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WYROK

z dnia 13 wrzesnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Czlonkowie: Anna Packo

Robert Skrzeszewski

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 wrzesnia 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 sierpnia 2012 r. przez
wykonawce IT.expert sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Skarb

Panstwa — Ministerstwo Finansow w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia B3System
S.A. w Warszawie oraz ITSM Group sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcych swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

przy udziale wykonawcy Betacom S.A. w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce IT.expert sp. z 0.0. w Warszawie i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy zitotych) uiszczong przez wykonawce IT.expert sp. z 0.0. w Warszawie tytutem

wpisu od odwofania.



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 niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cocviiiiinennnn.

Czlonkowie: i



Sygn. akt: KIO 1821/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Skarb Panstwa — Ministerstwo Finansow w Warszawie prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r.
Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,zakup ustugi
migracji systemu Service Deck dziatajgcego w oprogramowaniu HP OV SD do HPSM wraz z
licencjami uzytkownikéw do obstugi zarzadzania wnioskami i bazg wiedzy oraz zakup ustugi
asysty wsparcia technicznego”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2011/S 079-130075 w dniu 24 kwietnia 2012 r.

W dniu 16 sierpnia 2012 r. Zamawiajacy przestat za posrednictwem faksu wykonawcy
IT.expert sp. z 0. 0. w Warszawie, zwanemu dalej ,Odwotujgcym”, zawiadomienie o
odrzuceniu zlozonej przez niego oferty a takze wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia B3 System

S.A. W Warszawie oraz ITSM Group sp. z 0.0. w Warszawie.

Wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:

a) odrzuceniu oferty Odwotujacego,

b) uzasadnieniu faktycznym czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,

c) czynnosci okreslonych w pkt 2 i 3 pisma z dnia 25 lipca 2012 r. (sygn.
FR3/253/JIW/12/1eU/2673) polegajacych na dokonaniu przez Zamawiajgcego zmian w
tresci oferty konsorcjum B3 System S.A. na poprawieniu omytek oferty tego wykonawcy
na stronach 4 i 5 w poz. 2, poz. 4, poz. 4a pkt 1) i pkt 2) cen jednostkowych oraz poz. 4b
pkt 1) i pkt 2) cen jednostkowych, poz. 9, w celu wyeliminowania z oferty tego
wykonawcy niezgodnosci z SIWZ,

d) wyborze oferty ztozonej przez konsorcjum B3 System S.A. w Warszawie oraz
zaniechaniu odrzucenia oferty tego wykonawcy,

e) zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy Betacom S.A. i w rezultacie
zaniechaniu odrzucenia zlozonej przez niego oferty

Odwotujgcy wniést w dniu 27 sierpnia 2012 r. odwotanie do Prezesa Krajowej lzby

Odwotawcze;.

Skarzonym czynnosciom i zaniechaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit

naruszenie:



f)

art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego, pomimo, ze jej tres¢ odpowiada treéci istotnych warunkdéw zaméwienia
(,SIWZ"), a w konsekwencji poprzez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow;

art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez sformutowanie uzasadnienia faktycznego
czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego w sposéb nie spetniajagcy wymogu
ustawowego, ze wzgledu na lakoniczne, opisowe okreslenie postanowien SIWZ, ktére
w ocenie Zamawiajgcego zostaty naruszone, bez wskazania konkretnych zapisow
SIWZ, ktére zostaty naruszone oraz konkretnego sposobu ich naruszenia, co znaczaco
utrudnia Odwotujgcemu sformutowanie oraz uzasadnienie zarzutéw podnoszonych w
wnoszonym odwofaniu;

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie przez Zamawiajgcego zmian w
tresci oferty konsorcjum B3 powodujacych istotne zmiany oferty B3 na stronach 4 i 5
oferty B3 w poz. 2, poz. 4, poz. 4a pkt 1) i pkt 2) cen jednostkowych oraz poz. 4b pkt 1)
i pkt 2) cen jednostkowych, poz. 9, w celu wyeliminowania z oferty B3 niezgodnosci z
SIWZ, pomimo ze nie zaistniaty przestanki do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp,

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty B3 pomimo, ze
tres¢ oferty B3 nie odpowiada tresci SIWZ,

art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Betacom S.A. z postepowania, zaniechanie
uznania oferty Betacom za odrzucong, zaniechanie odrzucenia oferty Betacom,
pomimo ze Betacom ztozyta nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wpltyw na wynik
prowadzonego postepowania;

art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia Betacom S.A. z postepowania, zaniechanie uznania oferty
Betacom za odrzucona, zaniechanie odrzucenia oferty Betacom, pomimo ze Betacom

nie wykazata spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

a w konsekwencji naruszenia wskazanych powyzej przepisdow - réwniez naruszenie art. 7

ust.

1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajacy

zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéow.

1)

Odwotujacy wniost 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci okreslonych w pkt 2 i 3 pisma z dnia 25 lipca 2012 r. (sygn.
FR3/253/JIW/12/1eU/2673,



2) uniewaznienie czynnosci oceny ofert z dnia 16 sierpnia 2012 r. (tytut pisma
.Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty", nr pisma FR3/253/JIW/12/leU;
R/159/1 I/DI/B/494, w tym:

a) uniewaznienie czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujacego,

b) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty polegajacej na wyborze
oferty B3,

C) uniewaznienie czynnosci polegajacej na przyznaniu punktacji ofercie Betacom,

d) odrzucenia oferty B3 z uwagi na fakt, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

e) wykluczenia Betacom z Postepowania i w rezultacie odrzucenia oferty Betacom,

f) przeprowadzenia ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego oraz z
pominieciem oferty B3 oraz z pominieciem oferty Betacom,

g) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w
uzasadnieniu odwotania Odwotujacy argumentowal, ze zastosowat sie w catosci do
postanowien SIWZ skfadajgc oferte na realizacje przedmiotu zaméwienia na warunkach i w
zakresie okreslonym w SIWZ. Stanowisko Zamawiajgcego, ze oferta Odwotujgcego nie
odpowiada tresci SIWZ, wynika z niezrozumienia postanowien SIWZ, ktére sam
Zamawiajacy sformutowat. Odwotujacy wskazat m.in. postanowienia rozdziatu | ust. 6 SIWZ,
rozdziatu XXI pkt 1 SIWZ, pkt 1 zatagcznika D do SIWZ.

Powotujac sie na przywotane postanowienia SIWZ wywodzit, ze w jego ocenie
faktycznie Zamawiajacy dopuscit w SIWZ dla wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia 3 mozliwosci skonstruowania oferty:

a) wykonawcy mogli zaoferowac (okresli¢/dostarczy¢) produkty HP: tj. oprogramowanie
HPOVSD oraz HPSM;
b) wykonawcy mogli zaoferowac (okresli¢/dostarczy¢) produkty HP: tj. oprogramowanie

HPOVSD oraz HPSM oraz inne rownowazne/rébwnowazny produkty/produkt;
c) wykonawcy mogli zaoferowac (okresli¢/dostarczy¢) produkty inne niz produkty HP: ti.
inne niz Oprogramowanie HPOVSD oraz HPSM — za$ odwotujgcy skorzystat z tej drogi.

W konsekwencji w ocenie odwotujgcego Zamawiajgcy winien wszelkie postanowienia
SIWZ, w tym przyktadowo obowigzek wspétdziatania z oprogramowaniem posiadanym przez
Zamawiajacego (pkt 5 zatacznika E do SIWZ), interpretowac¢ zgodnie z przywotanymi przez

siebie postanowieniami.

Odwotujacy wywodzit, ze jego zdaniem Zamawiajacy nie posiada i nie uzywa,

oprogramowania HPSM a - jedynie - Zamawiajacy posiada prawa do jego uzyskania na



podstawie umowy na swiadczenie wsparcia technicznego dla oprogramowania HPOVSD.
zawartej do 31.12.2012 r. Argumentowat, ze z SIWZ wynika, ze od 1 stycznia 2013 roku
Zamawiajacy chce mie¢ inne oprogramowanie niz HPOVSD. Zdaniem Odwotujgcego
Zamawiajacy nie bedac pewnym, czy wykorzystanie licencji, do ktérych ma prawo do
31.12.2012 roku, bedzie ekonomicznie i funkcjonalnie sensowne, dopuszcza produkty
réwnowazne, w sposob, w jaki to zaoferowat Odwotujacy. Powyzsze wynika takze z faktu, ze
trzy pierwsze czesci opisane w Rozdziale | pkt | SIWZ majg by¢ zrealizowane zgodnie z
terminami wskazanymi Rozdziale Il ust. 1 SIWZ. Natomiast cze$¢ czwarta zamowienia, tj.
dotyczaca Rozdziatu 1 ust. 1 pkt 4 SIWZ ma zosta¢ zrealizowana w terminie od 01.01.2013-
31.12.2016 r., co dodatkowo dowodzi, ze Zamawiajgcy obecnie nie posiada i nie uzywa
HPSM. Powyzsze wynika takze z czesci ,Definicje" wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr

C do SIWZ dotyczacej ,Oprogramowania HPSM”.

Odwotujacy nie zgodzit sie z twierdzeniem Zamawiajacego, ze w swojej ofercie

zaproponowat oprogramowanie réwnowazne nie spetniajgce warunkoéw réwnowaznosci
okreslonych w SIWZ w zatagczniku D ,Warunki dla oferowanego Oprogramowania”. Jego
zdaniem ocena czy wystepujg (lub beda wystepowaty) zakidcenia pracy srodowiska
systemowo-sprzetowego Zamawiajgcego" (pkt 2 ppkt b Zatacznika nr 2), nie moze byé
dokonana bez wczes$niejszej instalacji oprogramowania rownowaznego, w rezultacie ocena
Zamawiajgcego jest btedna i przedwczesna i nie znajdujgca uzasadnienia w SIWZ.
Odnosnie pkt 1 ppkt 1) Zatagcznika D do SIWZ odwotujacy wskazywat, ze Zamawiajacy w
sposob nieuprawniony zaktada, ze bedzie instalowat i uzywat HPSM, gdyz dopuscit w SIWZ
mozliwos¢ ztozenia oferty, ktéra zaktada nie korzystanie z Zadnego produktu HP. Zgodnie z
tym zatozeniem Odwotujgcego, dostarczony przez Odwotujgcego system nie miatby wptywu
na oprogramowanie HP. Oferowane oprogramowanie nie bedzie w zaden sposéb wptywato
réwniez na polityke licencjonowania posiadanego przez Zamawiajgcego oprogramowania
(HP Service Desk 4.5), jak réwniez nie ma wptywu na polityke licencjonowania innych
produktéw HP, jak HP Service Manager.

Odnosnie pkt 2 ppkt a-e zatgcznika nr D do SIWZ, ktoéry z kolei odsytat do
postanowienia rozdziatu 1 ustep 3 SIWZ wywodzit co nastepuje. Co do punktu rozdziatu 1
ust. 3 pkt 1 SIWZ podirzymat swoje wywody przytoczone wczesniej. Odnosnie
postanowienia rozdziatu 1 ust. 3 pkt 2 SIWZ - pkt a wskazat, ze spetnia wszystkie wymogi
wynikajgce z tego postanowienia.

Odnosnie postanowienia rozdziatu 1 ust. 3 pkt 2) pkt b SIWZ wywodzit, ze nie jest
konieczne zapewnienie wspotdziatania z Oprogramowaniem HPSM, a jedynie zapewnienie
oprogramowania, ktoére zapewnia realizacje odpowiednich funkcjonalnosci okreslonych w

SIWZ. Przy zatozeniu iz oferowane przez Odwotujgcego oprogramowanie IBM SCCD w



catosci zastepuje HPSM twierdzenie Zamawiajgcego, ze oferta Odwolujgcego nie spetnia
wymagania z SIWZ jest bledne, w ogdle nie ma zastosowania, poniewaz bedzie jedno
oprogramowanie.

Odnosnie postanowienia rozdziatu 1 ust. 3 pkt 2) pkt ¢ SIWZ Odwotujgcy podnidst, ze
nie ma zadnych przestanek ku temu, aby twierdzi¢ iz zastosowanie IBM SCCD spowoduje
ograniczenia w zakresie wymiany danych miedzy nim a systemem HPOVSD czy HPSM. W
przypadku catkowitej wymiany systemu HPOVSD na |IBM SCCD twierdzenie
Zamawiajgcego, ze oferta Odwotujacego nie spetnia wymogu SIWZ jest niezasadna,
poniewaz catkowita praca systemu opiera¢ sie bedzie o jedno rozwigzanie wyposazone w
jedng baze danych co catkowicie obala zasadnos¢ tego punktu.

Odnosnie postanowienia rozdziatlu 1 ust. 3 pkt 3 SIWZ Odwotujacy wskazat, ze
zastosowanie oprogramowania rownowaznego nie powoduje utraty praw i naruszenia zasad
licencjonowania. System HPSM jest bowiem systemem wsparcia nastawionym na czerpanie
informacji z réznych zrédet (innych system heldpesk, monitorowania itd.), dlatego
zastosowanie IBM SCCD nie spowoduje w zaden sposéb naruszenia praw licencji.

Odnosnie postanowienia rozdziatu 1 ust. 3 pkt 4 SIWZ Odwotujacy wskazat, ze
zgodnie z tym zapisem oprogramowanie do zarzgdzania wnioskami i baza wiedzy ma
dziata¢ ,jak" (a nie ,jako" - jak btednie przyjmuje Zamawiajacy w zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejsze oferty) element skfadowy Oprogramowania HPSM. Oznacza to, ze
oprogramowanie rownowazne ma dziata¢ podobnie (,jak"). Btedne jest rozumienie przez
Zamawiajgcego wlasnego zapisu: zatozenie, ze oprogramowanie do zarzgdzania wnioskami
i baza wiedzy ma dziata¢ jako element sktadowy Oprogramowania HPSM, sugeruje ze
oprogramowanie to ma by¢ wewnetrznym elementem sktadowym oprogramowania HPSM,
Co sugeruje ze zadne inne oprogramowanie nie jest w stanie spetni¢ tego kryterium. Takie
rozumienie potwierdza odpowiedz Zamawiajgcego nr 75 na pytania Wykonawcéw z 14
czerwca 2012 oraz stowniki jezyka polskiego. ,Jak" wprowadza wyrazenie porownawcze,
podczas gdy ,jako” wprowadza okreslenie roli (na podstawie: stownik jezyka polskiego,
PWN,) Zamawiajacy w SIWZ i w wyjasnieniu uzyt ,jak”. W uzasadnieniu odrzucenia oferty
Zamawiajacy uzyt wyrazu ,jako”, pomimo ze w SIWZ zostat umieszczony wyraz ,jak”.
Odnosnie rozdziatu 1 ust. 3 pkt 5 SIWZ odwotujacy wywodzit, ze wymagania z tego pkt w
catosci spetnia.

Odnosnie postanowienia pkt 1 2) ppkt a Zatagcznika D do SIWZ odwotujgcy podnosit,
ze zgodnie z prawidiowym rozumieniem ust. 6 Rozdziatu | SIWZ oprogramowanie HP jest
jedynie oprogramowaniem wzorcowym i mozna zaoferowac¢ catkowicie inny produkt ktéry w
catoéci zastgpi produkt HP; ponadto, produkt zaoferowany przez wykonawce nie zaktéca w

zaden sposoéb dziatania oprogramowania Zamawiajacego.



Odnosnie postanowienia pkt 1 2) ppkt b Zatacznika D do SIWZ wywodzit, ze
oferowane przez Odwotujgcego oprogramowanie nie powoduje zaktécen pracy srodowiska
systemowo sprzetowego Zamawiajgcego. Zarzut Zamawiajgcego jest bezzasadny: poza
tym, aby Zamawiajacy mogt prawidtowo oceni¢ produkt Odwotujgcego, to zgodnie z pkt 2
nalezy dokonaé najpierw instalacji i testow.

Odnosnie pkt 1 2) ppkt ¢ Zatacznika D - zgodnie z prawidtowym rozumieniem ust. 6
Rozdziatu | SIWZ: oprogramowanie HP jest jedynie oprogramowaniem wzorcowym i mozna
zaoferowac catkowicie inny produkt spetniajacy, ktory w catosci zastgpi produkt HP;

Odnosnie pkt 1 2) ppkt d Zatgcznika D - zgodnie z prawidtowym rozumieniem ust. 6
Rozdziatu | SIWZ: oprogramowanie HP jest jedynie oprogramowaniem wzorcowym i mozna
zaoferowac catkowicie inny produkt spetniajacy, ktéry w catosci zastgpi produkt HP.
Oprogramowanie zaoferowane przez Odwotujgcego posiada wszelkie funkcjonalnosci, ktére
ma oprogramowanie Wzorcowe.

Odnosnie pkt e zatgcznika D - warunki i zakres ustug gwarancji, asysty technicznej i
konserwacji spetniajg w petni wymagania SIWZ.

Odnosnie pkt 2 Zatgcznika D do SIWZ - postanowienie dotyczy dokonania instalaciji i
testowania oferowanego Oprogramowania; twierdzenia Zamawiajacego sg bezzasadne.

Odnosnie pkt 3 Zatgcznika D do SIWZ Odwotujacy zapewnia, ze dokona
odpowiedniego transferu wiedzy; twierdzenie Zamawiajgcego, ze Odwotujacy nie spetnia
tego warunku jest bezpodstawne.

Odnosnie pkt 4 Zatagcznika D do SIWZ - aby oceni¢ spetnienie badZz niespetnienie
tego pkt nalezy najpierw zainstalowaé¢ oprogramowanie rownowazne. Odwotujgcy wykona
wszelkie zobowigzania zwigzane z postanowieniem okreslonym w pkt 4. Twierdzenie
Zamawiajgcego ze oprogramowanie rownowazne zaoferowane przez Odwotujgcego nie
spetnia warunkéw réwnowaznosci jest bezpodstawne.

Odnosnie pkt 5 Zatacznika D do SIWZ Zamawiajacy bezzasadnie przyjmuje, ze
dostarczone przez Odwotujgcego oprogramowanie moze powodowac utrate kompatybilnosci
oraz wsparcie producentow innego oprogramowania. Poniewaz utrata taka bytaby
uzasadniona w przypadku modyfikacji, dekompilacji kodu zréodtowego oprogramowania, ktore
w ramach dziatan implementacyjnych nie bedg miaty miejsca.

Odnosnie pkt 6 Zalgcznika D do SIWZ — Odwotujacy zapewnit, ze spetnia wymogi z
tego pkt.

Odnosnie pkt 7 Zatgcznika D do SIWZ - Odwotujgacy spetnia warunki wymagane przez
to postanowienie, przy czym Odwotujgcy podkresla, ze realizacja zobowigzan oraz
dostarczenie odpowiednich dokumentéow bedzie miato dopiero miejsce po zawarciu umowy

w sprawie realizacji zamowienia. Z tych powoddéw twierdzenie Zamawiajgcego, ze



oprogramowanie réwnowazne zaoferowane przez Odwolujacego nie spetnia warunkow

réwnowaznosci jest przedwczesne i bezpodstawne.

Odwotujacy ustosunkowat sie takze do twierdzenia Zamawiajacego, iz Wykonawca w
ofercie zaproponowat rozwigzanie réwnowazne przy zatozeniu, Ze oferowane przez
Odwotujgcego rozwigzanie IBM SmartCloud Control Desk - w cafoSci zastgpi obecne
rozwigzanie stosowane przez Zamawiajgcego. Podnidst, Ze takie zalozenie byto
dopuszczalne w $wietle postanowienia rozdziatu 1 ust. 6 SIWZ. Zamawiajacy btednie uwaza
na etapie dokonywania oceny ofert, ze nie dopuscit w SIWZ mozliwosci catkowitego
zastgpienia produktow wzorcowych oraz btednie zaklada, ze dopuécit, m. in. wytacznie
migracje z HPOVSD do HPSM oraz dostawe licencji na oprogramowania do zarzadzania
wnioskami i bazg wiedzy zgodnie z rozdziat 1 pkt 2 SIWZ. Odwotujacy ocenit, ze nie ma
potrzeby dokonywaé migracji HPOVSD do HPSM, a wystarczy i nalezy wykonaé¢ migracje z
HPOVSD do IBM SCCD, ktéra w swoim przebiegu i ramach czasowych nie jest gorsza od
migracji HPOVSD do HPSM. Powtérzyt swoje spostrzezenie, ze jego zdaniem Zamawiajgcy
nie posiada i nie uzywa Oprogramowania HPSM a - jedynie, zgodnie z SIWZ - Zamawiajacy
posiada prawa do jego uzyskania.

Odwotujagcy odniést sie nadto to twierdzenia zamawiajgcego dotyczacego
,warunkowego spetniania" przez odwotujgcego wymagan zatgcznika E do SIWZ podnidst, ze
sama techniczna modyfikacja formularza, z zachowaniem petnej zgodnosci merytorycznej z
SIWZ, jest w petni dozwolona. Kazdy wykonawca (w tym Odwotujacy) pragnacy zaoferowaé
oprogramowanie réwnowazne do oprogramowania wzorcowego (z jednoczesnym: nie
okreslaniem/dostarczaniem oprogramowania wzorcowego) musiat zaznaczy¢ w odpowiedni
sposdb w formularzu - w zatgczniku E do SIWZ - Ze zapewnia oprogramowanie
rownowazne, Odwotujacy dokonat odpowiedniego opisu. Odwotujacy uzyt jedynie
sformutowania ,N/A (przy przyjetym zatozeniu wymiany obecnhego oprogramowania)".
Wywodzit, ze wymagania okreslone w SIWZ, prawidtowo rozumiane - w Swietle rozdziatu |
ust. 6 SIWZ - wskazuja, ze oferta Odwotujacego jest sformutowana w sposéb poprawny,
poniewaz faktycznie z SIWZ nie wynika obowigzek np. zapewnienia wspotdziatania z
oprogramowaniem posiadanym przez Zamawiajgcego, w sytuacji gdy Odwotujacy oferuje
oprogramowanie robwnowazne i nie zamierza zapewnié/dostarczy¢ w ogéle oprogramowania
wzorcowego.

W konsekwencji uwazat, ze biedne jest twierdzenie Zamawiajacego, o tym ze
oprogramowanie oferowane przez Odwotujgcego jedynie warunkowo spetnia wymagania

okreslone w SIWZ dotyczace:



a) ,niezaktéconego wspotdziatania z oprogramowaniem HPSM posiadanym przez
Zamawiajgcego i zapewniajac realizacje funkcjonalnosci zwigzanych z obstugg

zarzadzania wnioskami i ich realizacjg oraz baza wiedzy w oprogramowaniu HPSM",

b) zrealizacji wymiany wszystkich danych z oprogramowaniem Zamawiajacego”,
c) powoduje naruszenia posiadanych przez Zamawiajgcego praw licencji,

d) brakiem dziatania jako element sktadowy oprogramowania Zamawiajgcego,
e) zapewnienie niezaktdconej wspotpracy w czasie rzeczywistym.

Wywodzit, ze dopuszczalne w Swietle SIWZ bylo rozwigzanie réwnowazne przy
zatozeniu, ze oferowane przez Odwotujgcego rozwigzanie IBM SmartCloud Control Desk - w
catoéci zastgpi obecne rozwigzanie stosowane przez Zamawiajgcego.

Odnosnie twierdzenia Zamawiajgcego, iz zapewnit asyste dla licencji posiadanych
przez Zamawiajgcego tylko na okres migracji i testow podniést, ze w ramach oferty
przedstawit zapewnienie asysty technicznej dla oferowanego rozwigzania na caty okres
wymagany w SIWZ, a takze asyste dla posiadanego przez Zamawiajgcego systemu
HPOVSD na czas wykonania i zakohczenia migracji do oferowanego systemu. Jest to
uzasadnione poniewaz do momentu zakonczenia migracji Zamawiajacy korzystat bedzie z
systemu ktéry obecnie posiada, a wiec musi mie¢ zapewniony dostep do mozliwosci

wsparcia w tym okresie, co Odwotujgcy mu zapewnia.

Uzasadniajac zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Odwotujgcy podnidst,
ze uzasadnienie Zamawiajgcego jest lakoniczne, opisowo okresla postanowienia SIWZ,
ktére w ocenie Zamawiajacego zostaly naruszone, bez wskazania konkretnych zapisow
SIWZ, ktére zostaty naruszone, co znaczaco utrudnia Odwotujgcemu sformutowanie i
uzasadnienie zarzutéw podnoszonych w wnoszonym odwofaniu. Niepoprawne jest
sporzadzenie uzasadnienia, w ktérym Zamawiajacy napisat, Zze oprogramowanie
rébwnowazne nie spetnia warunkow réwnowaznosci okreslonych w SIWZ w Zatgczniku D,
podczas gdy:

a) nie wiadomo o konkretnie postanowienia Zatgcznika D sg niespetnione przez
Odwotujgcego zdaniem Zamawiajgcego

b) zatgcznik D pewnej czesci (wskazanej wyzej w uzasadnieniu) pokrywa sie z
Zalgcznikiem E, zawiera odesfania do rozdziatu 1 SIWZ, ktéry z kolei zawiera odestania do
Zatgcznika C SIWZ.

c) ponadto, cze$¢ postanowien zatgcznika D ma charakter proceduralny, dotyczy
wykonywania testéw, usuwania btedow, dostawy dokumentéw, realizacji zobowigzan).

Twierdzenie Zamawiajgcego, to tym, ze oferta Odwotujgcego nie spetnia catosci warunkéw



réwnowaznosci okreslonych w SIWZ jest pozbawione sensu, w sytuacji, gdy najpierw trzeba

np. przeprowadzi¢ okreslone testy.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp podniést, Ze
Zamawiajacy w pkt 2 i 3 pisma z dnia 25 lipca 2012 r. (sygn. FR3/253/JIW/12/l1eU/2673)
dokonat zmian w tresci oferty B3 powodujgcych istotne zmiany oferty B3 na stronach 4 i 5
oferty B3 w poz. 2, poz. 4, poz. 4a pkt 1) i pkt 2) cen jednostkowych oraz poz. 4b pkt 1) i pkt
2) cen jednostkowych, poz. 9, w celu wyeliminowania z oferty B3 niezgodnoéci z SIWZ,
pomimo Ze nie zaistniaty przestanki do zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Przywotat postanowienia rozdziatu VI SIWZ ust. 3 zdanie drugie, zgodnie z ktérym
Cena za realizacje zamoéwienia, o ktérym mowa w Rozdziale | ust. 1 pkt 2 wraz ze
Swiadczeniem ustugi asysty technicznej, o ktérej mowa w Rozdziale | ust. 1 pkt 3 moze
stanowi¢ maksymalnie do 7 % tgcznej ceny oferty brutto.

Tymczasem suma wynagrodzenia za licencje/sublicencje oraz za swiadczenie ustug
asysty technicznej dla tych licencji) wynosi razem: 439.193,12 zt, co stanowito 8,38% taczne;j
ceny oferty brutto oferty konsorcjum B3 System. Po dokonaniu wszystkich istotnych zmian
przez Zamawiajacego suma kwot wskazanych z pkt 1 poz. 4 i 5 (ij. za licencje/sublicencje
oraz za $wiadczenie ustug asysty technicznej dla tych licencji) wynosi razem 359.234,79 zi,
ti. mniej niz 7% tacznej ceny brutto. W opinii Odwotujgcego, wbrew stanowisku
Zamawiajgcego i konsorcjum B3, konsorcjum to wpisato pierwotne kwoty za
licencje/sublicencje i za wsparcie celowo w wyniku niezrozumienia postanowien SIWZ w
momencie sporzgdzania tresci oferty, nie majac na uwadze rozdziatu VI SIWZ ust. 3.
Czynnosci Zamawiajgacego i konsorcjum B3 doprowadzity do niedozwolonej zmiany ceny i
obnizenia ceny oferty konsorcjum B3, tak by nie podlegata ona odrzuceniu. Wywodzit, Ze
zalozenia jakie poczynit Zamawiajgcy dokonujac poprawy oferty konsorcjum B3 sg
nieprawidiowe. Argumentowat, Ze nie ma zadnego zwyczaju w obszarze IT by podawaé cene
taczng dla licencji i dla asysty technicznej. Przeciwnie, zdaniem Odwotujgcego zwyczajem
jest podawanie odrebnej ceny dla licencji i dla asysty technicznej, poniewaz to sg odrebne
produkty, ktére wycenia sie odrebnie.

W efekcie wobec niespetnienia przestanek z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w ocenie
Odwotujgcego oferta konsorcjum B3 winna zostaé¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, co uzasadnia sformutowanie zarzutu naruszenia rowniez tego przepisu,

ktérego Zamawiajacy nie zastosowat.

Uzasadniajac zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3) w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art.
89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp odwotujacy przywotat tres¢ warunku udzialu w postepowaniu

opisanego w Rozdziale VIII ust. 3 pkt 1 pkt ¢ SIWZ. Wywodzit, ze wbrew oswiadczeniu



wykonawcy Betacom warto$¢ wykazanego zamdédwienia, w czesci odpowiadajacej
warunkowi, nie przekroczyta kwoty 100.000 zt brutto. Z tresci umowy ze zleceniodawcyg
ustugi — tj. Ministerstwem Finanséw z § 4 ust. 3 wynika, ze wartos¢ ustug asysty technicznej
(wsparcia) wyniosta jedynie 15.600 zt brutto, a pomimo tego wykonawca Betacom
oswiadczyt na stronie 10 w zataczniku 5 Wykaz Ustug w pozycji 3 tabeli, ze wartos¢ tej
czesci zamowienia przekroczyta kwote 100.000 zt brutto. Jest to zatem nieprawdziwa
informacja mogaca mie¢ wptyw na wynik postepowania. Wykonawca powinien byc¢
wykluczony z postepowania, jego oferta uznana za odrzucong i odrzucona.

Niezaleznie od powyzszego nie mozna takze uznac, ze wykonawca Betacom wykazat
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu opisanego w rozdziale VIII ust. 3 pkt 1 pkt ¢
SIWZ, co uzasadnia zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Ponadto, zdaniem Odwotujacego w wyniku zarzucanych naruszeh Zamawiajgcy
przeprowadzit postepowanie w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Kazde wskazane wyzej naruszenie narusza

réwniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktérej domagat sie oddalenia
odwotania.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystapili po stronie Zamawiajgcego
Przystepujacy Betacom i Przystepujacy konsorcjum B3 System. Obaj wykonawcy wniesli o

oddalenie odwotania.

Uwzgledniajagc calosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte Odwotujacego, oferte Przystepujacego konsorcjum B3 System, oferte
Przystepujacego Betacom, odwotanie, odpowiedz na odwolanie, zgtoszenia
przystapienia do postepowania odwotawczego, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia, stanowiska Stron i uczestnikéw postepowania oraz dokumenty ztozone
w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek

skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Ustalono rowniez, ze Odwotujgcy, w okolicznosciach niniejszej sprawy, posiada
interes w uzyskaniu danego zamowienia, uprawniajacy go do ztozenia odwotania, a takze

moze ponies¢ szkode, w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisoéw ustawy Pzp.



Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

1. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego,

pomimo, ze jej tre$¢ odpowiada tresci istotnych warunkéw zaméwienia (,,SIWZ")

Izba uznata ww. zarzut za niezasadny. Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, co
nastepuje.
Stosownie do postanowienia Rozdziatu | specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia (SIWZ) przedmiotem zamdwienia byto:

1) zrealizowanie przez wykonawce ustugi migracji systemu Service Desk zamawiajgcego,
dzialajgcego w oprogramowaniu HP Open Service Desk, zwanego dalej
»Oprogramowaniem HPOVSD” z tego oprogramowania do oprogramowania HP Service
Manager zwanego dalej ,Oprogramowaniem HP Sm”, co do ktérego Zamawiajgcy
posiada prawo do jego uzyskania na podstawie wczesniej zawartych umoéw (...)
(Rozdziat | ust. 1 pkt 1),

2) udzielenie/zapewnienie udzielenia przez wykonawce Zamawiajgcemu licencji/sublicencji
uzytkownika do oprogramowania zapewniajgcego obstuge zarzgdzania wnioskami i ich
realizacja oraz obstuge bazy wiedzy w liczbie i rodzaju licencji/sublicencji uzytkownika,
zgodnie z wyszczegdlnieniem § 1 ust. 3 i zatacznika nr 3 oraz § 11 wzoru umowy
stanowigcego zatacznik nr C do SIWZ dedykowanego dla oprogramowania HPSM albo
oprogramowania réwnowaznego zwanego dalej ,Oprogramowaniem” zapewniajacego

obstuge ww. funkcjonalnosci, (Rozdziat | ust. 1 pkt 2),

3) sSwiadczenie przez wykonawce ustugi asysty technicznej dla udzielonych/zapewnionych
licencji/sublicencji uzytkownika dla oprogramowania, o ktérym mowa w pkt 2, (Rozdziat |
ust. 1 pkt 3),

4) Swiadczenie przez wykonawce na rzecz zamawiajgcego ustugi asysty technicznej dla
posiadanego przez zamawiajacego oprogramowania HPSM oraz nabytego

oprogramowania zgodnie z postanowieniami pkt 2 (Rozdziat | ust. 1 pkt 4).

W mysl Rozdziatu | ust. 3 SIWZ oprogramowanie, o ktérym mowa w Rozdziale | ust. 1
pkt 2 SIWZ musiato spetnia¢é wymogi wymienione w zatgczniku D do SIWZ zgodnie z

wyszczegolnieniem zatgcznika E do SIWZ oraz spetnia¢ co najmniej nastepujgce warunki:

1) warunki udzielenia/zapewnienia udzielenia licencji/sublicencji  uzytkownika

Oprogramowania muszg by¢ zgodne z opisem okreslonym w zataczniku C do SIWZ,



2) Oprogramowanie musiato realizowac:

a) funkcjonalnosci zwigzane z obstugq zarzgdzania wnioskami i ich realizacjg oraz

obstugg bazy wiedzy, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2,

b) wspotdziata¢ z Oprogramowaniem HPSM zapewniajgc realizacje funkcjonalnosci
zwigzanych z obstugg zarzadzania wnioskami i ich realizacjg oraz obstugg bazy

wiedzy z Oprogramowaniu HPSM

c) wymieniaé wszystkie dane (systemowe, stownikowe, uzytkowe, zgloszen)
wprowadzane, aktualizowane, przechowywane, kopiowane, tworzone, usuwane
w/pomiedzy modutach/modutami Oprogramowania HPSM w celu zapewnienia
petnej funkcjonalnosci Oprogramowania HPSM z uwzglednieniem dziatania
wszystkich funkcjonalnosci zwigzanych z obstugg zarzgadzania wnioskami i ich

realizacjg oraz obstuga bazy wiedzy,

3) korzystanie z Oprogramowania nie mogto powodowaé naruszenia posiadanych

przez Zamawiajgcego praw licencji/sublicencji Oprogramowania HPSM,

4) oprogramowanie  musiato  zapewnia¢ petng, kompletna funkcjonalnos¢
oprogramowania, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 2, dziata¢ jak element sktadowy
Oprogramowania HPSM, zapewni¢ niezaktdcong wspotprace w czasie rzeczywistym

z Oprogramowaniem HPSM,
5) spefniaé funkcjonalnosci okres$lone w pkt 5 Rozdziatu | ust. 3 pkt 5 SIWZ.

Szczegobtowy opis przedmiotu zamowienia zawierat zatgcznik nr C do SIWZ (SIWZ
Rozdziat | ust. 5). Stosownie do postanowienia zatgcznika nr C do SIWZ — wzoru umowy,
zamawiajacy zdefiniowat nazwe ,oprogramowanie HP” i wskazat, ze jest to oprogramowanie
uzytkowane przez zamawiajgcego, zas definiujgc oprogramowanie HPSM wyjasnit, ze jest
to oprogramowanie, ktorego posiadanie przez zamawiajgcego jest zagwarantowane w
umowie na swiadczenie wsparcia technicznego dla oprogramowania HPOVSD, zawartej do
31 grudnia 2012 r. Nadto opis posiadanego przez zamawiajgcego oprogramowania

znajdowat sie rowniez w zataczniku nr 3 do wzoru umowy.

Realizacja przedmiotu zamowienia pierwszych trzech czesci przedmiotu zamdwienia
miata nastgpi¢ w terminie 10 miesiecy od dnia podpisania umowy, natomiast realizacja
czesci czwartej od 1.1.2013 do 31.12.2016 r. (Rozdziat Il pkt 1i 2 SIWZ).

Stosownie do postanowienia rozdziatu | ust. 6 SIWZ: ,Jezeli Zamawiajgcy okreS$lit w
SIWZ wymagania z uzyciem nazw wtasnych produktéw lub marek producentéw, w
szczegolnoSci w obszarze specyfikacji przedmiotu zamdwienia lub warunkdéw udziatu, to
nalezy traktowa¢ wskazane produkty lub nazwy jako rozwigzania wzorcowe. W kazdym

takim przypadku Zamawiajqcy dopuszcza dostarczenie/okreslenie produktéw wzorcowych



lub rownowaznych, spetniajgcych warunki rownowaznosci okreslone w Zatgczniku D do
SIWZ. Zastrzezenie powyzsze dotyczy takze sytuacji, gdy w treSci SIWZ pominieto

sformutowanie ,lub rownowazny".

Warunki rownowaznoéci do oprogramowania, o ktérym mowa w Rozdziale | ust. 1 pkt

2 SIWZ zostaty wymienione w zatgczniku D do SIWZ.
W zatgczniku tym zastrzezono m.in.

1. W przypadku zaoferowania (dostarczenia) Oprogramowania réwnowaznego
wzgledem opisanego przez Zamawiajgcego oprogramowania w SIWZ, Wykonawca musi
na swojg odpowiedzialnos¢ i swoj koszt udowodni¢, ze oferowane oprogramowanie

spetnia wszystkie wymagania i warunki okreslone SIWZ, w szczegdélnosci w zakresie:

1) Warunkéw udzielenie/zapewnienia udzielenia licencji/sublicencji uzytkownika w
kazdym aspekcie licencjonowania/sublicencjonowania, ktére muszg byé zgodne z
opisem Rozdziatu | ust. 3 pkt 1 SIWZ,

2) Wymagan oraz funkcjonalnosci oferowanego oprogramowania okreslonych w
Rozdziale | ust. 3 SIWZ, w tym dot:

a. kompatybilnosci i funkcjonowania w sposéb niezakiécony z oprogramowaniem
Zamawiajgcego,
b. braku zaktdcen pracy srodowiska systemowo-sprzetowym Zamawiajgcego,

c. Pelnej wspélpracy z systemem Zamawiajgcego opartym o uzytkowane
oprogramowanie,

d. zapewnienia petnej, rownolegtej wspodtpracy w czasie rzeczywistym i petnej
funkcjonalnej zamiennosci oferowanego Oprogramowania réwnowaznego z

produktem okreslonym w SIWZ (Rozdziat | ust. 1 pkt 2 lit. a),

e. warunkéw i zakresu ustug gwarancji, asysty technicznej i konserwacji
oferowanego oprogramowania réwnowaznego z produktem wymienionym w
SIWZ (Rozdziat | ust. 1 pkt 2 lit. a).

Potwierdzeniem spetnienia przez wykonawce wymogéw oprogramowania z
Rozdziatu | ust. 1 pkt 2, a wymienionych w Rozdziale | ust. 3 bylo jego o$wiadczenie
sktadane w zatgczniku nr E do SIWZ. Stosownie do Rozdziatu | ust. 4 SIWZ wykonawca

zobowigzany byt do wypetnienia i ztozenia wraz z ofertg tego zatgcznika.

W zataczniku E na zasadzie ,spetnia/nie spetnia” nalezato wykazaé spetnienie
wymagan Zamawiajgcego. W szczegolnosci:
a) w punkcie 5 i 6 zatacznika E nalezato potwierdzi¢ spetnienie przytoczonego wyzej

wymagania z Rozdziatu | ust. 3 pkt 2 lit. b,



b) w punkcie 7 zatacznika E nalezatlo wykazaé spetnienie przywotanego wczesniej
wymagania z Rozdziatu | ust. 3 pkt 2 lit c,

c) w punkcie 8 zatgcznika E nalezato wykazal spetnienie opisanego wyzej wymogu z
Rozdziatu | ust. 1 pkt 3,

d) w punkcie 9 i 10 zatagcznika E do SIWZ nalezato wykaza¢ spetnienie wymagania z
Rozdziatu | ust. 3 pkt 4 SIWZ.

Zamawiajgcy na podstawie § 3 pkt 1 umowy R/350/10/DI1/B/1030 z 21 lutego 2012 r.
zawartej miedzy Zamawiajagcym a Wola Info S.A. w Warszawie, ma zagwarantowane prawo
do dostarczania przez wykonawce na kazde pisemne zadanie oprogramowania HP, a takze
nowego oprogramowania bedacego kontynuacjg linii produktowej Open View. Prawo to
posiada do 31.12.2012r.

W ztozonym wraz z ofertg wypetnionym zatgczniku E odwotujacy wskazat, ze oferuje
oprogramowanie o nazwie SmartCloud Control Desk, 7.5, IBM. Oswiadczyt, ze zastosowat
rozwigzanie rownowazne, ktdre pokrywa w catosci zakresem funkcjonalnym rozwigzanie
obecnie stosowane przez Zamawiajgcego, oparte na licencjach HP SD. Z tego wzgledu po
zakonczeniu okresu migracji nie bedzie potrzeby uzywania licencji obecnie posiadanych
przez Zamawiajgcego, natomiast cata funkcjonalno$é wykorzystywana obecnie zostanie
odwzorowana w jego rozwigzaniu. Odwotujgcy w pkt 5 ,6, 7, 8, 9, 10 zatgcznika E do SIWZ
oswiadczyt ,N/A (bedzie spetnione przy zachowaniu petnej funkcjonalnosci oferowanego
systemu bez koniecznosci stosowania HP SD i HP SM)”. Dodatkowo zastrzegt w zataczniku
E, ze asysta dla licencji posiadanych przez Zamawiajgcego bedzie zapewniona na okres

migraciji i testow.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Wyktadnia postanowien SIWZ przywotanych przez Odwotujacego w odwotaniu nie
byta prawidtowa. W Swietle postanowien Rozdziatu | SIWZ pkt 1 przedmiotem zamowienia
nie byta dostawa oprogramowania HP Open View Service Desk, czy tez oprogramowania
HP Service Manager, lecz ustuga migracji systemu Service Desk z pierwszego do drugiego
rodzaju oprogramowania. O tym, ze Zamawiajacy juz posiada i zamierza korzysta¢ z ww.
oprogramowania Zamawiajacy informowat w wielu postanowieniach SIWZ. Po pierwsze
wskazywat na to sam tytut postepowania, ktéry brzmiat ,zakup ustugi migracji systemu
Service Desk dziatajgcego w oprogramowaniu HP OV SD do HP SM (...)". Po drugie
wskazywaty na to postanowienia zatgcznika nr C do SIWZ — wzoru umowy, w ktérym
Zamawiajacy definiujgc nazwe ,oprogramowanie HP” wskazat, ze jest to oprogramowanie

Luzytkowane przez zamawiajgcego”, zas definiujac oprogramowanie HPSM wyjasnit, ze jest



to oprogramowanie, ktérego posiadanie przez Zamawiajgcego jest zagwarantowane w
umowie na $wiadczenie wsparcia technicznego dla oprogramowania HPOVSD, zawartej do
31 grudnia 2012 r. Nadto opis posiadanego przez Zamawiajgcego oprogramowania
znajdowat sie rowniez w zataczniku nr 3 do wzoru umowy. Po trzecie Rozdziat Il pkt 3
formutujacy warunki rownowaznosci i odsytajagcy m.in. do zatacznika nr D wyraznie i w
sposob niebudzacy watpliwosci odsytat do oprogramowania, o ktérym mowa w Rozdziale |
ust. 1 pkt 2 SIWZ a nie do oprogramowania, o ktérym mowa w Rozdziale | ust. 1 pkt 1 SIWZ.

Wreszcie wskazywata na to tre§¢ umowy nr R/350/10/DI1/B/1030 z 21 lutego 2012 r.
zawartej miedzy Zamawiajgcym a Wola Info S.A. w Warszawie, ktérg Zamawiajacy ztozyt w
trakcie rozprawy. Z § 3 pkt 1 ww. umowy wynikato, ze jej przedmiotem jest takze
dostarczanie na kazde pisemne Zzgdanie zamawiajgcego oprogramowania HP, a takze
nowego oprogramowania bedacego kontynuacjg linii produktowej Open View. Z ww.
postanowienia wynikato, ze w okresie obowigzywania umowy, ktéry uptywa 31 grudnia 2012
r. wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ na kazde zgdanie Zamawiajgcego przywotane
nowe oprogramowanie HP. Zatem skoro juz przed wszczeciem postepowania Zamawiajacy
posiadat prawo do korzystania z oprogramowania HP SM na podstawie odrebnej umowy, to
nielogicznym bytoby aby miat takie oprogramowanie zamawia¢ w niniejszym postepowaniu.

Dlatego uzyte przez Zamawiajgcego w Rozdziale | ust. 1 pkt 1 SIWZ nazwy wiasne
oprogramowania HP Open View Service Desk i HP Service Manager nie stanowity opisu
przedmiotu zamdwienia, gdyz Zamawiajacy nie nabywat ich w analizowanym postepowaniu.
Stanowity wylgcznie opis posiadanych oprogramowan, pomiedzy ktérym miata zostaé
dokonana jedynie ustuga migracji systemu Service Desk. W konsekwencji nie znajdowat
zastosowania w omawianym zakresie art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, naktadajacy na
zamawiajgcego, ktéry opisat przedmiot zamowienia za pomocg znakdéw towarowych
obowigzek dopuszczenia ofert rownowaznych. Takie wskazanie stanowito jedynie opis stanu
faktycznego — istniejgcego u Zamawiajgcego, co do ktdrego nie istnieje zakaz wskazywania
znakow towarowych. Tak tez nalezato interpretowa¢ postanowienia rozdziatu 1 ustep 6 SIWZ
ktére - jaki wynikato z litery tego postanowienia - dotyczyly wymagan zamawiajgcego w
obszarze ,przedmiotu zaméwienia”.

W oparciu o postanowienia Rozdziatu | ust. 6 SIWZ wykonawca, w zakresie
przedmiotu zaméwienia wymienionego w Rozdziale i ust. 1 pkt 1 SIWZ, nie byt uprawniony
do zaoferowania obok ustugi migracji systemu Service Desk innego oprogramowania do
ktérego dane te zostang przeniesione, z zatozeniem ze to inne oprogramowanie zastgpi
system z ktérego Zamawiajacy obecnie korzysta, wzglednie posiada zapewnione prawa do
korzystania.

O réwnowaznosci mozna bylo moéwi¢ wytgcznie w drugim obszarze czesci

zamowienia. Zgodnie z rozdziatem | ust. 1 pkt 2 SIWZ przedmiotem zamdwienia byto takze



udzielenie/zapewnienie udzielenia przez wykonawce Zamawiajgcemu licencji/sublicencji
uzytkownika do oprogramowania zapewniajacego jedynie obstuge zarzadzenia wnioskami i
ich realizacjg oraz obstuge bazy wiedzy dedykowanego dla oprogramowania HP Service
Manager albo oprogramowania réwnowaznego. Jedynie w tym obszarze Zamawiajacy
okreslit, ze chce naby¢ oprogramowanie, ktére miato by¢é dedykowane dla HPSM albo
oprogramowanie rownowazne. Oprogramowanie to miato wiec jedynie zapewnia¢ obstuge
zarzadzania wnioskami i ich realizacjg oraz obstuge bazy wiedzy, natomiast z Zzadnego
postanowienia SIWZ nie wynikalo, Ze oprogramowanie to mialoby zastepowac
oprogramowanie HPSM wymienione w Rozdziale | ust. 1 pkt 1 SIWZ, do ktorego
Zamawiajacy miat prawo do jego uzyskania i z ktérego to prawa Zamawiajacy zamierzat
korzystac.

Z tego powodu nalezalo uznaé, ze Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte
odwotujgcego zarzucajac jej niedopuszczalne w swietle SIWZ zatozenie, iz oprogramowanie
IBM SmartCloude Control Desk w catosci zastgpi obecne rozwigzanie stosowane przez

Zamawiajgcego.

Nastepstwem btedu Odwotujgcego w interpretacji SIWZ byly kolejne niezgodnosci
oferty z SIWZ, tym razem w obszarze przedmiotu zamdwienia, o ktérym mowa w Rozdziale |
ust. 1 pkt 2 SIWZ. Jak wspomniano wczesniej Odwotujgcy w sposob nieuprawniony zatozyt,
ze zamiast oprogramowania, ktére miato jedynie zapewni¢ obstuge zarzgdzania wnioskami i
ich realizacjg oraz obstuge bazy wiedzy moze zaoferowa¢ oprogramowanie, ktére w catosci
zastapi rozwigzanie obecnie funkcjonujace u Zamawiajacego i z ktérego zamierzat korzystaé
W przysztosci.

Dostrzezenia wymagato, iz zgodnie z rozdziatem 11 SIWZ nalezato ztozy¢ wypetiony
zatacznik E do SIWZ okreslajagcy wymagane przez zamawiajagcego parametry graniczne
oprogramowania o ktérym mowa w Rozdziale | ust. 1 pkt 2 SIWZ, a wynikajace m.in. z
Rozdziatu | ust. 3 SIWZ. Wykonawcy zobowigzani byli w wypetnionym zatgczniku E
oSwiadczy¢, ze spetniajg nw. wymagania graniczne. Wymaganiami zamawiajgcego
wynikajgcymi z Rozdziatu | ust. 3 SIWZ i powtdérzonymi w zatgczniku E byto m.in:

1)  wspodtdziata¢ z oprogramowaniem posiadanym przez Zamawiajgcego zapewniajgc
realizacje funkcjonalnosci zwigzanych z obstuga zarzadzania wnioskami i ich realizacjg
w oprogramowaniu posiadanym przez Zamawiajgcego (pkt 5 zatacznika E do SIWZ),

2) wspoldziataé z oprogramowaniem posiadanym przez Zamawiajgcego zapewniajac
realizacje funkcjonalnosci zwigzanych z oraz obstugg bazy wiedzy w oprogramowaniu
posiadanym przez Zamawiajacego (pkt 6 zatgcznika E do SIWZ),

3) wymienia¢ wszystkie dane (systemowe, stownikowe, uzytkowe, zgtoszen)

wprowadzane, aktualizowane, przechowywane, kopiowane, tworzone, usuwane



w/pomiedzy modutach/modutami oprogramowania posiadanego przez Zamawiajgcego
w celu zapewnienia petnej funkcjonalnosci oprogramowania posiadanego przez
Zamawiajgcego z uwzglednieniem dziatania wszystkich funkcjonalnosci zwigzanych z
obstuga zarzadzania wnioskami i ich realizacjg oraz obstuga bazy wiedzy (pkt 7
zatgcznika E do SIWZ),

4)  korzystanie z oferowanego oprogramowania nie mogto powodowac naruszenia
posiadanych przez Zamawiajgcego praw licencji/sublicencji do posiadanego
oprogramowania (pkt 8 zatgcznika E do SIWZ),

5)  oprogramowanie musiato zapewnia¢ petng, kompletng funkcjonalnos¢, o ktérym mowa
w Rozdziale | ust. 1 pkt 2, dziata¢ jak element sktadowy Oprogramowania posiadanego
przez Zamawiajgcego (pkt 9 zatacznika E do SIWZ),

6) oprogramowanie musiato zapewni¢ niezaktdcong wspotprace w czasie rzeczywistym z
Oprogramowaniem posiadanym przez zamawiajgcego (pkt 10 zatgcznika E do SIWZ),

7) oprogramowanie musiato zapewnia¢ mozliwos¢ korzystania z oprogramowania
posiadanego przez Zamawiajgcego na szeregu polach eksploatacji (pkt 36 zatagcznika
E do SIWZ).

Odwotujacy w pkt 5, 6, 7, 8, 9, 10, 36 zalgcznika E do SIWZ oswiadczyt ,N/A (bedzie
spetnione przy zachowaniu petnej funkcjonalnosci oferowanego systemu bez koniecznosci
stosowania HP SD i HP SM)”. W ocenie Izby powyzsze zastrzezenie oznaczato de facto
niespetnienie wymogow SIWZ. Warunek od ktérego Odwotujacy uzaleznit bowiem spetnienie
ww. wymogow, w Swietle przytoczonych wczesniej wywodow nigdy sie nie zisci, albowiem
nie zostat dopuszczony w postanowieniach SIWZ. Oferta Odwotujacego zatem réwniez w
obszarze przedmiotu zaméwienia z Rozdziatu | ust. 1 pkt 2 SIWZ nie odpowiadata
przytoczonym postanowieniom Rozdziatu | ust. 3 i zatgcznika E do SIWZ, co znalazto
odzwierciedlenie w decyzji Zamawiajacego o odrzuceniu oferty odwotujacego w pkt 1 ai b
pisma z 16 sierpnia 2012 r.

Wreszcie podkreslenia wymagato, Zze niespetnienie przywotanych wyzej wymogéw
Rozdziatu | ust. 3 SIWZ (powtdrzonych w zalgczniku E) stanowito takze jednoczesnie
naruszenie postanowien zatgcznika D do SIWZ. Ten ostatni dokument, w ust. 1 pkt 2, odsytat
bowiem do postanowien Rozdziatu | ust. 3 SIWZ. Zatem Zamawiajacy zasadnie, w pkt 1
pisma z dnia 16 sierpnia 2012 r. zarzucit Odwotujgcemu réwniez niespetnienie warunkow

réwnowaznosci wynikajacych z zatgcznika D do SIWZ.

O sprzecznosci oferty Odwotujacego z SIWZ mozna byto méwié réwniez w obszarze
przedmiotu zaméwienia wymienionym w Rozdziale | ust. 1 pkt 4 SIWZ. Dostrzezenia

wymagat fakt, iz Odwotujgcy zastrzegt w zatgczniku E, ze asysta dla licencji posiadanych



przez Zamawiajgcego bedzie zapewniona na okres migracji i testow. Oswiadczenie to
nalezato uzna¢ za niezgodne z postanowieniami Rozdziatu Il pkt 1 i 2 SIWZ, gdyz realizacja
czesci czwartej zamdwienia, polegajgcej na swiadczeniu asysty technicznej dla posiadanego
przez Zamawiajgcego oprogramowania HPSM, w Swietle tych postanowien miata trwaé¢ od
1.1.2013 do 31.12.2016 r., a nie jedynie przez okres migracji i testow. Réwniez omawiana
przyczyna odrzucenia oferty Odwotujgcego, wymieniona przez Zamawiajgcego w pkt 1 ¢

pisma z 16 sierpnia 2012 r., znalazta potwierdzenie w zebranym materiale dowodowym.

Izba nie uwzglednita przy wyrokowaniu ztozonych przez Odwotujgcego dokumentéw
tj. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na opracowanie i wdrozenie projektow
zarzadzania ustugami w ramach projektu IEU z 28 sierpnia 2012 r. oraz odpisu odwotania
ztozonego przez Odwotujgcego w dniu 7 wrzesnia 2012 r. w nowo wszczetym przez
Zamawiajgcego postepowaniu. Okoliczno$é na jakg zostat powotane te dowody tj. na fakt
wszczecia przez Zamawiajgcego nowego postepowania, w ktérym przesadzi¢ miat o tym, ze
ustugi bedg wykonywane do oprogramowania HP SM bez oczekiwania na rozstrzygniecie
odwotania w niniejszej sprawie lzba uznata za pozbawione znaczenia dla rozstrzygniecia
niniejszej sprawy. Zamawiajacy nie byt zobligowany do oczekiwania ze wszczeciem nowego
postepowania na rozstrzygniecie odwotania w niniejszej sprawie i czynit to na swojg
odpowiedzialnos¢. Jezeli zas Odwotujacy upatrywat w tej czynnosci uszczerbku we wtasnym
interesie to miat prawo skorzysta¢ ze $rodka ochrony prawnej wobec nowej czynnosci

Zamawiajgcego, z ktorego to prawa skorzystat.

Z tego wzgledu nie uwzgledniono zarzutu naruszenia art. art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo, ze jej tres¢ odpowiada tresci istotnych warunkow

zamowienia.

2. Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp sformulowanie uzasadnienia
faktycznego czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego w sposéb nie spetniajacy
wymogu ustawowego, ze wzgledu na lakoniczne, opisowe okreslenie postanowien

SIWZ, ktére w ocenie Zamawiajgcego zostaty naruszone

Izba uznata ww. zarzut za niezasadny.

W ocenie Izby zaden przepis ustawy Pzp, w szczegdlnosci art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp nie zakazuje Zamawiajgcemu wskazania w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty
postanowien SIWZ, z ktérymi oferta ta jest niezgodna w sposob opisowy, tak jak to

uczyniono w niniejszej sprawie. Istotnym jest jedynie, aby opis pozwalat na ustalenie, o ktére



postanowienia chodzi. W ocenie Izby Zamawiajgcy uczynit zados¢é tym wymogom w sposob
dostateczny.

Nietrafne byto twierdzenie Odwotujgcego, ze nie wiadomo ktére konkretnie
postanowienia Zatgcznika D sg niespetnione przez Odwotujgcego zdaniem Zamawiajgcego.
Dostrzezenia wymagato, ze wykonawcy nie byli zobowigzani do sktadania odrebnie
zatgcznika D do SIWZ. Spetnienie wymogow z zatgcznika D do SIWZ nalezato wykaza¢ w
Zatgczniku E, zas Zatgcznik D w znacznej czeéci pokrywat sie bowiem z Zatgcznikiem E do
SIWZ, co przyznat sam Odwotujacy. Z kolei niespetnienie wymagan z zatgcznika E do SIWZ
zostato przez Zamawiajgcego jasno i precyzyjnie wyartykutowane. Uzasadnienie faktyczne
zawierato wprawdzie opisowe, lecz wyrazne nawigzanie do pkt 5, 6, 7, 8, 9, 10, 36
zatgcznika E do SIWZ. Zamawiajacy postuzyt sie bowiem tozsamymi pojeciami do tych,
ktérych uzyt w zatgczniku nr E do SIWZ. Chodzito zatem o ww. postanowienia Zatacznika E,
w ktérych Odwotujacy oswiadczyt ,N/A (bedzie spetnione przy zachowaniu petnej
funkcjonalnosci oferowanego systemu bez koniecznosci stosowania HP SD i HP SM)”.
Odwotujgcy na podstawie uzasadnienia faktycznego prawidlowo odczytat intencje
Zamawiajgcego, skoro w tym zakresie ztozyt obszerne odwotanie.

Z tego powodu uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty Odwotujagcego w zakresie
niespetnienia wymogéw zatagcznika D do SIWZ nalezato odczytywaé $Scisle, tj. jako
naruszenie wytacznie tych postanowien zatgcznika D, ktére stanowig powtdrzenie
stosownych postanowien zatgcznika E do SIWZ. Niespetnienie wymogow proceduralnych z
zatgcznika D, niewyartykutowane przez Zamawiajgcego odrebnie w uzasadnieniu
faktycznym, nie stanowito podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego, zas Zamawiajacy w
trakcie rozprawy do tych wymogow nie nawigzywat w zaden sposob.

Z tego wzgledu nie uwzgledniono zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

poprzez sformutowanie uzasadnienia faktycznego w sposob sprzeczny z tym przepisem.

3. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 i pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Przystepujacego
Betacom S.A. z postepowania, zaniechanie uznania oferty Betacom za odrzucona,
zaniechanie odrzucenia oferty Betacom, pomimo ze Betacom zlozyla
nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego

postepowania lub nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

Krajowa Izba Odwotawcza uznata ww. zarzuty za niezasadne.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.



Stosownie do postanowienia Rozdziatu VIII ust. 3 pkt 1 lit. ¢ SIWZ wykonawcy
zobowigzani byli wykazania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia polegajagcego na wykonaniu, a w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciagtych rowniez na wykonywaniu w ciggu 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie co najmniej jednego
zamoéwienia dotyczacego wsparcia technicznego s$wiadczonego dla oprogramowania
realizujgcego funkcje service desk/systemu service desk dla co najmniej 20 oséb
pracujacych na poszczegolnych liniach swiadczacych wsparcie dla ustug informatycznych, o
wartosci co najmniej 100.000 zt brutto.

Stosownie do postanowienia Rozdziatu IX SIWZ w celu wykazania tak opisanego
warunku udziatu w postepowaniu wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ wykaz wykonanych, a
w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych ustug w zakresie
niezbednym do wykazania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow,
oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze ustugi zostalty wykonane lub sg
wykonywane nalezycie — potwierdzajacy spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w
sposob okreslony w Rozdziale VIII ust. 3 SIWZ.

Przystepujacy Betacom w celu wykazania tak opisanego warunku udziatu w
postepowaniu ztozyt wykaz ustug, w ktérym w poz. 3 wskazat na doswiadczenie w
wykonaniu ,zakupu rozszerzajgcego ilos¢ licencji/sublicencji uzytkownika dla posiadanego
przez Ministerstwo Finansow oprogramowania HP Open View Service Desk 4.5".
Oswiadczyt, ze realizacja zamoéwienia obejmowata m.in. ustugi opisane w Rozdziale VIII ust.
3 pkt 1 lit. ¢ SIWZ — wartos¢ tej czesci zamdwienia przekroczyta kwote 100.000 zt brutto.
Ustuga ta miata by¢ realizowana na rzecz Ministerstwa Finansow w Warszawie w okresie od
25.11.2009 r. do 31.12.2010 r. Do wykazu zatgczono referencje Ministerstwa Finanséw z
12.01.2011 r. potwierdzajgce nalezyte wykonanie umowy nr R/242/09/DI/B/821/A-1 z
25.11.2009r.

Ustalono nadto, ze stosownie do postanowienia § 1 ust. 1 ww. umowy z 25.11.2009 r.
jej przedmiotem byto udzielenie licenciji /sublicencji (...) rozszerzenia mozliwosci korzystania
z posiadanego przez Zamawiajgcego oprogramowania HP Open View Service Desk v 4.5
okreslonego w tabelach nr 1 i nr 2 o dodatkowych 50 uzytkownikow nazwanych i 100
uzytkownikéw nienazwanych. Nadto, w mysl postanowienia § 1 ust. 2 ww. umowy
wykonawca zobowigzywat sie do $wiadczenia (...) ustugi asysty technicznej dla
licencji/sublicencji wymienionych w ust. 1, na ktére wykonawca w ramach umowy udziela
licencji / sublicencji. Z kolei zgodnie z § 3 ust. 4 ww. umowy nr R/242/09/DI/B/821/A-1 z



25.11.2009 r. Zamawiajgcy oswiadczat, ze dla Oprogramowania HP wymienionego w § 1
ust. 1 tabeli nr 1 i tabeli nr 2 ma realizowane wsparcie techniczne do dnia 31.12.2010 r. Za$
w mysl postanowienia § 4 ust. 3 ww. umowy zapfata za Swiadczenie ustugi asysty
technicznej, okreslonej w § 1 ust. 2 nastgpi w wysokosci 15.860 zt.

W dniu 2 grudnia 2009 r. na podstawie ww. umowy dla Ministerstwa Finansow zostaty
wygenerowane klucze licencyjne dla licencji SD One User Software LTU - szt. 50 i SD One
Concurrent User Software LTU — szt. 100. Wsparcie techniczne powigzane z tymi licencjami
byto realizowane do 31.12.2010 r. Wsparciem technicznym dla ww. licencji byty produkty HP
Software 3AX Supp - szt. 50 i HP Software 3BK Supp — szt. 100. Produkty te zostaty
sprzedane w dniu 2 grudnia 2009 r. przez IT. Expert sp. z 0.0. w Warszawie wykonawcy

Betacom S.A. w Warszawie za cene odpowiednio 41.541 zt i 135.298 zi brutto.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze dla oceny podstaw wykluczenia z
powodu podania nieprawdziwych informacji istotne znaczenie ma okolicznos¢, ze informacja
majgca rzeczywisty, realny wptyw na wynik postepowania jest niezgodna z rzeczywistoscig
w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci. Skoro Odwotujacy wywodzit, ze Przystepujacy
Betacom zilozyt w ww. zakresie informacje nieprawdziwe, zas Przystepujacy Betacom
utrzymywat, iz ztozyt oswiadczenie zgodne z rzeczywistoscig czego nie kwestionowat
Zamawiajacy, to procesowym obowigzkiem Odwotujgcego byto ustalenie rzeczywistego
stanu faktycznego i wykazanie tego wiarygodnymi dowodami. Izba stwierdzita bowiem, ze
ciezar dowodu co do podania przez Przystepujagcego Betacom informacji nieprawdziwych
spoczywat w niniejszej sprawie na Odwotujgcym, albowiem to on z faktu tego wywodzit
skutek prawny tj. obowigzek wykluczenia Przystepujagcego Betacom 2z udzialu w
postepowaniu. Zgodnie bowiem z art. 188 ust. 1 ustawy Pzp strony sg obowigzane
wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza skutki prawne. Dowody na
poparcie swych twierdzen Ilub odparcie twierdzeh strony przeciwnej strony mogg
przedstawia¢, az do zamkniecia rozprawy. Ponadto, zgodnie z art. 6 KC w zwigzku z art. 14
ustawy Pzp ciezar udowodnienia faktu spoczywa na stronie, ktéra z faktu wywodzi skutki
prawne.

Odwotujacy powotat sie na tres¢ umowy nr R/242/09/09/DI/B/821/A-1 z 25.11.2009 r.
taczacej Zamawiajgcego z konsorcjum Betacom S.A. w Warszawie i IT.expert sp. z 0.0. w
Warszawie, w szczegolnosci § 4 ust. 3 tej umowy. Z ww. postanowienia wynikato, ze zaptata
za swiadczenie ustugi asysty technicznej miata nastapic w wysokosci 15.860 zi. Na tej
podstawie wywodzit, ze nieprawdziwe jest odwiadczenie Betacom iz wartos¢ ustugi asysty

technicznej (wsparcia) na tym zadaniu wyniosta jedynie 15.860 zt brutto, a pomimo tego



Przystepujacy Betacom oswiadczyt, ze wartos¢ tej czesci zamdwienia przekroczyta kwote
100.000 zt brutto. Ponadto powotat sie na referencje Ministerstwa Finansow z 4 wrzesnia
2012r. z ktérych wynikato, ze wartos¢ asysty technicznej na tym zadaniu wynosita 15.860,00
zt. Zamawiajacy i Przystepujgcy Betacom rowniez powotali sie na postanowienia ww.
umowy, nie kwestionowali referencji Ministerstwa Finanséw, wiec Izba uznata za bezsporne,
ze wartos¢ ustugi asysty technicznej na tym zadaniu wynosita rzeczywiscie 15.860 zt.
Powyzsze ustalenie nie oznaczato jednak wykazania, ze Przystepujacy Betacom ztozyt
zarzucane mu nieprawdziwe informacje.

Izba wzieta bowiem pod uwage tres¢ warunku udziatu w postepowaniu, zgodnie z
ktérym nalezato wykazaé dodwiadczenie w wykonaniu co najmniej jednego zamowienia
dotyczacego wsparcia technicznego swiadczonego dla programowania realizujgcego funkcje
service desk/systemu service desk dla co najmniej 20 osdb pracujacych na poszczegdinych
liniach swiadczacych wsparcie dla ustug informatycznych, o wartosci co najmniej 100.000 zt
brutto.

Z tresci warunku udziatu w postepowaniu wynikato zatem, ze dla Zamawiajgcego
istotng nie byta ustuga asysty technicznej, lecz wsparcie techniczne. Poza tym zamowienie,
w ktorego wykonaniu doswiadczenie nalezato wykazaé¢ miato jedynie ,dotyczy¢” wsparcia
technicznego, a nie polega¢ na wsparciu technicznym. Zas stowo ,dotyczy” w jezyku polskim
oznacza tyle co odnosic sie.

Co do pierwszej kwestii, Odwotujacy w trakcie rozprawy kwestionowat istnienie
réznicy pomiedzy pojeciami ,asysta techniczna” i ,wsparcie techniczne”. Natomiast
Przystepujacy Betacom wywodzit, Ze wsparcie techniczne jest szerszym pojeciem i obejmuje
m.in. migracje, upgrade, zgtaszanie btedow, mozliwos¢ dostepu do portalu, zas asysta
techniczna jest dodatkowg ustugg swiadczong ponad standardowe wsparcie. W oparciu o
powyzsze wywodzit, ze mozliwoSc¢ realizacji ustugi asysty technicznej w zakresie aktualizaciji
i poprawek musiata sie wigza¢ z posiadaniem wsparcia, gdyz jest od niego uzalezniona.
Zamawiajacy zas ostatecznie w trakcie rozprawy popart stanowisko Przystepujacego
Betacom.

Izba oceniajgc stanowiska Stron i powotane przez nie dowody powzieta watpliwosci
co do tej okolicznosci. W praktyce branzy IT zdarza sie nie rozréznianie ww. pojec, jednakze
rozréznienie takie niewatpliwie przeprowadzit Zamawiajacy formutujgac warunki udziatu w
postepowaniu. W przeciwienstwie do innych warunkéw z pkt VIIL.3 SIWZ, w ktérych
postugiwat sie pojeciem ,ustuga”, w ppkt ¢ zamawiajacy nawigzywat niewatpliwie do
wsparcia technicznego, ktére pochodzi od producenta, jednakze wykonawca chcac wykonaé
ustuge asysty technicznej takim wsparciem producenta musiat dysponowac.

Réznica znaczeniowa pomiedzy tymi pojeciami wynikata takze z tresci samej

przywotywanej przez Strony i Przystepujgcego Betacom umowy z 2009 r. W postanowieniu §



3 ust. 4 umowy byta bowiem mowa o wsparciu technicznym, zas w § 4 ust. 3 umowy — o
ustudze asysty techniczne;.

Jednakze zasadnicze watpliwosci wynikaty z faktu, ze w dniu 2 grudnia 2009 r. na
podstawie ww. umowy dla Ministerstwa Finansow zostaty wygenerowane klucze licencyjne
dla licencji SD One User Software LTU - szt. 50 i SD One Concurrent User Software LTU —
szt. 100. Ponadto, wsparcie techniczne powigzane z tymi licencjami byto realizowane do
31.12.2010 r. Wsparciem technicznym dla ww. licencji byty produkty HP Software 3AX Supp
- szt. 50 i HP Software 3BK Supp — szt. 100. Produkty te zostaty sprzedane w dniu 2 grudnia
2009 r. przez It. Expert sp. z 0.0. w Warszawie wykonawcy Betacom S.A. w Warszawie za
cene odpowiednio 41.541 zt i 135.298 zt brutto. Powyzsze ustalono na podstawie ztozonych
przez Przystepujacego Betacom dokumentow:

a) oswiadczenia HP z 6 wrzesnia 2012r.,

b) protokot odbioru ilosciowo-jakosciowy do ww. umowy,

c) faktury VAT z 3 grudnia 20009r.,

d) faktury VAT z 2 grudnia 2009r. nr 2009/12/02,

e) dokumentu przyjecia do magazynu z 10 grudnia 2009r. nr PZ/2009/1882.

Gdyby wsparcie techniczne w ramach analizowanej umowy obejmowato wytgcznie
asyste to It.Expert sp. z 0.0. w Warszawie nie wystawitby na rzecz Betacom faktury z tytutu
dostawy ustugi HP Sofware 3AX Support i HP Software 3BK Support na kwoty odpowiednio
41.541,00 zt i 135.298,00 zt brutto, co wynikato z faktury i protokotu odbioru ztozonego w
trakcie rozprawy przez Przystepujacego Betacom.

W ocenie Izby Zamawiajgcy opisujgc warunek udziatu w postepowaniu i postugujac
sie pojeciem ,zamoéwienie dotyczgce wsparcia”®, ktore to pojecie oznacza ,odnoszace sie”,
nie rozstrzygnat tej kwestii w sposob precyzyjny. Nawigzywat takze nie do ,ustugi’, lecz do
wsparcia technicznego, ktére pochodzi od producenta, ale wykonawca wykonujac ustuge
asysty technicznej musiat uprzednio wsparcie producenta posiadac¢. Powziete watpliwosci
Izba zobowigzana byta rozstrzygna¢ na korzys¢ Przystepujacego Betacom kierujac sie
utrwalong w orzecznictwie Izby zasada, ze niejednoznacznych postanowien SIWZ nie
interpretuje sie na niekorzy$¢ wykonawcy.

Bioragc pod uwage, ze to na odwotujagcym w mys$l art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp
spoczywat ciezar udowodnienia spornej okolicznosci, lzba powziete watpliwosci co do
réznicy pomiedzy pojeciami ,wsparcie techniczne” i ,asysta techniczna”, watpliwosci co do
wartosci tych ustug, a takze watpliwosci co do interpretacji warunku udziatu w postepowaniu
musiata rozstrzygna¢ na jego niekorzy$¢ uznajac, ze faktu z ktérego wywodzit skutki prawne
nie wykazat w sposob jednoznaczny i przekonujacy. Izba uznata, ze Odwotujacy wykazat
jedynie, ze Przystepujacy Betacom wykonat ustuge asysty technicznej na kwote 15.860 zi,

co nie musiato jednak oznaczac¢, ze nie zrealizowat on zamowienia dotyczacego wsparcia



technicznego na kwote co najmniej 100.000 zt brutto. Natomiast Przystepujacy Betacom
wykazat, ze czescig analizowanej umowy byta sprzedaz licencji potagczonych ze wsparciem o
wartosci przewyzszajacej te kwote.

Z tego wzgledu nie uwzgledniono zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 i pkt 4 w zw.
z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
Przystepujacego Betacom S.A. z postepowania, zaniechanie uznania oferty Betacom za
odrzucong, zaniechanie odrzucenia oferty Betacom, pomimo 2e Betacom ziozyt
nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania lub nie

wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

4. Zarzut dotyczacy naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez poprawienie
omytki w ofercie ztozonej przez Przystepujacego konsorcjum B3 System, a
konsekwencji takze naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce

Krajowa Izba Odwotawcza uznata ww. zarzut za niezasadny.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Stosownie do postanowienia Rozdziatu VI ust. 3 zd. 2 SIWZ Zamawiajacy zastrzegt,
ze cena za realizacje przedmiotu zamodwienia, o ktorym mowa w Rozdziale | ust. 1 pkt 2
wraz ze Swiadczeniem ustugi asysty technicznej, o ktérej mowa w Rozdziale | ust. 1 pkt 3
moze stanowi¢ maksymalnie do 7% tacznej ceny oferty brutto.

Przystepujacy B3 System ziozyt oferte, w ktérej suma wynagrodzenia za
licencje/sublicencje (Rozdziat | ust. 1 pkt 2 SIWZ) - 359.235,79 zt oraz za $wiadczenie ustug
asysty technicznej dla tych licencji (Rozdziat i ust. 1 pkt 3) — 79.957,45 zt wynosi razem:
439.193,24 zt, co stanowito ok. 8,38% tacznej ceny oferty brutto oferty Przystepujacego B3
System —tj. 5.240.223,97 zt.

Zamawiajacy, w pismie z dnia 25 lipca 2012 r. skierowanym do Przystepujacego
konsorcjum B3 System oswiadczyt, ze na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp dokonat
poprawy omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ niepowodujacej istotnej zmiany
tresci oferty. Przyjat iz ceny licencji podane przez wykonawce zawierajg cene asysty.
Zamawiajacy obnizyt wiec ceny licencji o wartos¢ procentowqg asysty. W efekcie uzyskana w
wyniku tej operacji cena przedmiotu okreslonego w Rozdziale | ust. 1 pkt 2 SIWZ wyniosta
279.277,34 zt co tacznie z kwotg za wykonanie przedmiotu umowy z Rozdziatu | ust. 1 pkt 3

SIWZ na poziomie 79.957,45 zt nie przenosito 7% ceny ofertowej brutto. W efekcie zmienita



sie tez ogodlna cena ofertowa brutto oferty Przystepujgcego konsorcjum B3 System wynoszac
5.160.265,52 zt. Poinformowat, Zze niezgodzenie sie na poprawe spowoduje odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Przystepujacy konsorcjum B3 System,
pismem z dnia 27 lipca 2012 r. wyrazit zgode na poprawienie omyiki w sposoéb dokonany

przez Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Odnoszac sie do podniesionego w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp i pozostajgcego z nim w zwigzku zarzutu naruszenia 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum B3 System uznano oba zarzuty za
nieuzasadnione. Przywotany przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, iz Zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zatem obowigzek odrzucenia
oferty niezgodnej z SIWZ aktualizuje sie dopiero w sytuacji, gdy niemozliwym jest
zastosowanie instytucji poprawy innej omyiki uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Stosownie zas do tresci art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy poprawia w ofercie
m.in. inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Cytowana regulacja zostata
wprowadzona ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz zmianie niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2008r. Nr 171 poz. 1058),

Ratio legis tego przepisu to sanowanie ofert obarczonych nieistotnymi wadami,
bedacymi wynikiem réznego rodzaju btedow i omytek, ktére nie prowadzg do istotnych zmian
w tresci oferty — nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu oswiadczenia woli wykonawcy
ubiegajgcego sie 0 zamowienie. Na powyzszg intencje ustawodawcy wskazuje uzasadnienie
do ww. ustawy nowelizujgcej. ,W projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczace
sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych (art. 87 ust. 2).
Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych,
pozostawiajgc jednoczesnie zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych
omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do
usprawnienia procedury udzielania zamodwienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby
odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty
uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe w
obliczeniu ceny, ktére nie sg mozliwe do poprawienia w my$l ustawowo okreslonych regut.
(...). Nalezy réwniez podkresli¢, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu,
aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

przyktadowe okolicznosci, w ktorych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie



art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke
ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami.”

Dostrzezenia wymaga, ze z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wynika
obowigzek Zamawiajgcego poprawienia omytek polegajacych na niezgodnosci tresci oferty z
trescig specyfikacji, jezeli nie powodujg one istotnych zmian w tresci oferty. Tak ogdlnie
sformutowana przestanka wskazuje na pewng doze elastycznosci i uznaniowosSci
pozwalajgcg odniesc¢ jg do okolicznosci konkretnego stanu faktycznego.

Na uwage =zasluguje fakt, Ze dla wystgpienia podstaw do dokonania przez
Zamawiajgcego poprawek w ofercie wykonawcy z zastosowaniem regulacji art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, konieczne jest zatem stwierdzenie, ze oferta nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia; ze dostrzezone niezgodnosci majg charakter omyiek;
wreszcie — ze nie powodujg one istotnych zmian w tresci oferty (ich poprawienie nie
spowoduje istotnych zmian w tresci pierwotnego oswiadczenia woli zawartego w ofercie).
Jednoczesnie w swietle art. 87 ustep 2 punkt 3 ustawy Pzp omytka nie musi mie¢ charakteru
oczywistego, aby mozliwa byta jej poprawa.

Bezspornym jest miedzy Stronami to, ze oferta Przystepujacego konsorcjum B3
System nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w zakresie
postanowienia Rozdziatu VI ust. 3 zd. 2 SIWZ. Sam fakt, ze poprawa dotyczyta ceny, a wiec
essentialia negotii przysztej umowy nie przemawiat za brakiem dopuszczalnosci poprawy
omyiki. Przypomnienia wymaga, ze Sad Najwyzszy w uchwatach z 20.10.2011 r. wydanych
w sprawach o sygn. akt Il CZP 53/11 i Il CZP 54/11 wyrazit poglad, ze w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp mogg by¢ poprawiane niezgodnosci oferty z SIWZ w obszarze ceny
ofertowej, a wynikajace z przyjecia przez wykonawce niezgodnej z przepisami stawki
podatku od towardw i ustug. Ponadto w ocenie Izby nie byto podstaw do przyjecia zatozenia,
ze Odwotujacy celowo zatozyt wyzszg kwote za realizacje dwoéch czesci przedmiotu
zamowienia narazajac sie na odrzucenie ztozonej przez siebie oferty.

Oceniajac zas w aspekcie faktycznym i prawnym skutek dokonanej poprawki Izba nie
dopatrzyta sie istotnosci zmiany w tresci oferty Przystepujacego. Izba ocenita zakres zmiany
w stosunku do catosci oferty, catoksztattu tresci oswiadczenia woli wykonawcy, a takze jej
wplyw w ujeciu finansowym na tre$¢ oferty. Ustalono, ze réznica w cenie oferty
Przystepujacego konsorcjum B3 System po poprawieniu omytki w stosunku do ceny oferty
sprzed dokonania tej czynnosci ksztattowata sie na poziomie 1,5% i nie ma istotnego
znaczenia z punktu widzenia tresci tej oferty. Dostrzezenia wymagat rowniez fakt, ze w
wyniku poprawy omyiki nie zmienit sie w zaden sposob ranking ofert zlozonych w
postepowaniu. Zaréwno przed jak i po poprawieniu omyiki oferta Przystepujacego w swietle
kryteridw oceny ofert byta ofertg najkorzystniejsza. Nie zmienit sie takze w zaden sposéb

przedmiot swiadczenia.



Odnoszac sie za$ do samego sposobu poprawienia omyiki Izba stwierdzita, ze
Zamawiajacy, ktory powotywat sie na istnienie zwyczaju w branzy IT polegajacego na
wliczaniu do ceny licencji réwniez ceny asysty, istnienia takiego zwyczaju nie wykazat. Izba
stwierdzita, w oparciu o zlozone przez Zamawiajgcego i Odwotujacego dowody, ze praktyka
w branzy IT w tej mierze jest rozmaita (wydruk korespondencji pocztg elektroniczng z 24
sierpnia 2012 r. ztozony przez Odwotujgcego, dokument zatgczony przez Zamawiajgcego do
odpowiedzi na odwotanie). Niektdrzy producenci i dystrybutorzy rzeczywiscie wliczajg cene
asysty technicznej w cene licencji, natomiast inni tego nie czynig. Zatem sposéb, w jaki
Zamawiajacy dokonat poprawki byt nad wyraz oryginalny i oparty o zatozenia, ktdrych
istnienia nie wykazano. Jednak kwestia ta w ocenie Izby miata znaczenie drugorzedne.

Wedtug Izby, Zamawiajgcy dostrzegajagc omyilke jakg popetnit Przystepujacy
konsorcjum B3 System winien skorygowaé wartos¢ sumy pozycji wiersza 4 i wiersza 5
formularza ofertowego w ten sposéb, aby suma tych wierszy nie przekraczata 7% wartosci
oferty. Gdyby Zamawiajacy obliczyt 7% od wartosci brutto oferty Przystepujgcego
konsorcjum B3 System ktéra wynosita 5.240.223,97 zt, to otrzymatby kwote 366.815,68 zi.
Biorgc pod uwage, ze Przystepujacy konsorcjum B3 System za przedmiot zamowienia
wymieniony w wierszach 4 i 5 zaoferowat cene 439.193,24 zt brutto oznaczato to nadwyzke
ponad wymagany przez Zamawiajgcego 7% limit na poziomie 72.377,56 zt brutto i o takg
kwote nalezatlo w ocenie Izby obnizy¢ sume wierszy 4 i 5 formularza ofertowego
Przystepujacego konsorcjum B3 System.

Natomiast poprawa omyiki przez Zamawiajgcego na podstawie zwyczaju, ktérego
istnienia nie wykazano doprowadzita do obnizenia sumy tych wierszy o kwote 79.958,45 zt.
Izba oceniajgc czynno$¢ Zamawiajgcego wzieta jednak pod uwage, ze chociaz sposéb
poprawienia nie byt prawidtowy, to jednak poprawienie omyitki bylo dopuszczalne. Za$
réznice pomiedzy oboma sposobami poprawienia na poziomie ponad 7 tys. zt nalezy uznac
za pomijalng, biorgc pod uwage cene oferty Przystepujacego. Naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp wytgcznie w warstwie sposobu poprawienia pomytki w takich okolicznosciach nie
ma i nie moze mie¢ jakiegokolwiek wptywu na wynik postepowania, ktére pozwalatoby Izbie
uwzgledni¢ odwotanie na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Z tego wzgledu nie uwzgledniono zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
poprzez sprzeczne z trescig tego przepisu, poprawienie oferty Przystepujgcego konsorcjum
B3 System, w sposdb powodujacy istotng zmiane tresci tej oferty, a takze zarzutu naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, jako

niezgodnej z trescig SIWZ.



Konsekwencjg oddalenia wszystkich zarzutéw byto réwniez nieuwzglednienie zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb

niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak

w sentenc;ji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ........ccceiiiiiiinnns

Czlonkowie: i



