Sygn. akt: KIO 1432/17
WYROK
z dnia 31 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lipca 2017 r. przez wykonawce E. sp. z
o.0.wW.

w postepowaniu prowadzonym przez Narodowy Fundusz Zdrowia w W.

przy udziale wykonawcy Q. S.A wW.,, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy A P. S.A w R., zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,

przy udziale wykonawcy l. P. sp. z 0.0. wW., zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutdéw opisanych w pkt 1.1.1, 1.1.2.

(co do pamieci RAM), 1.1.4, 1.1.6, 1.2.1, 1.2.3 odwotania z powodu uwzglednienia

odwotania przez zamawiajgcego,

2. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji postanowien
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia przez:

a) usuniecia wymogu, zgodnie z ktérym dostarczane rozwigzanie rbwnowazne musi
posiada¢ system operacyjny zapewniajgcy zgodnos¢ binarng z systemem
operacyjnym (...), oraz posiada¢ zintegrowang baze danych w petni kompatybilng z
()

b) wskazanie wydajnosci, jakg musi spetnia¢ serwer rownowazny w jednostkach innych
niz CPW, w szczegdlnosci poprzez odwotanie sie do ogélnobranzowych standardéw,
np. standardéw spec.org,

1

3. w pozostalym zakresie oddala odwotanie,
4. kosztami postepowania w czesci 50% obciaza Narodowy Fundusz Zdrowia w W., za$

w czesci 50% E. sp. z 0.0. wW.:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce E.
sp. z 0.0. w W. tytutem wpisu od odwotania, kwote 3.600 zt 00 gr, poniesiong
przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika, kwote 3.600 zt 00 gr,
poniesiong przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia peinomocnika,

4.2. zasadza od Narodowego Funduszu Zdrowia w W. na rzecz E. sp. z 0.0. wW.
kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........ccovvvuenaens

Sygn. akt: KIO 1432/17

Uzasadnienie



Zamawiajgcy — Narodowy Fundusz Zdrowia w W. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisdw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,zakup serwera (...) badz
rébwnowaznego wraz z ustugg serwisu gwarancyjnego oraz serwis SWMA dla serwera (...)".

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej 30 czerwca 2017 r. nr 2017/S 123-250669.

Wobec:

1) czynno$ci zamawiajacego polegajacej na opisaniu przedmiotu zamowienia,

2) czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na sporzgdzeniu wzoru umowy w sprawie

zamébwienia publicznego,

wykonawca E. sp. z 0.0. w W., zwany dalej ,odwotujgcym”, wniést 10 lipca 2017 r. odwotanie

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Co do opisu przedmiotu zaméwienia odwotujgcy wnidst odwotanie w zakresie:

1.1.1. ograniczenia mozliwosci dostarczenia serwera rownowaznego, wytgcznie do serwera
innego producenta, niz I., tj. brak mozliwosci dostarczenia innego niz referencyjny
serwera producenta I.,

1.1.2. wskazania, ze w zakresie pamieci RAM, dyskow wewnetrznych i kart wejscia/wyjscia,
w odniesieniu do rozwigzania réwnowaznego musi by¢ zachowana zgodnos¢ z
podartg w SIWZ iloScig pamigci RAM, dyskéw wewnetrznych i kart wejScia/wyjscia,
€O oznacza, ze zgodnos$¢ tej ilosci musi by¢ nie tylko na poziomie sumarycznym (tj.
np. dla facznej ilosci pamieci RAM, wydajnosci dyskéw, czy tez ilosci punktow wyjscia
wejscia), ale i na poziomie ilosci sztuk dyskéw, pamieci, czy tez kart wejscia/wyjscia,

1.1.3. sformutowania warunku, zgodnie z ktérym dostarczane rozwigzanie rbwnowazne
musi posiada¢ system operacyjny zapewniajgcy zgodnos¢ binarng z systemem
operacyjnym (...), oraz posiada¢ zintegrowang baze danych w peti kompatybilng z
()

1.1.4. sformutowania warunku, zgodnie z ktérym dostarczane rozwigzanie rbwnowazne
musi zapewnia¢ prace kluczowych aplikacji posiadanych przez zamawiajgcego w
szczegolnosci CWU i KLP, ewentualnie brak szczegdtowego opisania charakterystyki
i parametrow tych aplikacji i systemu,

1.1.5. sformutowania warunku, zgodnie z ktérym serwer rownowazny musi zapewnia¢ nie
gorszg wydajnos¢, niz 47000 jednostek CPW, podczas gdy jednostki CPW sg

jednostkami wiasciwymi wytgcznie dla produktéw I. i nie ma mozliwosci realnego ich
poréwnania dla innych produktéw,

1.1.6. natoZzenia na wykonawce dostarczajgcego rozwigzanie rownowazne dodatkowych
wymogow, w praktyce uniemozliwiajgcych zaoferowanie rozwigzania réwnowaznego,
w szczegolnosci:
- dokonania migracji bazy danych oraz aplikacji posiadanych przez zamawiajgcego w
szczegolnosci CWU i KLP z obecnej infrastruktury do dostarczanego rozwigzania
réwnowaznego oraz ich uruchomienia u zamawiajgcego oraz sprawdzenia
poprawnosci ich dziatania, bez naruszenia praw autorskich producenta aplikacji CWU
i KLP ewentualnie braku opisania charakterystyki i parametrow CWU i KLP oraz
zakresu posiadanych praw autorskich;
- dokonania transferu wiedzy w zakresie utrzymania i rozwoju rozwigzania
réwnowaznego dla pracownikbw zamawiajgcego ewentualnie braku opisania, co
zamawiajgcy rozumie przez okreslenie transfer wiedzy;
- w przypadku, gdy zaoferowane przez wykonawce rozwigzanie rownowazne nie
bedzie wtadciwie dziata¢ ze sprzetem i oprogramowaniem funkcjonujgcym u
zamawiajgcego lub spowoduje zaktdcenia w funkcjonowaniu pracy srodowiska
sprzetowo-programowego zamawiajgcego, pokrycia wszystkich kosztéw zwigzanych
z przywréceniem i sprawnym dziataniem infrastruktury sprzetowo-programowej oraz
na wiasny koszt dokonania niezbednych modyfikacji przywracajacych wtasciwe
dziatanie $rodowiska sprzetowo-programowego zamawiajgcego rowniez po usunieciu
rozwigzania rownowaznego;

Co do postanowien wzoru umowy odwotujgcy wniost odwotanie w zakresie:

1.2.1 sformutowania w § 1 ust. 2 wzoru umowy wymagania do dostarczenia serwera



fabrycznie nowego, podczas gdy producent I. w swojej polityce dopuszcza stosowanie
w produkowanych serwerach elementéw tzw. refubrished, ktdre nie posiadajg cech
NOwosci,

1.2.2 sformutowania w § 1 ust. 2 wzoru umowy wymagania do dostarczenia serwera
pochodzgcego z autoryzowanego kanatu sprzedazy producentéw na rynek polski lub
UE i brak umozliwienia zakupu tych serwerdw poprzez inne kanaty dystrybucji,

1.2.3 sformutowania w § 3 ust. 10 ppkt 1) i 2) wzoru umowy wymogu dostarczania kolejnych
wersji oprogramowania dla systeméw operacyjnych i5 oraz dostarczania fixow oraz
patchy dla systemoéw operacyjnych i5, podczas gdy jest to oprogramowanie wytgcznie
do produktéw .

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 Pzpiart. 29 ust. 1, 2 3 Pzp przez nieprecyzyjny opis przedmiotu
zamobwienia, co powoduje brak zachowania zasad uczciwej konkurenciji i rbwnego
traktowania wykonawcéw oraz dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb
niejednoznaczny, niewyczerpujacy, bez uwzglednienia wszystkich wymagan i
okolicznosci, ktére mogg mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, a tym samym
uniemozliwiajgcy dokonanie wyceny oferty,

2) art. 7 ust. 1 Pzpiart. 29 ust. 1, 2 3 Pzp poprzez pozorny opis rozwigzan rbwnowaznych,
ktére w swej istocie zostaty sformutowane w taki sposéb, Ze nie istnieje na rynku
rozwigzanie rownowazne do rozwigzania referencyjnego wskazanego w SIWZ,

3) art. 7 ust. 1 Pzp przez statuowanie dla wykonawcy oferujgcego rozwigzania rownowazne
szereg dodatkowych obowigzkoéw, ktdre nie obcigzajg wykonawce oferujgcego
rozwigzania referencyjne, co powoduje brak zachowania zasad uczciwej konkurenc;ji i
réwnego traktowania wykonawcow,

4) art. 7 ust. 1 Pzp, art. 5 KC oraz art. 353 1 KC w zw. z art. 14 Pzp i 139 ust. 1 Pzp, przez
razgce naruszenie rbwnosci stron stosunku cywilnoprawnego oraz znaczne
przekroczenie zasady swobody umow przez okreslanie warunkow umowy w sposob
sprzeczny z zasada réwnoSci i zasadg uczciwej konkurencii, obcigzenie wykonawcy
dostarczajgcego rozwigzanie rownowazne nadmiernymi obowigzkami i ryzykiem.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajagcemu dokonania modyfikaciji tresci SIWZ:
3.1. w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia:

3.1.1. zmienienia wymogu w zakresie serwera rownowaznego, zgodnie z ktdrym
zamawiajgcy dopuszczatby dostarczenie serwera rbwnowaznego, rozumianego jako
serwer inny niz referencyjny, nieograniczonego jedynie do serweréw innych
producentéw,

3.1.2. wskazanie, ze dostarczone rozwigzanie rownowazne spetnia wymogi
zamawiajgcego w zakresie ilosci pamieci RAM, dyskéw wewnetrznych i kart
wejscia/wyjscia, poprzez wskazanie, ze musi by¢ zachowana wytgcznie tgczna
zgodno$¢ z podang w specyfikaciji iloscig i parametrami dostarczanych elementow, tj. ze
mozna dostarczy¢ inng niz wskazang w OPZ ilos¢ elementow, pod warunkiem tgcznego
spetniania przez te elementy okreslonych parametréw (np. pojemnosci, pamieci, ilosci
slotow),

3.1.3. usuniecia warunku, zgodnie z ktérym dostarczane rozwigzanie rownowazne
musi posiada¢ system operacyjny zapewniajgcy zgodno$¢ binarng z systemem
operacyjnym (...), oraz posiada¢ zintegrowang baze danych w petni kompatybilng z (...),

3.1.4, usuniecia warunku, zgodnie z ktérym dostarczane rozwigzanie rownowazne
musi zapewnia¢ prace kluczowych aplikacji posiadanych przez zamawiajgcego w

szczegolnosci CWU i KLP, ewentualnie szczegbtowe opisanie charakterystyki i
parametrow tych aplikacji i systemu, w sposob umozliwiajgcy wykonawcom ocene czy
oferowany przez nich produkt spetnia to wymaganie,

3.1.5. wskazania wydajnosci, jakg musi spetnia¢ serwer rownowazny w jednostkach
innych niz CPW, w szczegoblnosci przez odwotanie sie do ogélnobranzowych
standardéw, np. standardéw spec.org,



3.1.6. usuniecia natozonych na wykonawce dostarczajgcego rozwigzanie rbwnowazne
dodatkowych wymogow, w praktyce uniemozliwiajgcych zaoferowanie rozwigzania
rébwnowaznego, w szczegolnosci:

« dokonania migracji bazy danych oraz aplikacji posiadanych przez zamawiajgcego
w szczegodlnosci CWU i KLP z obecnej infrastruktury do dostarczonego
rozwigzania rbwnowaznego oraz ich uruchomienia u zamawiajgcego oraz
sprawdzenia poprawnosci ich dziatania, bez naruszenia praw autorskich
producenta aplikacji CWU i KLP ewentualnie opisania charakterystyki i
parametrow CWU i KLP oraz zakresu posiadanych praw autorskich;

+ dokonania transferu wiedzy w zakresie utrzymania i rozwoju rozwigzania
réwnowaznego dla pracownikow zamawiajgcego ewentualnie opisania, co
Zamawiajacy rozumie przez okreslenie transfer wiedzy;

* w przypadku gdy zaoferowane przez wykonawce rozwigzanie rbwnowazne nie
bedzie wtasciwie dziata¢ ze sprzetem i oprogramowaniem funkcjonujgcym u
zamawiajgcego lub spowoduje zaktdcenia w funkcjonowaniu pracy $rodowiska
sprzetowo-programowego zamawiajgcego, pokrycia wszystkich kosztow
zwigzanych z przywrdceniem i sprawnym dziataniem infrastruktury sprzetowo-
programowej oraz na wiasny koszt modyfikacji dokonania niezbednych
przywracajgcych wiasciwe dziatanie $rodowiska sprzetowo-programowego
zamawiajgcego rowniez po usunieciu rozwigzania rownowaznego;

3.2 w zakresie wzoru umowy:

3.2.1. sprecyzowania, ze dostarczany serwer musi by¢ nowy, jednakze
dopuszczalne jest takze stosowanie elementéw tzw. refubrished,

3.2.2. usuniecia do z wymogu dostarczenia serwera, pochodzacego
autoryzowanego kanatu sprzedazy producentéw na rynek Polski lub UE;

3.2.3. usuniecia z § 3 ust. 10 ppkt 1) i 2) wzoru umowy wymogu dostarczania
kolejnych wersji oprogramowania dla systemdw operacyjnych i5 oraz dostarczania
fixdw oraz patchy dla systeméw operacyjnych i5.

W uzasadnieniu odwotania co do zarzutéw dotyczgcych producenta serweréw
rownowaznych odwotujgcy wskazat, ze w zatgczniku nr 1 A do specyfikacji - szczegdtowym
opisie przedmiotu zamowienia w pkt lll wskazano, ze Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania
réwnowazne. Jako serwer rownowazny do zdefiniowanego przez Zamawiajgcego rozumie
sie serwer innego producenta, niz I., spetniajgcy nastepujgce kryteria: (...).Oznacza to, ze
zamawiajgcy dopuszcza wytgcznie zaoferowanie serwera I. o modelu wskazanym przez
niego lub tez zaoferowanie serwera innego producenta. Oznacza to, ze nie ma mozliwosci
zaoferowania serwera l., jednakze o innym modelu, niz wskazany w SIWZ przez
zamawiajacego. Stanowi to istotne ograniczenie dla potencjalnych wykonawcow i jedynie
pozorne umozliwienie zastosowania rozwigzan rbwnowaznych. Tym samym, skoro nie ma
mozliwosci podania serwera producenta |., spetniajgcego wymagania zamawiajgcego,
jednakze o innym modelu niz wskazany w SIWZ, to zamawiajgcy nie oferuje w swej istocie
rozwigzan w petni rownowaznych.

Odwolujgcy co do zarzutéw dotyczacych charakterystyki pamieci RAM, dyskéw
wewnetrznych i kart wejscia/ wyjscia podniést, ze w zatgczniku nr 1 A do specyfikacji -
szczegbtowym opisie przedmiotu zamdwienia w pkt lll wskazano, Ze jako serwer
réwnowazny do zdefiniowanego przez zamawiajgcego rozumie sie serwer innego
producenta, niz |., spetniajgcy nastepujgce kryteria: - posiadajgcy nie gorsze zasoby
systemowe rozumiane jako ilo§¢ pamieci RAM, dyski wewnetrzne i karty wejScia/wyjscia.

W odniesieniu do pamieci RAM, zamawiajgcy wskazat, ze oczekuje dostarczenia 128
GB DDR4 Memory - 16 sztuk. Oznacza to, ze fgcznie zamawiajgcy wymaga, by dostarczany
produkt posiadat 2048 GB, przy czym jednoczesnie okreslono, ze zamawiajgcy oczekuje
dostarczenia 16 tej pamieci, kazda o pojemnosci 128 GB. Ma to istotne znaczenie, bowiem
w odniesieniu do pamieci nie ma zasadniczego znaczenia, jakie sg pojemnosci
poszczegdinych jednostek, kluczowa jest bowiem pojemnosc tgczna. Uzyte przez
zamawiajgcego sformutowania sugerujg, ze zachowana musi by¢ zgodno$¢ zaréwno w
zakresie ilosci sztuk, jak i ilosci sumarycznej pojemnosci. Tymczasem, wymaog powinien
precyzyjnie wskazywac, ze wystarczy zachowanie sumarycznej zgodnosci w zakresie
pojemnosci tgcznej. Na rynku istnieje bowiem wielu producentéw pamieci RAMi kazdy w



inny sposob rozkiada ilo§¢ pamieci miedzy poszczegdlnymi wolumenami. Koniecznos¢
odnalezienia producenta, ktory produkuje doktadnie pamie¢ o pojemno$ci 128 GB ogranicza
ilos¢ dostepnych rozwigzan. Jednocze$nie odwotujgcy wskazywat, Ze ograniczenie
mozliwosci dostarczenia wytgcznie pamieci o konfiguracji wskazanej przez zamawiajgcego
(16 sztuk o pojemnosci 128 GB) w sposob istotny ogranicza konkurencje i realng mozliwos¢
zaoferowania rozwigzan rownowaznych. W zaleznosci bowiem od producenta rézne sg
sposoby konfigurowania tej pamigci.

Zdaniem odwotujgcego takze w odniesieniu do dyskow wewnetrznych, zamawiajacy
wskazat, ze oczekuje dyskow o pojemnosci 283 GB (...) - 90 sztuk. Oznacza to, ze tgcznie
zamawiajacy wymaga, by dostarczane produkt posiadaty pojemno$¢ 25470 GB. Tak samo
wiec, jak w przypadku pamieci, zamawiajacy nie zapewnit realnej mozliwosci zastosowania
rozwigzania rownowaznego, bowiem ze sformutowania zawartego w SIWZ wynika, ze dyski
zewnetrzne muszg mie¢ doktadnie taki rozktad parametrow jak dyski podstawowe. Kluczowe
powinno by¢ za$ to, ze warunki te (co do poziomu wydajnosci) moga by¢ spetnione w inny
sposob, tak diugo, jak dlugo zachowana zostanie funkcjonalnos¢ tych rozwigzan. Uzyte
przez zamawiajgcego sformutowania Swiadczg, ze zachowana musi by¢ zgodnos¢ zaréwno
w zakresie ilosci sztuk, jak i ilosci sumarycznej pojemnosci, czy tez ich wydajnosci.
Tymczasem, wymaog powinien precyzyjnie wskazywac, ze wystarczy zachowanie
sumarycznej zgodnosci w zakresie pojemnosci i wydajnosci. Na rynku istnieje bowiem wielu
producentow dyskow wewnetrznych i kazdy w inny sposob rozktada te parametry na
poszczegdlne dyski. Koniecznos¢ odnalezienia producenta, ktory produkuje dokiadnie
pamiec¢ o pojemnosci 283 GB o okreslonej wydajnosci ogranicza ilos¢ dostepnych
rozwigzan, cho¢ znalezienie najwazniejszego dla zamawiajgcego parametru sumarycznego
jest mozliwe.

Zdaniem odwolujgcego podobny zarzut dotyczy opisu zastosowanych w modelu kart
wejscia/wyj$cia w zakresie rozwigzania rownowaznego. Zamawiajacy w specyfikaciji zawart
wymaég dostarczenia modeli (...) (4 sztuki) oraz (...) (1 sztuka). Tak samo wiec jak w
przypadku pamieci, zamawiajgcy w odniesieniu do pierwszego modelu karty fgcznie
wymagat 24 slotéw, jednakze zaskarzone postanowienie SIWZ wskazuje, ze niezbedne jest
dochowanie nie tylko ilosci portéw / slotéw (co akurat jest zrozumiate), ale i ilosci samych
kart (co nie ma juz zadnego uzasadnienia). Odwotujgcy wskazywat, ze na rynku istnieje
bowiem wielu producentéw tego rodzaju sprzetu i kazdy (a co najmniej niektorzy) w inny
sposob rozktadajg sloty/porty. Konieczno$¢ odnalezienia producenta, ktéry produkuje
doktadnie sloty o roztozeniu analogicznym do referencyjnego ogranicza ilos¢ dostepnych
rozwigzan. Jednocze$nie wskazywat, Ze ograniczenie mozliwosci dostarczenia wytgcznie
kart o konfiguracji wskazanej przez zamawiajgcego w sposob istotny ogranicza konkurencje i
realng mozliwo$¢ zaoferowania rozwigzan rownowaznych. Podsumowujac, zamawiajacy
powinien sprecyzowac ten wymaog poprzez wskazanie, ze wszystkie parametry dla pamieci
RAM, dyskéw wewnetrznych i kart wejscia/wyjscia musza byé spetnione fgcznie.

Co do zarzutéw dotyczgcych zgodnosci binarnej odwotujgcy podniost, ze
zamawiajgcy wymagat takze, by dostarczany sprzet byt wyposazony w system operacyjny
zapewniajgcy zgodno$¢ binarng z systemem operacyjnym (...), tak by posiadane przez
Zamawiajgcego aplikacje zostaty uruchomione z petng funkcjonalnoscig. Wskazywat, ze
zgodno$¢ binarna produktéw wystepuje niezwykle rzadko i nie jest ona wcale niezbedna do
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prawidtowej wspbtpracy okreslonych systemow. ZgodnosS¢ binarna to zgodnos$¢ na poziomie
kodu maszynowego. Oznacza to, ze aby w rzeczywistosci zapewni¢ takg zgodnos¢,
konieczny bytby dostep do kodéw zaréwno ., jak i producenta dostarczajgcego rozwigzanie
réwnowazne, a takze bardzo precyzyjne powigzanie ze sobg tych dwdch systemdw. Majgc
na uwadze regulacje dotyczgce praw autorskich, jak takze wysoki stopien skomplikowania
dla osiggniecia zgodnosci binarnej, zapewnienie takiej zgodnosci dla systemu I. oraz
systemu, ktéry wyjsciowo zgodnosci tej nie posiada bytoby niemozliwe, lub co najmniej
nieoptacalne dla jednego zamowienia. Co wiecej kazdy z producentéw serwerdw stosuje z
reguly witasne systemy operacyjne i nie ma mozliwosci zainstalowania np. na nich
oprogramowania konkurencyjnego producenta. To oznacza, ze w praktyce nie ma zadnej



mozliwosci dostarczenia produktu innego niz producenta I., Zaden bowiem producent takiej
zgodno$ci nie jest w stanie zapewni¢. Mozliwe jest natomiast, aby pomimo braku zgodno$ci
binarnej serwery roznych producentéw wspdtpracowaty z sobg w taki sposéb, aby byly one
wykorzystywane do zwyklej dziatalnoSci zamawiajgcego i spemiaty jego uzasadnione
potrzeby.

Co do zarzutéw dotyczgcych konfiguracii aplikacji zamawiajgcego odwotujacy
podnibst, ze zamawiajgcy wymagat, ze system operacyjny musi zapewniac prace
kluczowych aplikacji posiadanych przez Zamawiajgcego w szczegélnosci CWU i KLP.
Wprowadzenie tego zapisu uniemozliwia odwotujgcemu sporzadzenie prawidiowej oferty.
Zamawiajgcy wymaga bowiem, by dostarczane rozwigzanie byto zgodne z posiadanymi
przez niego aplikacjami, w Zzadnym miejscu nie wskazuje jednak, jakie sa to aplikacje, nie
podaje ich specyfikacji. Wykonawcy, nie majgc dostepu do kodu zrédiowego, ani nawet
podstawowych danych na temat aplikacji, nie moga zweryfikowaé, czy dostarczane przez
nich rozwigzania rownowazne w istocie bytyby kompatybilne z tymi rozwigzaniami, czy tez
nie. Nawet w odniesieniu do aplikacji wskazanych przez zamawiajgcego, tj. CWU oraz KLP,
zamawiajacy nie opisat zadnej z tych aplikacji, nie wskazat w jakim $rodowisku one dziatajg,
czy zamawiajgcy dysponuje prawami autorskimi do tych aplikacji oraz w jakim zakresie. Tym
samym, zamawiajgcy nie umozliwit wykonawcom realnego zweryfikowania, czy dostarczone
serwery beda kompatybilne z tymi aplikacjami. Dodatkowo, wprowadzenie tego wymogu
stanowi wykorzystanie pozycji dominujgcej zamawiajgcego, ktdry w sposoéb nieuprawniony
przerzuca pewne ryzyka na wykonawcow. To w kwestii zamawiajgcego, ktéry zna specyfike
funkcjonujacego u niego Srodowiska IT, lezy opisanie przedmiotu zaméwienia w taki sposéb,
by otrzyma¢ pozgdane przez niego rozwigzanie. Przerzucanie tego ciezaru na wykonawcéw,
ktérzy nie znajda tak szczegdlowo systemu i wszystkich programow oraz aplikaciji
zamawiajgcego prowadzi do preferowania wykonawcéw, ktdrzy tworzyli aplikacje CWU oraz
KLP i majg dobre rozeznanie w ich funkcjonowaniu.

Odwolujgcy co do zarzutéw dotyczgcych wydajnosci serwera wskazat, ze
zamawiajgcy wymaga takze, by dostarczany serwer zapewniat nie gorszg wydajnosc, niz
47000 jednostek CPW. Wskazywat, ze jednostki CPW sg jednostkami stosowanymi do
szacowania parametrow wytgcznie dla urzgdzen I. Gdyby zamawiajgcy w sposéb realny
zapewniat mozliwos¢ zaoferowania rozwigzan rownowaznych, mogtby odwotac sie do
pewnej uniwersalnej skali porbwnawczej, takiej jak np. testy spec.org. Jest to znana i
stosowana na catym Swiecie jednostka oceniajgca wydajno$¢ komputeréw oraz
poszczegdinych ich komponentow. Wykonanie poréwnania serweréw innego producenta do
serwera l. jest w praktyce niemozliwe, nie jest bowiem jednoznaczny sposéb ,przeliczania”
parametrow tego sprzetu na jednostke CPW. Zaoferowanie z kolei innego modelu
producenta I. (posiadajgcego wydajnos¢ w jednostkach CPW) jest za$ niemozliwe z
powodow, szerzej opisanych w pkt powyzej.

Odwolujgcy co do zarzutéw dotyczacych dodatkowych wymogoéw stawianych
dostawcom rozwigzan réwnowaznych, w zakresie migracji danych, argumentowat, ze brak
realnej mozliwo$ci zastosowania rozwigzan rownowaznych zwigzany jest tez z tym, ze
wykonawcom oferujgcym rozwigzania rownowazne stawiane sg duzo wyzsze wymogi i
znacznie wiecej obowigzkéw, niz wykonawcom oferujgcym rozwigzanie podstawowe.
Przyktadowo, wskazuje na to nastepujgcy zapis SIWZ: W przypadku zaoferowania przez
Wykonawce rozwigzania rownowaznego, Wykonawca dokona migracji bazy danych oraz
aplikacji posiadanych przez Zamawiajgcego w szczegolnosci CWU i KLP z obecnej
infrastruktury do dostarczonego rozwigzania réwnowaznego, oraz ich uruchomienia u
Zamawiajgcego oraz sprawdzenia poprawno$ci ich dziatania, bez naruszenia praw
autorskich producenta aplikacji CWU i KLP. Oznacza to, ze wykonawce oferujagcego
rozwigzanie rownowazne obcigza duzo wigkszy zakres obowigzkéw (a co za tym idzie - duzo
wyzszy koszt wykonania zamowienia) niz wykonawcdw oferujgcych rozwigzania

to migracji). podstawowe (przy rozwigzaniu podstawowym
zamawiajgcy dokonuje
Wykonawcy oferujgcy rozwigzania rownowazne nie moga nawet w sposob prawidtowy
oszacowac ceny oferty, bowiem zamawiajgcy nie podat zadnych danych odnosnie
posiadanej przez niego bazy danych oraz aplikacji (jedynie przyktadowo wskazujgc na
aplikacje CWU i KLP). Nie wiadomo wiec, jaki jest rozmiar tej bazy, ile i jakie sg to aplikacje,



jak sg one skonstruowane, w jakich jezykach sg sporzadzone.

Takze wymédg sprawdzenia poprawno$ci dziatania aplikacji i baz danych stanowi
naduzycie pozycji zamawiajgcego. Przedmiotem zamaowienia powinno by¢ bowiem
dostarczenie okreslonych rozwigzan o okreslonych parametrach. Odpowiedzialno$¢
kontraktowa wykonawcy powinna by¢ wiec ograniczona wytgcznie do przypadkéw, kiedy
dostarczy on rozwigzania o innych parametrach, niz wskazane w SIWZ. Odpowiedzialnos¢
ta nie powinna by¢ w Zadnym wypadku rozciggana na cos, co stanowi w istocie
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konsekwencje niewlasciwego opisania przedmiotu zaméwienia. Takze wskazanie, ze
migracja i uruchomienie nie moze naruszac praw autorskich producenta aplikacji CWU i KLP
powoduje, ze dostarczenie rozwigzania rbwnowaznego jest praktycznie niemozliwe.
Odwotujgcy nie wie bowiem, jakimi prawami autorskimi (jakim ich zakresem) dysponuje
zamawiajgcy, samo za$ funkcjonowanie tych aplikacji nie zostalo w Zzadnym miejscu
opisane. Tym samym, odwotujgcy nie wie nawet, czy mozliwe jest przeniesienie tych
aplikacji na serwer innego producenta bez naruszania praw autorskich twércéw tych
aplikacji.

Co do zarzutéw dotyczgcych transferu wiedzy, odwotujacy podniost, ze kolejnym
postanowieniem utrudniajgcym w praktyce dostarczenie rozwigzania rownowaznego jest
wskazanie, ze wykonawca dokona transferu wiedzy w zakresie utrzymania i rozwoju
rozwigzania rownowaznego dla pracownikédw zamawiajgcego. Zamawiajacy nie sprecyzowat,
co rozumie poprzez sformutowanie ,transfer wiedzy” - tj. czy oczekuje specjalistycznych
szkoleh (a jezeli tak - w jakim zakresie czasowym), czy by¢ moze dostarczenia podrecznikow
uzytkownika, czy tez chce zastosowac inny sposéb tego transferu (np. dyzury, konsultacje).
Niezaleznie jednak od powyzszego, sg to dodatkowe obowigzki wykonawcy dostarczajgcego
rozwigzanie rownowazne, ktére nie obcigzajg wykonawcy dostarczajgcego rozwigzanie
podstawowe. Ponownie wiec, pozorne zaoferowanie mozliwosci zastosowania rozwigzania
réwnowaznego w istocie preferuje wykonawcow dostarczajgcych rozwigzania podstawowe.

Co do zarzutéw dotyczacych przywrécenia infrastruktury zamawiajgcego, odwotujgcy
podnidst, ze zamawiajgcy wskazat w SIWZ takze warunek, ze w przypadku, gdy
zaoferowane przez Wykonawce rozwigzanie rownowazne nie bedzie wasciwie dziatac ze
sprzetem i oprogramowaniem funkcjonujgcym u Zamawiajgcego lub spowoduje zaktocenia w
funkcjonowaniu pracy srodowiska sprzetowo-programowego Zamawiajgcego, Wykonawca w
terminie 14 dni pokryje wszystkie koszty zwigzane z przywréceniem i sprawnym dziataniem
infrastruktury sprzetowo-programowej oraz na wtasny koszt dokona niezbednych modyfikacji
przywracajgcych wlasciwe dziatanie Srodowiska sprzetowo- programowego Zamawajgcego
réwniez po usunieciu rozwigzania rownowaznego. Pomimo tego, ze zamawiajgcy w zaden
sposob nie opisat w SIWZ funkcjonujgcego u niego srodowiska informatycznego, istniejgcych
aplikacji, ani infrastruktury sprzetowo- programowej, to jednak obcigza on wykonawcow
oferujgcych rozwigzania rownowazne ryzykiem braku kompatybilno$ci oferowanego przez
nich sprzetu z ww. elementami. Jest to ryzyko tak duze, ze wielu wykonawcow z pewnoscig
zrezygnuje z ubiegania sie o udzielenie zamdwienia. Powyzsze wskazuje wiec, ze w
niniejszym postepowaniu naruszono zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow, bowiem preferowani sg wykonawcy, ktorzy nie oferujg dostarczenia rozwigzan
réwnowaznych, a rozwigzania podstawowe. OczywiScie odwolujacy gotowy jest przyjac na
siebie ryzyko, ze w przypadku gdy dostarczy serwery niezgodne z wymaganiami SIVZ to
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ponosi tego wszelkie skutki, nie moze jednak godzi¢ sie przyjecie odpowiedzialnosci za brak
wspotpracy z infrastrukturg zamawiajgcego w przypadku dostarczy sprzet odpowiadajgcy
specyfikacji wynikajgcej z opz. To na zamawiajgcym spoczywa ciezar wtasciwego opisu
przedmiotu zamowienia. Zwracat uwage, ze analogiczny obowigzek nie obcigza wykonawcy
oferujgcego serwer referencyjny.

Odwolujgcy co do zarzutéw dotyczacych wzoru umowy, w zakresie dostarczenia
nowego serwera podniost, ze w § 1 ust. 2 umowy wskazano, ze wykonawca zobowigzany
jest dostarczy¢ serwer fabrycznie nowy. Jest to $wiadczenie niemozliwe do wykonania, a
wiasciwie niemozliwe jest ztozenie przez wykonawcow zobowigzania do dostarczenia
serwera fabrycznie nowego. Polityka |. wskazuje bowiem, ze w swoich produktach
dopuszczajg oni stosowanie komponentéw tzw. refurbished” nawet w nowych urzadzeniach.



Oznacza to, ze nie mozna zagwarantowac, ze dostarczany produkt bedzie fabrycznie nowy,
tj. ze kazdy jego komponent bedzie fabrycznie nowy. Co bardzo istotne bez wzglgedu na
sposob zamoéwienia i zrodto pochodzenia serwera Zaden podmiot nabywajacy serwer |. nie
ma mozliwosci zweryfikowania czy nabyty serwer zawiera takie czgsci czy tez ich nie
zawiera. Nie mozna takze, np. za dopfatg, naby¢ produktu z gwarancja, ze do jego
wyprodukowania nie uzyto komponentéw o statusie ,refurbished”. Powyzsze oznacza, ze w
praktyce nie mozna zaoferowaé produktu I., albowiem moze on dowolnie zosta¢ uznany
przez zamawiajgcego za produkt, ktéry nie ma cechy nowosci.

Odwolujgcy co do zarzutéw dotyczacych wzoru umowy, w zakresie kanatu zakupu
serwera podniést, ze ponadto w § 1 ust. 2 umowy wskazano wymaganie, ze dostarczany
serwer musi pochodzi¢ z autoryzowanego kanatu sprzedazy producentdéw na rynek Polski
lub UE. Oznacza to, ze serwer musi by¢ zakupiony badz u producenta, bgdz u ktéregos z
autoryzowanych dystrybutoréw. Nie ma wiec mozliwo$ci, by odwotujacy zakupit ten sprzet
nowy i petnowarto$ciowy, ale od innego podmiotu (np. podmiotu, ktory sprzet ten nabyt u
producenta, jednak ostatecznie nie zainstalowat go i nie uzyt). To takze istotnie ogranicza
wykonawcow w dostarczeniu sprzetu. Co istotne jest to oczywiscie sprzeczne z
konstytucyjnym prawem wiasnosci, albowiem ogranicza i to istotnie prawo do dysponowania
legalnie nabytg rzeczg. Nie ma zadnego uzasadnienia dla tego rodzaju generalnego
ograniczenia, tym bardziej, ze nie wptywa ono w zaden sposéb na uprawnienia
zamawiajgcego.

Odwotujgcy co do zarzutdédw dotyczgcych wzoru umowy, w zakresie systemu
operacyjnego i5 podnibst, ze zamawiajgcy sformutowat w § 3 ust. 10 ppkt 1) i 2) wzoru
umowy wymaog dostarczania kolejnych wersji oprogramowania dla systemoéw operacyjnych i5
oraz dostarczania fixow oraz patchy dla systemow operacyjnych i5. System operacyjny i5
jest charakterystyczny tylko dla produktéw (oprogramowania) I. Oznacza to, ze nawet jezeli
wykonawca dostarczy sprzet innego producenta, to musiatoby by¢ ono z oprogramowaniem
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IBM, co jest niespotykane, albowiem kazdy producent ma swoje oprogramowanie. Oznacza,
to jednoznacznie, ze owa mozliwos¢ zaoferowania rozwigzania réwnowaznego jest fikcjg, a
celem zamawiajgcego jest dopuszczenie tylko rozwigzania podstawowego. Jest to wiec
wymag potwierdzajacy, ze wprowadzenie mozliwosci zaoferowania rozwigzania
réwnowaznego jest jedynie pozorne, a w rzeczywistosci wykonawcy dostarczajgcy
rozwigzanie referencyjne sg w uprzywilejowanej pozycji, co narusza zasade zachowania
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, ze uwzglednia
zarzuty 1.1.1, 1.1.2. (co do pamieci RAM), 1.1.4, 1.1.6, 1.2.1, 1.2.3. W pozostatym zakresie
wnidst o oddalenie odwotania. W odpowiedzi, a takze w trakcie rozprawy przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwolujgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca Q. S.A. w W.. Wni6st o uwzglednienie odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca A. P. S.A. w R.. Nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu w ww. czesci. W pozostatym
zakresie wnidst o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy a takze w pi$mie procesowym
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie
wykonawca l. P. sp. z 0.0. w W.. Nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu w ww. czesci. W pozostatym
zakresie wnibdst o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy a takze w pi$mie procesowym
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, SIWZ, odwolanie,
zgtoszenia przystapienia do postepowania odwolawczego, odpowiedz na odwotanie
wraz z zatacznikami, pisma procesowe przystepujacych A i l., jak réwniez biorac pod
uwage os$wiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestnikéw postepowania



ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:
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Izba postanowita dopu$ci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postgpowania po stronie odwotujgcego wykonawce Q. S.A. w W. uznajgc, ze
zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art.
185 ustawy Pzp, za$ wykonawca wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce |. P. sp. z 0.0. w W.
uznajac, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia
wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ wykonawca wykazat interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce A. P. S.A. w R. uznajgc, ze
zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystapienia wynikajgce z art.
185 ustawy Pzp, za$ wykonawca wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
zamawiajgcego.

W dalszej kolejno$ci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotfania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw ustawy. Na etapie dokonywania przez zamawiajacego w SIWZ opisu przedmiotu
zamoOwienia i sporzgdzenia postanowien wzoru umowy w sprawie zamowienia publicznego,
sporzgdzenie opisu, postanowien wzoru w taki sposéb, ktéry moze naruszac uczciwg
konkurencje jak rowniez w sposoéb, ktéry moze uniemozliwi¢ wykonawcy ztozenie oferty,
prowadzi do powstania szkody po stronie tego wykonawcy w postaci utraty korzysci, z jakimi
wigzac sie moze uzyskanie zamowienia. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje.
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Postepowanie odwotawcze w czesci podlegato umorzeniu, zas w zakresie
rozpoznanym merytorycznie zastugiwato cze$ciowo na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp, przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac w Sposob,
ktéry mogtby utrudniac uczciwg konkurencje. Z kolei w mysl art. 29 ust. 3 Pzp, przedmiotu
ZamOowienia nie mozna opisywac przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub
pochodzenia, zrédia lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogfoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcow lub produktéw, chyba ze jest
to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia i zamawiajgcy nie moze opisac
przedmiotu zamdwienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu
towarzyszg wyrazy ,Jub rownowazny”. Ten ostatni przepis stanowi implementacje do prawa
krajowego przepisu art. 42 ust. 4 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z
dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE.
Stanowi on, iz jezeli nie uzasadnia tego przedmiot zamowienia, specyfikacje techniczne nie
zawlerajg odniesienia do konkretnej marki lub zrodta, ani do szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, ani do znaku



handlowego, patentu, typu bgdz konkretnego pochodzenia lub produkciji, ktore to odniesienie
mogfoby prowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania pewnych przedsigbiorstw lub
produktéow. W wyjatkowych przypadkach dopuszcza sie stosowanie takich odniesien, jezeli
niemoZline jest opisanie przedmiotu zamdéwienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty
Sposob zgodnie z ust. 3. Takim odniesieniom towarzyszg stowa ,Jub rownowazne”

Z pierwszego z przywotanych przepiséw wynika zakaz opisywania przez
zamawiajgcego przedmiotu zaméwienia nie tylko w taki sposéb, ktory utrudnia konkurencije,
ale nawet takiego, ktéry jedynie potencjalnie moze stanowic¢ takie utrudnienie. Na powyzsze
wskazuje uzyte przez ustawodawce sformutowanie ,moégtby utrudniac”.

Z drugiego zas przepisu wynika co do zasady zakaz opisywania przedmiotu
zamobwienia przez znaki towarowe, patent, pochodzenie, zrédta itp. Jezeli za$, zamawiajgcy
w okreslonych, wyjatkowych sytuacjach jest zmuszony opisa¢ przedmiot zamdwienia
korzystajgc z ww. metody, to jednoczes$nie zobowigzany jest dopusci¢ rozwigzania
réwnowazne. Przy czym, w ocenie Izby, dopuszczenie rozwigzah rownowaznych nie moze
by¢ sprowadzone do fikcji polegajacej na tym, ze formutowane sg takie dodatkowe,
specyficzne i daleko idgce wymogi co do rozwigzan rownowaznych, ktére sg praktycznie
niemozliwe do zrealizowania prowadzac do sytuaciji, w ktérej de facto mozna zaoferowac
wylacznie rozwigzanie referencyjne.

Za zasadny uznano zarzut 1.1.3 odwotania.
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Zamawiajacy w SIWZ opisujgc przedmiot zamowienia skorzystat z regulaciji, o ktorej
mowa w art. 29 ust. 3 Pzp, to jest opisat przedmiot zamowienia wskazujgc na oczekiwane
rozwigzanie referencyjne, tj. serwer firmy (...) (pkt | zatgcznika nr 1A do SIWZ). Usitujgc
uczyni¢ zado$¢ wymogom z art. 29 ust. 3 Pzp zamawiajgcy dopuscit zaoferowanie
rozwigzania rbwnowaznego, dla ktérego opisat dalsze szczegbtowe wymogi, od ktérych
uzalezniat zaakceptowanie takiego rozwigzania. Problem jednak w tym, ze niektére
parametry rownowaznosci zostaty opisane w tak rygorystyczny sposéb, ze czynity te
réwnowaznosc fikcyjng. Ma racje odwotujgcy wskazujac, ze taki charakter ma wymaog aby
dostarczane rozwigzanie rbwnowazne musiato posiada¢ system operacyjny zapewniajgcy
zgodnos¢ binarng z systemem operacyjnym (...), tak by posiadane przez Zamawiajgcego
aplikacje zostaty uruchomione z petng funkcjonalnoscig oraz posiadac zintegrowang baze
danych w petni kompatybilng z (...).

Strony i uczestnicy pozostawali zgodni co do rozumienia pojecia ,zgodnosc¢ binarna”.
Z ztozonego przez odwotujgcego dowodu — wydruku ze strony internetowej wiki.dis2.waw.pl
wynikato, ze zgodno$¢ binarna jest to toZzsamos¢ systemdw operacyjnych na poziomie
binarnym; dwa systemy operacyjne sg zgodne binarnie, gdy wersja binarna kazdego
programu uruchamianego wjednym systemie pracuje identycznie wdrugim. Nie ulegato
takze watpliwosci, ze zgodno$¢ binarna jest zgodnoScig na bardzo niskim poziomie, tak
niskim, ze nawet systemy operacyjne jednej rodziny tego samego producenta moga nie by¢
ze sobg zgodne binarnie. Z tego samego dowodu wynikato choc¢by, ze ,trudna do uzyskania
universalna zgodnosc¢ binarna bywa czasem zaweZana do wybranych klas programéw’. Nie
byto kwestionowane twierdzenie odwotujgcego, ze kazdy z producentdéw serweréw stosuje
wiasne systemy operacyjne, ktore nie sg zgodne binarnie z systemami operacyjnymi
konkurentow. Nie jest to praktykowane, bo zgodno$¢ binarna systemow operacyjnych
producentéw roznych serwerdw nie jest konieczna do poprawnej wspotpracy serwerow
roznych producentéw. Te twierdzenia odwotujgcego takze nie byty kwestionowane. Co
istotne, zamawiajacy ani przystepujacy po jego stronie nie wskazali Izbie ani jednego
przypadku zgodno$ci binarnej systemow operacyjnych producentoéw serwerdéw. Nie wiadomo
takze w jaki sposob miataby zostac¢ osiggnieta zgodno$¢ binarna systeméw bez zapewnienia
kodéw zrodtowych do oprogramowania |.

Rzeczywisty powdd, dla ktérego zamawiajgcy oczekiwat omawianej zgodnosci mozna
byto ustali¢ w oparciu o samg tre§¢ SIWZ. Zamawiajgcy sam wskazat w spornym
wymaganiu, ze celem wymogu jest zapewnienie by posiadane przez zamawiajgcego
aplikacje zostaty uruchomione z peing funkcjonalnoscig. Dalszg argumentacje w tym
zakresie zamawiajgcy przedstawit w odpowiedzi na odwotanie i dowodach zatgczonych do
tego pisma. Powodem tym byta tre§¢ uméw zawartych przez zamawiajgcego z producentem
i podmiotami utrzymujgcymi systemy informatyczne zamawiajgcego tj. obecnie K. S.A. i A. P.
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S.A. Z odpowiedzi na odwotanie i ztozonych dowodéw wynikato, ze na mocy umoéw z 18
listopada 1998 r. na dostawe i wdrozenie systemu informatycznego wspomagania
dziatalno$ci kas chorych nie zapewniono sobie praw autorskich do oprogramowania
uzytkowego (aplikaciji) ani kodow zrodiowych. Co wiecej, w tresci tych umoéw, a takze
kolejnych uméw na utrzymanie tych systemow, jakie zamawiajgcy zawierat w kolejnych
latach do 2016 r. znajdujg sie antykonkurencyjne zapisy. Zgodnie z tymi postanowieniami
podmioty utrzymujgce te systemy (obecnie K. S.A. i A. P. S.A.) maja prawo przekazywac
zamawiajgcemu wigzgce zalecenia dotyczace konfiguracji, w tym systemoéw operacyjnych,
systemow zarzgdzania bazami danych, a nawet minimalne konfiguracje sprzetowe (por. § 1
pkt 4 lit b iii umowy nr 26/2016 z 1 kwietnia 2016 r.). Co wiecej, z § 3 ust. 7 pkt 11 umowy na
utrzymanie aplikacji nr 26/2016 wynika obowigzek stosowania sie zamawiajgcego do
zalecen wykonawcy i zawartych w dokumentacji oprogramowania. Co istotne, wykonawcy
umow zastrzegli sobie takze poufno$é dokumentacji (§ 13 umowy).

Wreszcie z pisma firmy K. S.A. z 25 lipca 2017 r. wynika, ze narzuca zamawiajgcemu
aby system informatyczny wspomagania dziatalnosci NFZ, w tym moduty KLP (koszty
leczenia pacjenta) i CWU (centralny wykaz ubezpieczonych) pracowaty w Srodowisku:
server (...), system operacyjny I. i zintegrowana z systemem baza danych (...) (zatgcznik nr
2 do odpowiedzi na odwotanie). Réwniez w dokumencie ,zalecona konfiguracja aplikacji”,
opatrzonym logo A. P., znajduje si¢ nawigzanie do systemu (...) czy bazy danych (...) (por.
zatgcznik nr 3 do odpowiedzi na odwotanie). Nie ulega takze watpliwosci, ze A. P. S.A,, jako
autoryzowany partner firmy I. (okolicznos¢ przyznana w trakcie rozprawy), bierze udziat w
postepowaniach organizowanych przez zamawiajgcego na dostawe serwerdw |. i dostarcza
zamawiajgcemu serwery tej wiasnie firmy (dowdd: zestawienie — wygrane A. na rozbudowe
serwerow |. w latach 2010 — 2017, ztozone przez odwotujgcego).

Jest to zatem sytuacja, w ktorej strona umowy zawartej z zamawiajgcym przez
wskazuje zamawiajgcemu konkretne rozwigzania sprzetowe, a nastepnie korzysta z
rezultatdw tego wskazania w ten sposoéb, ze startuje w pozornie konkurencyjnych
postepowaniach oferujgc sprzet wymieniony we wskazaniu, bedac autoryzowanym
dystrybutorem tego sprzetu. Sytuacja taka jest tolerowana przez zamawiajgcego, ktory w
kolejnych umowach na utrzymanie swych systemdw powiela te antykonkurencyjne
postanowienia i nie doprowadza przez 19 lat do modyfikacji posiadanego oprogramowania w
ten sposdb, aby zapewni¢ jego komunikacje i wspotprace z wieloma platformami
sprzetowymi, nie pozyskuje do niego praw i dokumentacji celem stworzenia stosownej
naktadki na system, wzglednie nie wykonuje tego sitami wtasnymi. W efekcie tych zaniedban
zamawiajacy niezgodnie z prawem opisuje przedmiot zamdwienia, zas skutkami swych
zaniedban obcigza wykonawcdw ubiegajagcych sie o zamdwienie w pozornie konkurencyjnym
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postepowaniu. Sytuacje te nalezy uznac nie tylko za utrudniajgcg uczciwg konkurencje, ale
skrajnie antykonkurencyjng.

Twierdzenia zamawiajgcego, jakoby podjat proby pozyskania praw do kodéw, lecz ze
wzgledu na swg stabg pozycje negocjacyjng spotkat sie ze zbyt wygbérowang propozycijg
cenowg pozostaly golostowne, gdyz zamawiajgcy na ich poparcie nie przedstawit Zzadnych
twierdzen.

Powyzsze oznacza takze, ze zamawiajgcy jedynie pozornie i formalnie dopuszcza
rozwigzania rbwnowazne, co narusza art. 29 ust. 3 Pzp, jak i art. 29 ust. 2 Pzp oraz art. 29
ust. 1 Pzp. Wobec tego zarzut nalezato uzna¢ za zasadny.

Za zasadny uznano zarzut 1.1.5 odwotania. W kwestionowanym przez odwotujgcego
postanowieniu SIWZ zamawiajgcy zastrzegt, ze jako serwer rownowazny do zdefiniowanego
przez zamawiajgcego rozumie sie serwer innego producenta, niz |., spetniajgcy nastepujace
kryteria: (...) zapewniajgcy nie gorszg wydajnosc¢, niz 47000 jednostek CPW.

Odwolujgcy domagat sie zmiany kwestionowanego postanowienia w ten sposéb, ze
domagat sie wskazania wydajnosci, jakg musi spetia¢ serwer rownowazny w jednostkach
innych niz CPW, w szczegdlnosci poprzez odwotanie sie do ogdlnobranzowych standardéw,
np. standardéw spec.org.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze jednostki CPW to jednostki wydajno$ci
serwera wtasciwe dla serwerdw |. i stosowane wytgcznie przez te firme. Twierdzenia



przystepujacego |. jakoby jednostki CPW stanowity de facto uproszczong wersje
ogolnobranzowego benchmarku TPCC pozostaly gotostowne, gdyz nie zostaty poparte
zadnym dowodem. Nie udowodniono takze Izbie, jakoby firma I. upowszechniata algorytmy,
na podstawie ktérych oblicza jednostki wydajnosci CPW. Przystepujacy l. nie ztozyt takze
Izbie zadnej kalkulaciji, ktéra obrazowataby sposoéb przeliczania jednostek CPW na jednostki
ogdlnobranzowe.

W takiej sytuacji ma racje odwotujgcy gdy twierdzi, ze nie moze zaoferowac serwera
rownowaznego, gdyz nie posiada informacji pozwalajgcych na weryfikacje, czy oferowane
rozwigzanie rownowazne spetni wymaog wydajnosci. Zamawiajgcy nie moze odwotywac sie
do standardéw znanych tylko firmie 1., gdyz pozostali wykonawcy nie bedg wiedzie¢, w jaki
sposéb przeliczy¢ jednostki wydajnosci serwerdw I. Propozycja zmiany kwestionowanego
postanowienia SIWZ, jakg zamawiajgcy przedstawit w odpowiedzi na odwotalnie, nie
usuwata tych nieprawidiowos$ci i nie stanowita wykonania zgdania odwotujacego.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze gotéw jest zastgpi¢ sporne
postanowienie sformutowaniem nastepujgcym: ,zapewniajacy nie gorszg wydajnosc niz
47000 jednostek CPW dla rozwigzania I., a w przypadku rozwigzan rownowaznych,
zapewniajgcy wydajnosc¢ rownowazng do wyzej wymienionego poziomu wydajnosci”. Jak
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wynikato z przytoczonego zapisu, w dalszym ciggu wykonawca chcac zaoferowac
rozwigzanie rbwnowazne musi referowac do jednostek wydajnosci CPW, ktérych algorytméow
nie zna.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob
Jjednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wwmagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty. Przywotany przepis naktada na zamawiajgcego obowigzek opisania wszelkich
okolicznoéci i wymagan, majgcych znaczenie dla sporzadzenia oferty. Wymaganie od
dostawcy rozwigzania rownowaznego, aby gwarantowat wydajno$¢ na poziomie, ktéry nie
zostat opisany w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy stanowi naruszenie dyspozycii tego
przepisu. Wobec powyzszego zarzut zastugiwat na uwzglednienie.

Za chybiony uznano zarzut odwotujgcego opisany w pkt 1.2.2 odwotania.

W kwestionowanym przez odwotujgcego postanowieniu § 1 ust. 2 wzoru umowy
zamawiajacy zastrzegt, ze wykonawca zobowigzuje sie dostarczy¢ server (...) pochodzacy z
autoryzowanego kanatu sprzedazy producentow na rynek Polski lub UE (...). Odwotujacy
domagat sie usuniecia przytoczonego wymogu.

W ocenie Izby kwestionowane postanowienie znajduje uzasadnienie w obiektywnych
i uzasadnionych potrzebach zamawiajgcego i nie narusza zadnych ze wskazanych przez
odwotujgcego przepisow. Jak wynikato z wyjasnien zamawiajacego i odpowiedzi na
odwotanie, zamawiajgcy chce unikng¢ nabycia produktu z niepewnego zrodta. Sporny zapis
zapewni zamawiajgcemu pewno$¢ co do nabywanego produktu, w tym tego, kto go
poprzednio uzytkowat. Rozwigzanie to zapewni takze, aby do klienta trafita maszyna np.
wiasciwie przechowywana, ktéra nie byta przerabiana. Wzieto pod uwage, ze zamawiany
serwer jest urzgdzeniem specjalistycznym, o wartosci rzedu min zt, na ktbrym majg
pracowac kluczowe programy zamawiajgcego i nie jest to standardowe urzadzenie
nabywane z ,pétki’. Omawiany zapis zapewni takze, ze dostarczany produkt nie zostanie
dotkniety ograniczeniami licencyjnymi, cho¢by pod wzgledem terytorialnym. W ocenie Izby
wymaog nie narusza zasady rownego traktowania wykonawcow, gdyz dotyczy wszystkich
wykonawcow, ktdrzy ubiegajg sie o zamodwienie. Natomiast zasada zachowania uczciwej
konkurenciji nie zostaje naruszona w sytuaciji, gdy na rynku europejskim funkcjonuje 1500
partneréw autoryzowanych |., w tym kilkuset na rynku polskim. W przypadku producentéw
innych serwerow, ilosci autoryzowanych partnerow w Polsce i w Europie sg podobne. Na
powyzsze liczby zwracali uwage przystepujacy I. i A., czego odwotujgcy nie kwestionowat.
Nie wykazano takze, aby zapis naruszat zasade swobody umoéw wynikajgca z art. 353 1 KC.
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Biorac powyzsze pod uwage, Izba stwierdzita, ze kwestionowane postanowienie
WZOoru umowy nie narusza przywotanych przez odwotujgcego przepiséw, w tym art. 7 ust. 1



Pzp.

Za chybiony uznano takze zarzut 1.1.2 odwotania.

W zataczniku 1a do SIWZ (szczegdlowy opis przedmiotu zamowienia) zamawiajgcy
wskazat, ze wymaga dostawy serwera (...). Zamawiajacy dopu$cit rozwigzanie rbwnowazne.
Zastrzegt m.in., ze jako serwer rownowazny do zdefiniowanego przez zamawiajgcego
rozumie sie serwer innego producenta, niz I., m.in. posiadajgcy nie gorsze zasoby
systemowe rozumiane jako ilos¢ dyskow wewnetrznych i kart wejscia/wyjscia.

Jednoczes$nie w opisie serwera referencyjnego, tj. (...) wskazano, ze ma on posiadaé
dyski wewnetrzne 283 GB (...) - 90 sztuk, a takze karty we/wy (...) (4 sztuki) oraz (...) (1
sztuka).

Odwolujgcy w odwotaniu domagat sie zmiany SIWZ w ten sposob, aby dostarczone
rozwigzanie rownowazne spetniato wymogi zamawiajgcego w zakresie ilosci dyskow
wewnetrznych i kart wejscia/wyjscia, poprzez wskazanie, ze musi by¢é zachowana wytacznie
taczna zgodno$¢ z podang w specyfikacji iloscig i parametrami dostarczanych elementow, tj.
ze mozna dostarczy¢ inng niz wskazang w OPZ ilos¢ elementdw, pod warunkiem tgcznego
spetniania przez te elementy okre$lonych parametréw (np. pojemnoéci, ilosci slotow).

Izba stwierdzita, ze wbrew stanowisku odwotujgcego iloS¢ dyskdéw wewnetrznych i
kart wej$cia/wyjscia ma znaczenie dla zamawiajgcego i znajduje uzasadnienie w jego
obiektywnych potrzebach, a zapis nie narusza przepiséw prawa. Wzieto pod uwage, ze
przypadku dyskéw i kart ma znaczenie oczekiwana ilos¢ tych elementow. Ma racje
zamawiajacy utrzymujac, ze zapytania kierowane do wiekszej liczby dyskow bedg obstuzone
w krétszym czasie niz kierowane do jednego. llos¢ dyskow rzutuje nie tylko na wydajnosé,
ale i na niezawodnos¢, redundancije, mozliwos¢ odzyskiwania danych. Sumaryczna ilos¢
dyskoéw nie odzwierciedli tych potrzeb. Analogicznie sytuacja przedstawia sie w zakresie kart
we/wy, ktére obstugujg komunikacje z dyskami. Wobec powyzszego zarzut uznano za
chybiony.

Postepowanie odwotawcze podlegato umorzeniu w zakresie zarzutu opisanego w pkt
1.1.4 odwotania. Zarzut 1.1.4 dotyczyt wymogu zamawiajgcego, ktéry w zatgczniku nr 1a do
SIWZ wskazat, ze system operacyjny serwera rownowaznego ,musi zapewnia¢ prace
kluczowych aplikacji posiadanych przez zamawiajgcego w szczegdinosci CWU i KLP (...)"

Odwolujgcy w pkt 3.1.4 odwotania domagat sie w usunigcia tego wymogu
ewentualnie szczegdtowego opisania charakterystyki i parametréw tych aplikacji i systemu, w
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sposob umozliwiajgcy wykonawcom ocene czy oferowany przez nich produkt spetnia to
wymaganie (s. 4 odwotania).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oSwiadczyt, Ze uwzglednia ten zarzut i w
swej propozyciji zmiany SIWZ wskazat, ze zapis:
wyposazony w system operacyjny zapewniajacy zgodnoSc binarng z systemem operacyjnym
(...), tak by posiadane przez Zamawiajgcego aplikacje zostaty uruchomione z petng
funkcjonalnoScig. System operacyjny powinien posiadac zintegrowang baze danych w peti
kompatybilng z (...). System ten musi zapewnia¢ prace kluczowych aplikacji posiadanych
przez Zamawiajgcego w szczegolnosci CWU i KLP, a takzZe prace systemu klastrowego
replikacji logicznej M.
gotowy jest zastgpi¢ zapisem
wyposazony w system operacyjny zapewniajacy zgodnoSc¢ binarng z systemem operacyjnym
(...), tak by posiadane przez Zamawiajgcego aplikacje zostaty uruchomione z petng
funkcjonalnoscig. System operacyjny powinien posiadac zintegrowang baze danych w petni
kompatybilng z (...). System ten musi zapewniac takze prace systemu klastrowego replikacji
logicznej M.

Jak wynikato z poréwnania zapisu kwestionowanego i zapisu proponowanego,
zamawiajacy gotowy byt wykona¢ literalnie zgdanie gtébwne odwotujacego, przez usuniecie
wymogu kwestionowanego w zarzucie 1.1.4 odwotania, w sposéb okreslony w pkt 3.1.4.

Wobec powyzszego, wbrew stanowisku odwotujgcego, stanowisko to nalezato uznac
za uwzglednienie zarzutu w taki sposoéb, jak to literalnie zapisano w odwotaniu. W
konsekwenciji Izba postanowita, wbrew stanowisku odwotujgcego, umorzy¢ postepowanie
odwotawcze takze w zakresie zarzutu 1.1.4 odwotania, biorgc réwniez pod uwage



okoliczno$¢, ze przystepujacy po stronie zamawiajgcego nie wniesli sprzeciwu wobec
uwzglednienia odwotania w tym zakresie.

Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutdédw opisanych
w zakresie zarzutow opisanych w pkt 1.1.1, 1.1.2. (co do pamieci RAM), 1.1.4, 1.1.6, 1.2.1,
1.2.3 odwotania. Zamawiajgcy w omawianym zakresie uwzglednit zarzuty odwotania, za$
zaden z przystepujgcych po jego stronie nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia. Zgodnie
z art. 186 ust. 4 ustawy Pzp, jeZeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystapit
do postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w cafosci albo w czesci, gdy odwotujgcy nie wycofa
pozostatych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje odwotanie. Jak wynika z powyzszego,
obowigzujgce przepisy w takiej sytuacji uzalezniajg rozpoznanie odwotania od wniesienia
sprzeciwu, co nie nastgpito.
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Co rowniez nalezy podkreslic — wobec uwzglednienia zarzutéw odwotania oraz
niewniesienia sprzeciwu przez przystepujgcych po stronie zamawiajgcego — zamawiajgcy
zobowigzany jest do wykonania, powtorzenia lub uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu, co w ocenie lzby musi
mie¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia. Ponadto wydanie postanowienia w wyroku
rozpoznajgcym sprawe merytorycznie, jest konieczne takze dla oceny formalnej przysziych
odwotan w kontekscie uregulowania art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Majac to na uwadze
Izba umorzyta w czesci postepowanie odwotawcze w zakresie ww. zarzutow.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 2 i 3 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie
Izby zawarte w pkt 1 i 4 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio
umorzenia postepowania odwotawczego i kosztéw postepowania, a zatem byto
postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (2,
3 sentencji) i formalnym (pkt 1, 4 sentenciji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postac
wyroku. Nie oznacza to jednak, ze postanowieniu o kosztach czy tez postanowieniu
umarzajgcemu postepowanie odwotawcze zawartemu w rozstrzygnieciu merytorycznym,
jakim jest wyrok odbierany jest charakter i walor tego rozstrzygniecia. Jak zgodnie przyjmuje
sie w literaturze o charakterze orzeczenia decyduje nie jego postac, lecz tresé. Weryfikacja
postaci orzeczenia nalezy do sadu, ktéry powinien traktowac orzeczenie zgodnie z jego
funkcja wynikajaca z tresci. Jezeli rozstrzygniecie o pewnych kwestiach zapada w wyroku, a
dla innych kwestii wtasciwa jest posta¢ postanowienia (np. co do kosztéw), postanowienie
nie traci swego charakteru i odrebnosci, pomimo zamieszczenia go w wyroku (A. Goéra —
Bfaszczykowska, Postanowienia..., 2002, s.10i n.; i m. in. T. Erecinski (w:) Kodeks
postepowania cywilnego..., t.2, red. T. Erecinski, s. 110).

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotfania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
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wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
Jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakazac¢ wykonanie
lub powtérzenie czynnos$ci zamawiajgcego lub nakazac uniewaZnienie czynnosci



zamawiajgcego. W konsekwencji [zba nakazata zamawiajgcemu dokonanie modyfikaciji
SIWZ w sposo6b wskazany w pkt 2 sentenciji.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentenciji.

Odnos$nie zgdan, ktorych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 3 sentencji. Jednoczes$nie jednak informacja o cze$Sciowym oddaleniu
odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okre$lajgcym w sposéb wyczerpujgcy elementy treci
uzasadnienia wyroku wydanego przez lzbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrdcono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. lll CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajgc sie o praktyce lzby oddalania czesci zarzutéw odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w
jego sentencji o czesci zarzutdéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, wwyroku oraz w postanowieniu koriczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6.

Jak wskazuje sie w pi$miennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje wnim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za
wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
orzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.
Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie V.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. | CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na
rozdzielenie kosztéw miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci w
Jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztow procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
catosci co oznacza przyjecie za podstawe obliczert sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad zart. 98 § 2i 3 k.p.c. (oraz art. 99 k.p.c. wprzypadkach tam
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wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku wjakim strony utrzymaty sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc wwyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
catosci kosztéw. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajgcy jg udziat
zasgdzeniu na jej rzecz podlega réznica.

Jak wynika z postanowienia Sadu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas cze$¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. ldentyczny poglad wyrazono w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXl Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — w zakresie
merytorycznym cze$ciowo oddalita i czesciowo uwzglednita odwotanie. Izba stwierdzita, ze
zasadne okazata sie dwa zarzuty, za$ za chybione nalezato uzna¢ rowniez dwa zarzuty.
Odwotanie okazafo si¢ zasadne zatem w stosunku 50% i chybione w takim samym stosunku.
Kosztami postepowania po potowie obcigzono zatem zamawiajgcego i odwotujgcego. Na
koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w
wysokosci 15.000 zt, koszty poniesione przez odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w
maksymalnie dopuszczalnej wysokosci 3.600 zt, a takze koszty wynagrodzenia
petnomochika zamawiajgcego w kwocie 3.600,00 zt, co tgcznie dawato kwote 22.200,00 zt.
Odwolujgcy poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 18.600 zt
(15.000,00 zt tytutem wpisu i 3.600,00 zt tytulem wynagrodzenia petnomocnika), tymczasem
odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 11.100 zt (22.200,00 zt x 50%). Wobec powyzszego



Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego kwote 7.500,00 zt (18.600,00 —
11.100,00), stanowigca réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez
odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczacCy: ........ccoccvmenmennnnns
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