stwarza domniemanie prawne, iz odwolujacy sie oswiadczenie to otrzymat w
sposOb pozwalajacy na zapoznanie sie z jego trescig. Odwotujacy sie — o ile temu zaprzecza
— powinien byt wykaza¢, ze oswiadczenia tego nie otrzymat. Wykazanie takie powinno

nastgpi¢ za pomocg srodkéw dowodowych, chociazby takich, jak wykaz potgczen faksowych



Z urzadzeniem faksowym odwolujacego sie w danym dniu czy potwierdzeniem, iz urzadzenie
faksowe odwolujacego sie nie funkcjonowato w sposob prawidiowy. Wobec braku
jakiegokolwiek dowodu na te okolicznos¢ przyja¢ nalezy, iz wystosowane przez
zamawiajgcego wezwanie odwotujacy sie otrzymat w dacie wynikajacej z dowoddw
zlozonych przez zamawiajacego i w tym dniu moégt sie zapoznaé¢ z trescig tego wezwania
zapoznac.

Reasumujgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujacy sie nie udowodnit w sposéb
dostateczny, iz nie otrzymat wezwania i wytgcznie z tego powodu nie uzupetnit dokumentéw
wymaganych przez zamawiajacego. Brak zadanych dokumentéw pozwala na stwierdzenie,
ze odwotujacy sie nie wykazat, ze spetnia warunki udziatlu w postepowaniu, a zatem decyzje
zamawiajgcego o wykluczeniu odwolujgcego sie z postepowania i uznania jego oferty za

odrzucong nalezy uzna¢ za uzasadniona.

Wobec nie wykazania zasadnosci podniesionych zarzutow Izba orzekia o oddaleniu

odwotania.

O kosztach postepowania Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,

czyli stosownie do wyniku postepowania.

Sygn. akt KIO 1987/11

Odwotanie jest zasadne.

Izba ustalita, ze odwotlujgcy sie ma interes w uzyskaniu zamowienia uprawniajacy do

wnoszenia srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba uznala za zasadny zarzut dotyczacy zaoferowania przez Konsorcjum VA,
Konsorcjum CA i Wasko przedmiotu zamowienia oprogramowania niezgodnego z

wymaganiami zamawiajgcego wskazanymi w SIWZ.

Odwotujacy sie podnosit, iz oferty nastepujacych wykonawcow sg niezgodne z trescig
SIWZ w powyzszym zakresie:
a) Konsorcjum VA - zaoferowane w ofercie oprogramowanie nie spetnia wymogow
technicznych opisanych w pkt W-118 do W-136 (aby te warunki byly spetnione Wykonawca

powinien byt zaoferowac oprogramowanie VMware Center Site Recovery Manager).



b) Wasko - zaoferowane w ofercie oprogramowanie nie spethia wymogow technicznych
opisanych w pkt W-118 do W-136 (aby te warunki byty spetnione Wykonawca powinien byt
zaoferowac¢ oprogramowanie VMware vCenter Site Recovery Manager).
C) Konsorcjum CA - zaoferowane w ofercie oprogramowanie nie spetnia wymogow
technicznych opisanych w pkt W-108 i w pkt W-118 do W-136 (zrédto: analiza SIWZ firmy
VMware) aby te warunki byly spetnione Wykonawca powinien byt zaoferowac
oprogramowanie VMware vCenter Server Standard).
Odwotujacy sie podnidst, iz aby zaoferowany przedmiot zamdwienia spetniat warunki

techniczne powinien sktadac sie z nastepujacych licenciji:

1) VMware vSphere Enterprise Plus

2) VMware Center Server Standard for vSphere

3) VMware vCenter Site Recovery Manager

Dla przedmiotowego rozstrzygniecia decydujace znaczenie ma fakt, iz stanowisko
odwotujgcego sie w powyzszym zakresie zostalo przyznane na rozprawie zaréwno przez

odwotujgcego sie na, jak i przystepujacego Konsorcjum VA.

Izba ustalita ponadto, ze zamawiajacy wymagat w formularzu ofertowym wskazania
producenta, typu i modelu zaoferowanego oprogramowania. W ofertach zakwestionowanych
przez odwotujgcego sie (Konsorcjum VA, Wasko i Konsorcjum CA) oprogramowania te nie
zostaly wskazane.

Zdaniem Izby wykonawcy Konsorcjum VA, Wasko i Konsorcjum CA zaoferowali
oprogramowanie niezgodne z dokonanym przez zamawiajgcego opisem przedmiotu
zamoéwienia i uchybienia tego nie mozna konwalidowa¢ wykorzystujgc mechanizmy
przewidziane w ustawie Pzp. Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, iz mozliwe jest w
tym zakresie skorzystanie z dyspozycji zawartej w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wzglednie — w
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W mysl art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze
zada¢ od wykonawcdéw wyjasnien dotyczacych tresci ziozonych ofert, przy czym
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg hegocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci. Przepis ten uprawnia do wezwania do zlozenia wyjasnien, ktére muszg
ograniczac sie jedynie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie, nie zas
do rozszerzania jej tresci o istotne elementy skladajace sie na przedmiot zamowienia.

Stosownie zas do art. 87 ust. 2 pkt 3 zamawiajacy poprawia w ofercie wykonawcy

inne omylki (anizeli oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe) polegajace na niezgodnosci



oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w
tresci oferty.

Analiza tresci przepisu pozwala na stwierdzenie, iz — odmiennie anizeli jest to
uregulowane w pkt 1 i 2 omawianego ustepu — omyika, o ktdrej mowa w ust. 3 niekoniecznie
musi mie¢ charakter oczywisty. Dopuszczalne jest rowniez poprawienie omytek nie majacych
takiego charakteru, byleby poprawa nie spowodowywata istotnej zmiany tresci oferty. O tym,
czy dana zmiana ma charakter istotny czy nie, nalezy rozstrzyga¢ kazdorazowo biorgc pod
uwage wszystkie okolicznosci sprawy.

Dokonanie zmian w zakwestionowanych ofertach poprzez dodanie do nich
nieuwzglednionego, a wymaganego oprogramowania spowodowatoby zmiane w zakresie
przedmiotu zamoéwienia. Fakt ten powoduje, ze zmiana taka nie moze zosta¢ uznana za
nieistotna.

Ztozenie oferty jest niewatpliwie czynnoscig prawng, w ktérej sktad wchodzg sktadniki
0 réoznym charakterze, w tym tzw. essentialia negotii, ktére stanowig przedmiotowo istotne
elementarne i tym samym niezbedne cechy identyfikujgce dang czynnosé, ktore rozstrzygajg
0 jej skutkach prawnych.

Przedmiot zamowienia nalezy bez watpienia do jej essentialia negotii; ma charakter
przedmiotowo istotny elementarny, identyfikujacy zobowigzanie wykonawcy. W tej sytuacji
wprowadzenie jakichkolwiek poprawek w tej czesci oferty zawsze bedzie powodowalo istotng
zmiane jej tresci. Tym samym w ocenie Izby brak jest mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2

pkt 3 ustawy Pzp.

Izba nie uznala za zasadny zarzut braku wskazania przez Konsorcjum VA,

Konsorcjum CA i Wasko podwykonawstwa w zakresie Swiadczenia serwisu.

W szczegolnosci podnies¢ nalezy, ze w prawie nie odnajdujemy wprost
zdefiniowanego pojecia podwykonawcy. Na og6t przyjmuje sie, ze podwykonawcg moze byc¢
podmiot, ktéry dostarcza niezbedne do wykonania zadania przedmioty, np. materiaty
budowlane, jak rowniez jednostka, ktéra wspdlnie z generalnym wykonawcg bedzie
realizowata zaméwienie publiczne w oparciu 0 stosowne umowy z nim zawarte. Moze by¢ to
takze podmiot, ktory bedzie realizowat na rzecz generalnego wykonawcy ustugi
specjalistyczne niezbedne do realizacji zadania.

W rozpoznawanym przypadku wymoOg udzielania wsparcia technicznego przez
producenta oprogramowania nie jest tozsamy ze zlecaniem tych ustug podwykonawcom.
Warunek ten jest zwigzany ze specyfikg przedmiotu zamoéwienia, ktérego specjalistyczny
charakter uzasadnia wymdg swiadczenia ustug serwisu i wsparcia technicznego przez jego

producenta. Postawiony w tym zakresie warunek nie odpowiada ,podwykonawstwu” w



rozumieniu art. 36 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Ustawa Pzp nie umozliwia bowiem zamawiajgcemu
natlozenia na wykonawcOw obowigzku powierzenia czesci ani calosci zamoOwienia
podwykonawcom, a tym bardziej wskazania, kto doktadnie ma tym podwykonawcg zostac.
Jedyne regulacje dotyczace podwykonawstwa zawarte w ustawie Pzp dotyczg mozliwosci
zgdania wskazania przez wykonawce w ofercie czesci zamoOwienia, ktérej wykonanie
powierzy podwykonawcom (art. 36 ust. 4 ustawy Pzp) oraz mozliwosci powierzenia
wykonania zaméwienia podwykonawcom z wyjatkiem sytuacji, gdy zamawiajacy zastrzeze,
ze czes¢ lub calos¢ zamdwienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom (art. 36 ust. 5
ustawy Pzp). Sformutowany przez zamawiajacego wymog, by wsparcia technicznego
udzielat producent, jest czescig opisu przedmiotu zamoéwienia, nie za$ kwestig

podwykonawstwa.

Izba nie uwzglednita zarzutu niespetniania przez Konsorcjum CA i Wasko posiadania
przez producenta macierzy lokalnej organizacji serwisowej dysponujacej certyfikatem 1SO.

Odwotujacy sie podnoszac wskazany wyzej zarzut nie przediozyt zadnego dowodu na
jego potwierdzenie. Izba zwraca uwage, ze na to odwotujgcym sie — stosownie do art. 6 K.c.
majgcego zastosowanie do postepowan o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie
art. 14 ustawy Pzp — spoczywat obowigzek udowodnienia zarzutu. Izba zwraca uwage, ze
nie moze stanowi¢ dowodu w sprawie informacja znajdujgca sie na stronie internetowe;j.

Zarzut niepoparty zadnym dowodem nie moze zosta¢ uwzgledniony.

W analogiczny sposob Izba ocenita zarzut zaoferowania przez konsorcjum VA,
konsorcjum CA i Wasko przedmiotu zamoOwienia — sprzetu — niezgodnego z wymaganiami
zamawiajgcego wskazanymi w SIWZ. W ocenie Izby dla udowodnienia podniesionego
zarzutu nie sg wystarczajgce ani instrukcje obstugi, ani tez odniesienia do stron
internetowych producentow sprzetu. W mys| art. 190 ust. 3 ustawy Pzp dowodami sg w
szczegolnosci dokumenty, zeznania Swiadkéw, opinie bieglych oraz przestuchanie stron.
Oczywiscie zawarty w cytowanym przepisie katalog jest katalogiem otwarty, niemniej jednak
moc dowodowa informacji uzyskanych ze zrédet podanych przez odwotujgcego sie nie
pozwala na uwzglednienie podniesionego zarzutu.

Wobec uwzglednienia zarzutu powodujgcego odrzucenie trzech ofert, czego skutkiem
bylo z kolei pozostanie jedynie dwdch ofert niepodlegajacych odrzuceniu zasadnym okazat

sie zarzut naruszenia art. 91a ust. 1 ustawy Pzp.



O kosztach postepowania Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,

czyli stosownie do wyniku postepowania.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.



