sygn. akt: KIO 2496/17, KIO 2513/17, KIO 2526/17

WYROK
z dnia 4 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Czlonkowie: Anna Kuszel-Kowalczyk
Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawach w dniach: 14, 15 i 28 grudnia 2017 r., w Warszawie odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A) w dniu 27 listopada 2017 roku, przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie
o0 udzielenie zamowienia: D. S.A, (...), M. sp. z 0.0. S.K.A, S. sp. z 0. o. (KIO
2496/17),
B) w dniu 27 listopada 2017 roku, przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamowienia: A D. S. S.A z siedzibg wG,, (...), A P. S.A z siedzibg w
R. (KIO 2513/17),
C) w dniu 27 listopada 2017 roku, przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
o0 udzielenie zamowienia: I. S. sp. z 0.0, (...), O. P. S.A (KIO 2526/17),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Prokuratura
Krajowa, (...),

przy udziale:

1) wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: AP.N.P. S.A, K.
Sp. 0.0, (...), zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 2496/17, KIO 2513/17 i KIO 2526/17 — po stronie zamawiajgcego,

2) wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: A D. S. S.A, A
P.S.A, (...), zdlaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 2496/17 i KIO 2526/17 po stronie zamawiajacego,

3) wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: I. S. Sp. z 0.0., O.
P. S.A, (...), zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 2496/17 - po stronie zamawiajgcego,

4) wykonawcy W. S.A, (...), zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2496/17, KIO 2513/17 i KIO 2526/17 - po stronie
zamawiajgcego,

5) wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: D. S.A, M. Sp. z
0.0. S.K.A, S. Sp. z 0.0, (...), zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2513/17 i KIO 2526/17 - po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolania i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, ponowne badanie i ocene ofert, odrzucenie ofert:
1) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: AP.N.P. S.A,
K. Sp. 0.0., 2) wykonawcy W. S.A, 3) wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: D. S.A, M. sp. z 0.0. S.K.A, S. sp. z 0.0., 4) wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: A D. S. S.A, A P.S.A

2. Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Prokuratura Krajowa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: D. S.A, M. sp. z 0.0. S.K.A, S.
sp. z o. o. (KIO 2496/17), wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: A D. S. S.A z siedzibg w G., A P.S.A z siedziba wR. (KIO 2513/17),
wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: I. S. sp. z 0.0., O.



P. S.A (KIO 2526/17), tytutem wpisu od odwotan,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Skarb Panstwa — Prokuratura Krajowa na rzecz
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: D. S.A, M. sp. z
0.0. S.K.A, S. sp. z 0.0. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset zlotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika,

2.3. zasadza od zamawiajgcego Skarb Panstwa — Prokuratura Krajowa na rzecz
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: A D. S. S.A, A
P.S.A kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ziotych, zero

groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

2.4. zasgdza od zamawiajgcego Skarb Panstwa — Prokuratura Krajowa na rzecz
wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: I. S. sp. z 0.0., O.
P. S.A kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych, zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 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: ..................coeeeenen.

Czlonkowie: .................ccceevenen.

sygn. akt: KIO 2496/17, KIO 2513/17, KIO 2526/17
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Prokuratura Krajowa prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, kiérego przedmiotem jest ,Zakup komputerow
stacjonarnych, drukarek, urzadzen wielofunkcyjnych oraz dostawa produktow,
zaprojektowanie i wdroZenie podsystemdw technicznych tworzacych Centralne Ustugi
Infrastrukturalne wramach projektu ,,Rozwoj Systemu Digitalizacji Akt Postepowan
Przygotowawczych (iISDA)’.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 1 lipca 2017 roku, pod numerem 2017/S 124-253146.

Dnia 16 listopada 2017 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

KIO 2496/17
Dnia 27 listopada 2017 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: D. S.A., M. sp. z 0.0. S.KK.A,, S. sp. z 0. 0. (dalej ,odwotujgcy” lub ,konsorcjum
DMS’) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych z
przepisami ustawy czynnos$ci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu, polegajacych na:
- wyborze jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum A.P.N.P. S.A,, ,K.” Sp. z 0.0. (dalej:
~konsorcjum APN”),
- zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum APN,
- zaniechaniu odrzucenia oferty W. S.A,,
- zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum I. S. Sp. z 0.0., O. P. S.A. (dalej: ,konsorcjum
IS”),
- zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum A. D. S. S.A., A. P.S.A. (dalej: ,konsorcjum
A”).



Odwotlujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez bezprawne i bezzasadne zaniechanie
odrzucenia ofert: konsorcjum APN, W., konsorcjum IS oraz konsorcjum A. pomimo, ze
ich tre¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia,

2) art. 89 ust 1 pkt 7b oraz art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
zlozonej przez konsorcjum APN i uznanie, iz stanowi ona oferte najkorzystniejszg
pomimo, Zze wykonawca ten wbrew przepisom prawa oraz postanowieniom
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia de facto nie wnidst skutecznie wadium,

a przynajmniej nie wniost go w sposdb prawidtowy tj. gwarantujgcy zamawiajgcemu
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zabezpieczenie jego interesdw i potencjalnych roszczeh w przypadkach wskazanych
w ustawie, w szczegolnosci w art. 46 ustawy Pzp;

3) art. 87 ust. 1i art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum A.

do zfozenia wyja$nien dotyczgcych ztozonej oferty;

4) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum APN,

konsorcjum A., konsorcjum IS do uzupetnienia dokumentow;

5) art. 26 ust. 3a ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum APN do

uzupetnienia peinomocnictw;
6) art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum APN
i konsorcjum A. do ztozenia wyjasnien dotyczacych ztozonych dokumentow;

7)art. 7 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust.
4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,uznk”) poprzez zaniechanie
odtajnienia zastrzezonych przez konsorcjum APN informacji zawartych w postaci
wykazu dostaw/ustug i dokumentéw potwierdzajgcych nalezytg ich realizacje;

8) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady réwnego traktowania

wykonawcow i uczciwej konkurencii.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1. merytoryczne rozpoznanie oraz uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert konsorcjum

APN, W., konsorcjum IS i konsorcjum A.,
4. nakazanie zamawiajgcemu odrzucenie ofert konsorcjum APN, W., konsorcjum IS i
konsorcjum A,

5. nakazanie zamawiajgcemu wezwanie konsorcjum A. do ziozenia wyjasnien,

6. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego.

Odwolujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacii
postepowania oraz pozostatych dowoddéw wskazanych w uzasadnieniu odwotania na
okoliczno$ci wskazane w treSci uzasadnienia.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia, poniewaz ztozyt wazng
i niepodlegajgcg odrzuceniu oferte oraz zajmuje 2 miejsce w rankingu ofert. Uwzglednienie
odwotania spowoduje odrzucenie oferty konsorcjum APN oraz pozostatych ofert,

a w konsekwencji wybor oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej (po wezwaniu do
ztozenia dokumentdw w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp). Kwestionowanie ofert znajdujgcych
sie na dalszych pozycjach zwieksza szanse odwotujgcego na pozyskanie zamowienia.
Odwolujgcy podnidst, ze w ninigjszym stanie faktycznym istnieje takze mozliwos¢
poniesienia szkody przez odwotujgcego. Szkoda ta polega na braku mozliwosci osiggniecia
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zysku w zwigzku z realizacjg zamowienia. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu
w uzyskaniu zaméwienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, do wniesienia odwotania.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie
odwotana.

Pisma procesowe ztozyli rbwniez wykonawcy przystepujgcy do postepowania
odwotawczego, tj. konsorcjum APN oraz wykonawca W..



Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktoérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, wartos¢ szacunkowa kwoty okreslone ktorej zamdwienia przekracza
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikéw ztozone w pismach postepowania odwolawczego,
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie w czesci,
zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut nr 1 — dotyczacy konsorcjum APN i sposobu licencjonowania.

Odwolujgcy podnidst, iz konsorcjum APN w ztozonej w postepowaniu ofercie, wypetniajgc
formularz ofertowy nie okreslito sposobu licencjonowania, czego wymagat zamawiajgcy.
Powyzsze Swiadczy o koniecznosci odrzucenia oferty konsorcjum APN na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z powodu sprzecznosci jej tresci ze specyfikacja istotnych warunkow
zamoOwienia. Ponadto oferta konsorcjum APN jest takze sprzeczna z rozdz. IX pkt 14 s.i.w.z.
o treéci: ,Oferta powinna by¢ ztoZzona na Formularzu ofertowym, stanowigcym Zatgcznik nr 3
do SIWZ".

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 3 do s.i.w.z. - formularz ofertowy do pkt 2 dotyczgcego
dostawy oprogramowania gotowego poczynit uwage o nastepujacej tresci: W pkt 2

Wykonawca wskazuje tylko te licencje, ktore sg samodzielnym przedmiotem obrotu - ich
warto$c¢ nie zostata skalkulowana w cenie Sprzetu, okreslonego w pkt 1, lub innego
Oprogramowania Gotowego, okreslonego w pkt 2. Jesli warto$¢ okreslonej licencji zostata
skalkulowana w cenie Sprzetu i jest z nim powigzana (licencja OEM) lub warto$¢ zostata
skalkulowana w cenie innego Oprogramowania Gotowego Wykonawca wskazuje to
w punkcie dotyczgcym okreslonej kategorii licencji np. licencje oprogramowania systemu
operacyjnego komputerow stacjonarnych zostaty ujete w cenie Sprzetu wskazanego w pkt 1
a) i b) formularza ofertowego. Okreslajgc oferowane licencje Wykonawca okresla rowniez
Sposob licencjonowania (licencje nieograniczone, licencje na urzgdzenie, licencje na rdzen,
licencje na uzytkownika itp.).”.

W ocenie Izby zamawiajgcy nie dokonat czynno$ci odrzucenia oferty konsorcjum APN,
co byto czynnoscig wadliwg i majgca wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Izba
w catosci podziela argumentacje prezentowang przez odwotujacego konsorcjum DMS.
Z ustalonego przez Izbe stanu faktycznego sprawy wynika bowiem, iz wykonawca
konsorcjum APN w tresci swojej oferty nie okreslit sposobu licencjonowania oferowanych
przez siebie produktow, co w sposob bezposredni stanowi jej sprzecznosc¢ (oferty) z treScig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia, gdyz zamawiajgcy zadat podania tej informaciji
w tresci opracowanej przez siebie dokumentaciji. Okolicznoscig bezsporng jest,
ze wymaganie to zostato postawione we wzorze formularza oferty. Zamawiajgcy twierdzit,
iz wymaganie to nalezy traktowac jedynie jako instrukcje i tylko w odniesieniu do
zaoferowania przez wykonawcow rozwigzania ro(wnowaznego. Ze stanowiskiem tym nie
sposob sie zgodzi¢, albowiem nalezy zauwazy¢, ze tres¢ specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia wraz z jej wszystkimi zatgcznikami stanowi jej nierozerwalng catos¢, a tres¢
nalezy odczytywac tgcznie. Nadto zamawiajgcy w zadnej czesci swojej dokumentacii nie
podat, ze ww. wymagane dane zgdane s3 tylko informacyjnie i tylko w odniesieniu do
rozwigzan rownowaznych, co oznacza, ze kazdy z wykonawcow miat obowigzek podania
sposobu licencjonowania oferowanych produktow. Dane takie stanowi¢ bedg essentialia
negotii przysztej umowy, a brak ich zdefiniowania wywoluje skutek w postaci negocjowania
treSci oferty w odniesieniu do elementéw, ktére majg znalez¢ sie w umowie. Negocjacije takie
sg za$ wprost zakazane trescig przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Izba nie podzielita



réwniez stanowiska konsorcjum APN, ze samo podanie iloSci licencji, samo w sobie

potwierdza sposob licencjonowania. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz z zadnej czesci oferty

konsorcjum APN nie wynika jaki sposoéb licencjonowania wykonawca ten zaoferowat,

a mozliwosci jest przynajmniej kilka. Tym samym wada oferty konsorcjum APN wprost

wpisuje sie w dyspozycje przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a to oznacza,

ze zachodzg przestanki do odrzucenia oferty konsorcjum APN, na podstawie tego przepisu.
Biorgc powyzsze pod uwage, zarzut ten Izba uznata za zasadny.

Zarzut nr 2 — dotyczacy konsorcjum APN i wadium.

Odwotujgcy podniost, iz gwarancja wadialna zostata wystawiona tylko na jednego
z cztonkéw konsorcjum APN, tj. AP.N.P. S.A,, (...), tymczasem wykonawcg sktadajgcym oferte w postepowaniu jest
konsorcjum, a nie pojedynczy wykonawca. W treSci gwarancji
APN jednoznacznie zdefiniowano ,Wykonawce” - A.P.N.P. S.A. Z tresci tej gwarancji wynika,
ze gwarancja zabezpiecza oferte ztozong przez ,Wykonawce” - AP.N.P. S.A. Istotny jest
fakt, ze w tresci gwarancji APN nie wskazano przy zdefiniowanym ,Wykonawcy”, Ze dziata
on jako lider, petnomocnik czy w imieniu wkasnym i na rzecz innego podmiotu. Nadto
petnomochictwo konsorcjalne zatgczone do oferty APN zostato udzielone pézniej, niz data
wystawienia gwarancji APN. Takze z treSci tego petnomocnictwa nie wynika, aby lider miat
uzyskac¢ wadium, lecz wynika z niego jedynie, ze lider miat je wnie$¢ zamawiajgcemu.
Zdaniem odwolujacego wykonawca zaréwno w tresci oferty, jak i w treSci gwarancji wadialnej
te oferte zabezpieczajgcej powinien by¢ ten sam. Jesli wiec nie jest to ten sam wykonawca,
nie mozna przypisa¢ danej gwarancji do danej oferty - tym samym z jednej strony nie ma
wiec oferty zabezpieczonej gwarancjg wadialna, a z drugiej - gwarancjg nie zostata
zabezpieczona ztozona oferta. W takiej sytuaciji oferta konsorcjum APN powinna zostaé
odrzucona na podstawie art. 89 ust 1 pkt 7b oraz art. 7 ust 1 ustawy Pzp, poniewaz
wykonawca ten wbrew przepisom prawa de facto nie wniost skutecznie wadium,

a przynajmniej nie wniost go w sposob prawidlowy tj. gwarantujgcy zamawiajgcemu
zabezpieczenie jego interesow i potencjalnych roszczen w przypadkach wskazanych
w ustawie, w szczegolnosci w art. 46 ustawy Pzp, a zaniechanie jej odrzucenia stanowi
naruszenie wskazanych przepisow.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzut odwotujgcego jest zasadny.

Na wstepie Izba wskazuje, ze zamawiajgcy w tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia nie opisat w jakis szczegolny sposoéb tresci gwaranciji wadialnej sktadanej przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, tj. nie zawart dodatkowych
wymogow formalnych w przypadku, gdy oferte wsp6lng bedg sktadali wykonawcy, wiecej niz
jeden, powszechnie nazywani konsorcjum. Zamawiajacy w tresci s.i.w.z. podat jedynie
ogolne informacje, co do wysokosci kwoty wadium, terminu jej wniesienia oraz formy.
Dodatkowo zamawiajacy podat jedynie, ze cyt. ,Wadium wnoszone wformach okreslonych
wust. 3 pkt 2)-5) musi zawierac oprocz sygnatury postepowania PK XF 261.11.2017
zobowigzanie gwaranta lub poreczyciela z tytutu wystapienia zdarzen, o ktorych mowa w art.
46 ust. 4a i 5 ustawy, przy czym: dokumenty te bedg zawieraty klauzule zaptaty sumy
wadialnej na rzecz Zamawiajgcego bezwarunkowo i na pierwsze zgdanie, dokumenty
te zostang ztoZzone woryginale.”. Innych wymogow zamawiajgcy nie okreslit.

Nie mniej, w ocenie Izby takie dodatkowe informacje czy wymagania w zakresie informacji
majgcych znalez¢ swoje odzwierciedlenie w tresci gwarancji wadialnej nie muszg by¢ przez
zamawiajgcego wskazane, albowiem z ogdlnie obowigzujgcych przepiséw wprost wynika,
ze jezeli wykonawcy sktadajg swojg oferte wspdlnie, to gwarancja wadialna winna wskazywac wszystkich wykonawcéw
lub jezeli wykonawcy ustanowili petnomocnika, ktéry
bedzie dziatat i wykonywat wszystkie badz okre$lone czynnosci w imieniu wszystkich
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, to taka informacja winna
znalez¢ swoje odzwierciedlenie w tresci takiej gwarancji. Wymaog takiego wypetnienia tresci
gwaranciji zabezpiecza bowiem zamawiajgcego, w przypadku uruchomienia procedury
zatrzymania wadium. Abstrakcyjny charakter gwarancji bankowej powoduije, ze powotywanie
sie przez zamawiajgcego na okolicznosci dotyczace jego relacji z wykonawcami wspélnie
ubiegajgcymi sie o udzielenie zamdwienia nie bedzie skuteczne wzgledem gwaranta. Nawet



gdyby cztonkowie konsorcjum byli zobowigzani solidarnie wobec zamawiajgcego, to bytaby
to cecha stosunku podstawowego (zamawiajgcy-wykonawcy) niewptywajgca na tre$¢
stosunku gwarancji. Przede wszystkim za$ roszczenie o zawarcie umowy powstaje dopiero
po wyborze oferty najkorzystniejszej, tymczasem wadium powinno zabezpieczac oferte
wykonawcy juz od momentu jej ztoZzenia. Zatem nawet jesli powstaje solidarna
odpowiedzialnos¢, to powstaje ona dopiero p6zniej, a wadium ma zabezpieczac oferte przez
caly okres jej zwigzania — takze kiedy nie ma solidarnej odpowiedzialnosci. Izba nie
uwzglednita dowodu zgloszonego przez konsorcjum APN, tj. ztoZzonych dwoch pierwszych
zaparafowanych stron umowy o wspotpracy, albowiem nie $wiadczg one wcale o jej
zawarciu, lecz co najwyzej o parafowaniu dokumentu, co przeciez nie ma zadnej doniostosci
prawnej. Nadto nie jest pewne, konsorcjum APN tego nie udowodnito, ze pozostate
postanowienia umowy nie wylgczajg jakiej$ szczegolnej procedury zwigzanej z powstaniem
konsorcjum. Jak stusznie wskazat odwotujgcy, konsorcjum nie jest osobnym podmiotem
prawnym, lecz grupg podmiotow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia.
Konsorcjum nie jest uwazane z mocy prawa za podmiot prawa, mogacy we wiasnym imieniu
zaciggac prawa i obowigzki. Wobec powyzszego istotne znaczenie moze mie¢ okolicznos¢,
ktéry z cztonkdw konsorcjum np. odmowit zawarcia umowy, co powinno skutkowac
zatrzymaniem wadium. W samym dokumencie gwarancji APN wskazano, ze ,ZfoZenie
Zgdania zaptaty oraz O$wiadczenia Beneficjenta niezgodnie z postanowieniami Gwarancji
albo brak potwierdzenia banku Beneficjenta, o ktorych mowa powyzej, stanowig podstawe
do odmowy przez Gwaranta wyptaty zgdanej przez Beneficjenta kwoty”. Zatem o$wiadczenie
zfozone przez zamawiajgcego zawierajgce wskazanie, ze jest ono sktadane w zwigzku
z udziatem w A.P.N.P. S.A. w postepowaniu w ramach konsorcjum lub w zwigzku
z dziataniem innego wykonawcy wchodzgcego w sktad konsorcjum APN dawatoby wystawcy
gwarancji mozliwo$¢ uchylenia sie od zapfaty. Takie oSwiadczenie bytoby bowiem sprzeczne
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z trescig gwarancji APN, ktora jako wykonawce definiuje wytacznie A.P.N.P. S.A.,

a jak zwazyt Sad Najwyzszy w wyroku z 25 stycznia 1995 r., sygn. akt lll CRN 70/94,
dotyczgcym odpowiedzialno$ci gwaranta z gwarancji bezwarunkowej i na pierwsze zgdanie,
odpowiedzialnos¢ ta nie jest nieograniczona i nie moze byc¢ traktowana w sposéb bezwzgledny. Zgodnie z tym
rozstrzygnieciem pomimo wystawienia gwarancji

bezwarunkowe;j i na pierwsze zgdanie jej wystawca moze sie uchyli¢ od zaptaty, jezeli
zadanie beneficjenta jest sprzeczne z tre$cig gwaranciji (art. 353 1 k.c.) albo stanowi
naduzycie prawa (art. 5 k.c.). Sad Najwyzszy takze w wyroku z dnia 20 wrzesnia 2013 r.,
sygn. akt Il CSK 670/12 stwierdzit, ze gwarancja wystepujgca we wspotczesnym obrocie
prawnym, w tym takze gwarancja bankowa, jest umowa. Dlatego tez umowa winna zawiera¢
precyzyjnie okreslone elementy przedmiotowo istotne, ktore nie bedg dawaly jej stronom,
czyli beneficjentowi i gwarantowi, pola do interpretacji. Gwarancja APN tych wymagan nie
spetnia, dlatego tez Izba stwierdzita, ze oferta konsorcjum APN podlegata odrzuceniu na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, ktdry stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy,
jezeli zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium. W przedmiotowej sprawie wystgpita
okoliczno$¢ wyrazajgca sie stwierdzeniem, ze wadium zostato wniesione w sposéb
nieprawidtowy.

Zarzut nr 3 — dotyczgcy konsorcjum APN i petnomocnictwa.

Odwolujgcy podnidst, ze konsorcjum APN zatgczylo w ztozonej ofercie petnomocnictwo
konsorcjalne upowazniajgce lidera do dziatania w imieniu tego konsorcjum, ktére zostato
udzielone w dacie 30 sierpnia 2017 roku (str. 58-59 oferty). Jednoczes$nie lider konsorcjum
APN upowaznit p. J.P. do reprezentowania go w postepowaniu w dniu 7 sierpnia 2017 r. (str.
65 oferty). Petnomocnictwo udzielone p. J.P. jest wadliwe, poniewaz: nie wynika z niego
upowaznienie do reprezentowania konsorcjum, lecz jedynie upowaznienie do
reprezentowania spotki A.P.N.P. S.A., w dniu udzielenia petnomocnictwa p. J.P. lider
konsorcjum APN nie byt upowazniony do udzielenia dalszych pethomocnictw w imieniu ,K.”
Sp. z 0.0. - cztonka konsorcjum APN. P. J.P. powinna reprezentowa¢ w postepowaniu
wszystkich cztonkéw konsorcjum APN, a nie tylko jego lidera. W zwigzku
z faktem, ze osoba ta podpisata samodzielnie szereg dokumentéw wchodzacych w sktad
oferty, powinna posiada¢ umocowanie do reprezentowania wykonawcy - wszystkich
cztonkéw konsorcjum, a nie tylko jednego z nich. Wobec powyzszego, zamawiajgcy



powinien wezwaé konsorcjum APN do uzupetnienia petnomocnictw, ze wzgledow
wskazanych powyzej. Zaniechanie wezwania do ich uzupetnienia stanowi naruszenie art. 26
ust. 3a ustawy Pzp.
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Zdaniem Izby zarzut jest zasadny. Zasadg jest bowiem, ktéra znajduje réwniez swoje
odzwierciedlenie w przepisach kodeksu cywilnego, iz nie mozna przenosic¢ wiecej praw niz
sie samemu posiada, z tac. Nemo plus iuris in alium transferre potest quam ipse habet.

Izba w zakresie tego zarzutu nie podziela stanowiska prezentowanego przez
zamawiajgcego, ktory twierdzit, ze dziatanie takiego petnomocnika nalezy interpretowac
podobnie jak do dziatania za spétke zarzadu lub prokurenta i tym samym nie jest istotna data
udzielenia peinomocnictwa dla J.P. Dodatkowo nalezy podnie$¢, iz czynnos¢ prawna
w postaci udzielenia petlnomocnictwa giéwnego nie moze by¢ dokonana pdzniej niz
udzielenie peinomocnictwa dalszego. Podstawg petnomocnictwa dalszego jest bowiem
petnomocnictwo gtéwne, a zatem chronologia dokonanych czynnosci winna by¢ nastepujaca:
w pierwszej kolejnosci udziela sie pelnomocnictwa gtéwnego, a dopiero potem
petnomocnictwa dalszego. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze specyfika i formalizm
cechujacy postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, nie pozwalajg na
zastosowanie rozwigzan zawartych w art. 103 i 104 do dziatan petnomocnika/substytuta
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (wyrok KIO z dnia 26 lutego 2013 r.,
sygn. akt KIO 335/13). Zaden z dokumentéw wchodzgcych w skiad oferty konsorcjum APN
nie wskazuje na upowaznienie lidera tego konsorcjum do udzielenia pethomocnictwa J.P.,
w dniu jego udzielenia.

Izba uznata zarzut powyzszy za zasadny, jednakze z uwagi na okolicznos¢, iz oferta
konsorcjum APN, w ocenie podlega odrzuceniu, Izba nie nakazywata zamawiajgcemu
wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia dokumentu petnomocnictwa.

Zarzut nr 4 — konsorcjum APN — komputery stacjonarne typ 1 i 2 — system operacyjny,
Microsoft Office.

Odwolujgcy podnidst, iz konsorcjum APN jako komputer stacjonarny TYP 1i TYP 2
zaoferowato komputer F. model (...). Na podstawie przeprowadzonego badania prébki
odwolujacy wskazat, ze urzgdzenie zaoferowane jako komputer stacjonarny TYP 1 jest
niezgodne z ww. wymaganiami zamawiajgcego, poniewaz zaoferowane urzadzenie:

1) posiada zainstalowany system operacyjny Microsoft Windows 10 Professional 64 bit
wymagajacy aktywacji, a zamawiajgcy zadat niewymagajgcego aktywacii,

2) posiada Microsoft Office 2016 Standard wersja jezykowa PL 64 wymagajacy
aktywaciji, a zamawiajacy zgdat niewymagajgcego aktywac;ji.

Za$ urzadzenie zaoferowane jako komputer stacjonarny TYP 2 jest niezgodne z ww.
wymaganiami zamawiajgcego, poniewaz, zaoferowane urzadzenie posiada Microsoft Office
2016 Standard wersja jezykowa PL 64 wymagajacy aktywacji, a zamawiajacy zadat
niewymagajgcego aktywaciji.
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Na dowoéd powyzszych twierdzen odwotujgcy na rozprawie przedtozyt dowdd, tj.
oswiadczenia producentow D.(2) i H. oraz zdjecia, gdzie na zdjeciu 1 i 2 wskazuje, jak
powinno by¢ aktywowane oprogramowanie, a zdjecia 3 i 4, to zdjecia z probki konsorcjum
APN, z ktérych wynika, ze takie oprogramowanie nie zostato aktywowane. Przystepujacy konsorcjum APN, jako dowdéd
przedtozylo wydruk z korespondenc;ji e-mail,

z ktorej wynika jedynie, ze produkty sg licencjonowane ,Per Device”.

W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze elementem probki jest wskazane
oprogramowanie. Jest ono czescig komputeréw, zostato opisane przez zamawiajgcego
w wymaganiach dla komputeréw, ale co najwazniejsze zamawiajagcy wprost wskazat,
ze probka ma zawiera¢ oprogramowanie zgodne z ofertg wykonawcy. Oferta natomiast
powinna by¢ zgodna z zatgcznikiem nr 8 do s.i.w.z. - specyfikacja techniczna komputerow
stacjonarnych, w tym zgodna z wymaganiem dla komputera stacjonarnego TYP 1 nr
wymagania: P2-STA-SP-15 PKT 1 2 (str. 4 zalgcznika nr 8 do s.iw.z.) i TYP 2
w wymaganiu nr P2-STA-SP-37 w pkt 1i 2 (str. 17 zatgcznika nr 8 do s.i.w.z.). Bez
znaczenia, w ocenie Izby jest fakt, iz odwotujgcy na etapie oceny probek dokonywanej przez



zamawiajgcego na prezentacji, nie zgtaszat zadnych zastrzezen czy uwag do protokotu.
Liczy sie bowiem kornicowy efekt tej oceny — czynno$¢ zamawiajgcego. Istotna jest réwniez
okoliczno$¢, zwigzana ze stanem probek. Prébka, jako czes¢ oferty winna wskazywac
jednolity stan na kazdym etapie jej badania czy oceny. Zatem probka, ktéra wptywa do
zamawiajgcego wraz z ofertg winna wykazywac spetnienie wymagan opisanych przez
zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkow zamédwienia wraz z zatgcznikami
niezmiennie, przez caly okres zwigzania ofertg. Tym samym nie jest istotne, kiedy
odwolujacy stwierdzi niezgodno$¢ tresci oferty (probki) z s.i.w.z., wazne jest aby byta ona
stwierdzona w terminie zwigzania ofertg, jednocze$nie w terminach umozliwiajgcych
whniesienie odwotania od wadliwej czynnosci zamawiajgcego. Nadto podnieS¢ nalezy, ze sam
zamawiajgcy w pismie procesowym stanowigcym odpowiedz na odwotanie oswiadczyt,

ze cyt. ,Oprogramowanie zostato zainstalowane ponownie po zakoriczeniu testu. Rowniez

po zakonczeniu testu zostat zidentyfikowany brak aktywacji oprogramowania Microsoft Office
zainstalowanego na komputerze Wykonawcy.”. Dalsze wyja$nienia zamawiajgcego, ze ,(...)
nie mozna wykluczyc¢, Ze na komputerze dostarczonym z ofertg oprogramowanie Microsoft
Office zostato zainstalowane poprawnie (byto aktywowane) a w wyniku wadliwvej ponownej
instalacji nie zostato aktywowane po przeprowadzeniu testu.”, nie moga by¢ uznane za
wiarygodne, albowiem, tak jak to juz wczesniej Izba wskazata, kazda probka ma potwierdzac
zgodno$¢ z s.i.w.z. w catlym okresie zwigzania ofertg. Skoro zatem probka nie spetnia
wymagan tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia to cata oferta konsorcjum APN
podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Powyzsze
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potwierdzajg zatem dowody ztozone przez odwotujgcego. Zarzut powyzszy Izba uznata za
zasadny.

Zarzut nr 5 — konsorcjum APN — myszka, system diagnostyczny.

Odwotujgcy podnidst, iz przeprowadzone badanie probki wskazato, ze zaoferowane przez
konsorcjum APN komputery stacjonarne TYP 1 i 2 posiadajg myszki z oznaczeniem W47/16,
co wskazuje na rok produkcji 2016. Przedmiotowe oznaczenie, nie oznacza np. daty
wprowadzenia do obrotu, lecz wiasnie rok produkciji. Oferta konsorcjum APN powinna zostac
odrzucona z tego powodu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz jej tre$¢
jest sprzeczna ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamowienia — . Zestaw komputerowy
musi by¢ fabrycznie nowy, zakupiony w oficjalnym kanale sprzedazy producenta i posiadac¢
pakiet ustug gwarancyjnych kierowanych do uzytkownikéw z obszaru Rzeczpospolitej
Polskiej. Dostarczany sprzet musi by¢ fabrycznie nowy, wyprodukowany nie wczesniej niz
w2017r.”.

Ponadto odwotujgcy podnidst, iz oferta Konsorcjum APN powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z powodu sprzecznosci jej tresci ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia, poniewaz zaoferowane przez konsorcjum APN komputery
stacjonarne TYP 1 2, wbrew wyjasnieniom tego wykonawcy, nie spetniaja wymagan:

1) nr P2-STA-SP-19 pkt 2 (str. 10 zatgcznika nr 8 do s.i.w.z.) oraz P2-STA-SP-41 pkt 2
(str. 21 zatacznika nr 8 do s.i.w.z.) ,Zaimplementowany wBIOS system diagnostyczny
z graficznym interfejsem uzytkownika’,

2) nr P2-STA-SP-18 pkt 2 (str. 7 zatacznika nr 8 do s.i.w.z.) oraz P2-STA-SP-40 pkt 2
(str. 19 zatgcznika nr 8 do s.i.w.z.): ,Petna obstuga BIOS za pomocag klawiatury i myszy’,

co ujawnito badanie préobki konsorcjum APN.

W ocenie Izby, odwotujgcy nie udowodnit, iz oznaczenie podane na myszy komputerowe;j,
jest oznaczeniem daty produkcji. W zakresie tego zarzutu Izba przyjeta za wiarygodne
wyjasnienia zlozone przez przystepujgcego konsorcjum APN, uznajgc jednoczesnie,
ze decydujgcym dowodem w tej sprawie jest oSwiadczenie zlozone przez producenta
sprzetu, ktéry potwierdzit, Zze oznaczenie kwestionowane przez odwoltujgcego to jedynie data
modelowa produktu, a nie data jego produkcji.

Co do zarzutu dotyczacego wymogu graficznego interfejsu uzytkownika
zaimplementowanego w BIOS systemu diagnostycznego Izba stwierdzita, iz wobec
rozbieznosci definicyjnej rozumienia sformutowania ,graficzny interfejs” oraz braku
zdefiniowania tego wymagania przez zamawiajgcego w tresci specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia, zarzut odwotujgcego uznaé nalezato za bezzasadny, albowiem
oparty zostat on jedynie o wtasng (odwotujacego) interpretacje tego wymagania, a zgodnie



z przyjeta juz i jednolitg linig orzeczniczg wszelkie watpliwosci i niejasnosci nie moga
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obcigzac strony, co do ktérej stawiane sg zarzuty, mogace by¢ réznie interpretowane przez
strony i nie zostaty jednoznacznie opisane w tresci specyfikaciji istotnych warunkow
zamoéwienia.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego petnej obstugi BIOS za pomocag myszy i klawiatury, to stwierdzi¢ nalezato, ze
konsorcjum APN rzeczone wymaganie spetnito, albowiem w trakcie
rozprawy zamawiajgcy wskazat, ze pewng czynno$é, j. zainicjowanie programu odbywa sie
za pomocag myszy komputerowej, natomiast dalsza praca wymaga korzystania z klawiatury
komputerowej. Podobnie jak wyzej, Izba wskazuje, ze brak zdefiniowania przez
zamawiajagcego zakresu wykorzystania myszy czy klawiatury komputerowej przy przyjeciu,
ze system wykorzystuje jeden i drugi osprzet — czemu odwotujgcy nie zaprzeczyt, oznacza
spetnienie tego wymagania przez przystepujacego konsorcjum APN.

Zarzuty powyzsze Izba uznata za bezzasadne.

Zarzut nr 6 — konsorcjum APN — obudowa.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z wymaganiami zatgcznika nr 8 do s.i.w.z. nr P2-STA-
SP-13 pkt 2 (str. 3 zatgcznika nr 8 do s.i.w.z.) zamawiajgcy wymagat dla komputera
stacjonarnego TYP 1: ,,Obudowa fabrycznie przystosowana do pracy w orientacji pionowej
i poziomej. Wyposazona w dystanse gumowe zapobiegajgce poslizgom obudowy
i zarysowaniu lakieru [...]". Analogiczne wymaganie postawit zamawiajgcy dla komputeréw
TYP 2 - nr P2-STA-SP-35 pkt 2 (str. 15 zatgcznika nr 8 do s.i.w.z.). Zdaniem odwolujgcego,
konsorcjum APN zaoferowato rozwigzanie niefabryczne, witasnego wykonania, polegajace na
naklejeniu paskow tasmy gumowej na blache. W ofercie W. oferujgcej to samo urzgdzenie
takie nozki nie wystepuja. Zapewne taka ingerencja miata na celu dgzenie do spetienia
punktéw nr 5 wymagan przywotanych powyzej ,Obudowa wjednostce centralnej musi by¢
otwierana bez konieczno$ci uzycia narzedzi (wyklucza sie uzycie standardowych wkretow,
Srub motylkowych, $rub radetkowych)”. Fabryczne rozwigzanie stuzgce przystosowaniu
komputera do pracy w pozycji pionowej przewiduje przymocowanie do boku obudowy
komputera plastikowych podstawek, wyposazonych w gumowe podktadki. Zdaniem
odwotujgcego naklejenie paskow gumowych przez konsorcjum APN stanowi rozwigzanie
niefabryczne.

W ocenie Izby zarzut odwotujgcego jest bezzasadny, albowiem konsorcjum APN
przedstawito dowod w postaci oSwiadczenia producenta, ktory jednoznacznie oswiadczyt,
ze ,dystanse te (fabrycznie montowane gumowe dystanse) mocowane (naklejane) sg na
bocznej $ciance komputera, zaréwno w uktadzie poziomym (...), jaki w pionowym (...).

W rezultacie komputer jest wyposazony w dwa zestawy dystansow, z ktorych kazdy jest
montowany (naklejany) na innej bocznej $ciance komputera.”.
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Ponadto, dowody zgtoszone przez odwotujgcego potwierdzajg jedynie, iz na rynku
w standardowych komputerach znajdujg sie okreslone rozwigzania. Dowody nie
potwierdzajg, ze rozwigzanie oferowane przez konsorcjum APN, nie jest fabryczne. Trudno
réwniez Izbie uwierzy¢, ze naklejanie podktadek dystansowych samodzielnie ,w garazu” przez konsorcjum APN bytoby
mozliwe, albowiem przedmiotowe zaméwienie obejmuje
dostawe ok. 6 300 komputerow, i trudno sobie wyobrazi¢ jaki nakiad sit, kosztéw i czasu
potrzebny bylby wykonawcy na samodzielne dostosowanie obudowy komputera do
wymagan zamawiajgcego. Nadto wskazac nalezy na obowigzek dostarczenia fabrycznych
komputeréw w fabrycznych, oryginalnych opakowaniach.

Zarzut nr 7 — konsorcjum APN — niefabryczny system diagnostyczny.

Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z wymaganiem P2-STA-SP-13 pkt 8 (str. 4 zatgcznika nr
8 do s.i.w.z.) dla komputera stacjonarnego TYP 1 oraz wymaganiem P2-STA-SP-35 pkt 8
(str. 16 zatacznika nr 8 do s.i.w.z.) dla komputera stacjonarnego TYP 2: ,Oferowany system
diagnostyczny nie moze wykorzystywac minimalnej ilosci wolnych slotéw na ptycie gtownej,
wymaganych w specyfikacji wnek zewnetrznych oraz nie moze by¢ uzyskany przez
konwertowanie, przerabianie innych ztgczy na ptycie gtdwnej, nie wymienionych



w specyfikacji, a ktore nie sg dedykowane dla systemu diagnostycznego.”.

Odwotujgcy podniost, iz ptytka zawiadujgca panelem ,diagnostycznym”w komputerze
stacjonarnym TYP 1 i 2 zaoferowanym przez konsorcjum APN wpieta jest w zigcze opisane
na ptycie gtbwnej jako TPM, a wiec nie ,dedykowane dla systemu diagnostycznego’,
co wigzalo sie z konwertowaniem/przerobieniem ztgcza. Odwotujgcy przedtozyt jako dowéd
dokumentacje producenta F., gdzie wskazano, ze ptyta gtbwna posiada wlutowany modut
TPM oraz dodatkowy slot TPM, ktéry jednakze jest przeznaczony do podigczenia modutu
TPM dedykowanego na rynek chinski.

Konsorcjum APN przedtozylo szereg dokumentéw/oswiadczen przedstawiciela
producenta F. w Polsce, ktory oswiadczyt, ze: ,(...) dokumentacja dotyczgca ww.
komputerdw, dostepna na stronach internetowych producenta F., dotyczy standardowej
konfiguracji wv. komputerdw, ktdra rézni sie od konfiguracji ww. komputeréw zaoferowanej
www. postepowaniu (...), jest konfiguracja fabryczng oferowang przez producenta F.”, ,(...)
zostang zakupione w oficjalnym kanale sprzedazy producenta’, ,(...) wskaznik zasilania
(dioda LED zasilania) nie jest systemem diagnostycznym, a w szczegdlno$ci nie jest
systemem diagnostycznym wymaganym www. postepowaniu’, ,(...) przy produkcji
komputerdw stacjonarnych korzysta z wielu dostawcow podzespotowkomponentéw
komputerowych i oprogramowania (...)."

Wszystkie te oSwiadczenia Izba uznata za wiarygodne, co nie oznacza, ze odwotujgcy
postawit niezasadny zarzut. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze ptytka zawiadujgca panelem
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,<diagnostycznym” w komputerze stacjonarnym TYP 1 i 2 zaoferowanym przez konsorcjum
APN jest efektem modyfikacji dokonanych w fabrycznym komputerze producenta F.. Nadto w
treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zamawiajgcy wyraznie postawit wymag,
ze oferowany system diagnostyczny nie moze wykorzystywa¢ minimalnej ilosci wolnych slotow na ptycie gtéwnej,
wymaganych w specyfikacji wnek zewnetrznych oraz nie moze by¢

uzyskany przez konwertowanie, przerabianie innych ztgczy na ptycie gtdwnej, nie
wymienionych w specyfikaciji, a ktore nie sg dedykowane dla systemu diagnostycznego.
Konsorcjum APN, zaoferowato rozwigzanie, w ktérym modut diagnostyczny zostat
podtgczony do slotu TPM, ktory nie jest dedykowany do systemu diagnostycznego. Sama
definicja TPM wskazuje, ze jest to modut odpowiedzialny za szyfrowanie np. dyskow czy
generowanie liczb pseudolosowych, a jak to wynika z instrukcji oraz wyjasnien
odwolujgcego, czemu zamawiajacy i przystepujacy konsorcjum APN nie zaprzeczyli, wolny
slot TPM moze by¢ wykorzystany jako opcja, ale tylko na rynek chinski. Tym samym
wykorzystanie wolnego slotu na module TPM, ktory stuzy do szyfrowania i przerobienie go

w celu podtgczenia modutu diagnostycznego, stanowi w ocenie Izby, niedozwolong trescig
s.i.w.z. modyfikacje ptyty gtéwnej, co z kolei powoduje stwierdzenie, ze oferta konsorcjum
APN jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i winna by¢
odrzucona na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Izba uznata zarzut

za zasadny.

Zarzut nr 8 - konsorcjum APN — BIOS, Testy BAPCO.

Odwolujgcy podnidst, ze konsorcjum APN dokonato niedozwolonych modyfikacji BIOS,
aby zapewni¢ poprawne dziatanie komputerow w zwigzku z dokonanymi ingerencjami
w zakresie systemu diagnostycznego, o ktérych mowa powyzej. Taka ingerencja jest
sprzeczna z § 6 zalgcznika nr 7 do s.i.w.z. Zasady przeprowadzenia prezentacji oferowanych
zestawdw komputerowych, kitéry stanowi, ze ,[...] Nie dopuszcza sie stosowania
ooerclockingu, oprogramowania wspomagajgcego pochodzgcego z innego Zrédfa niz
fabrycznie zainstalowane oprogramowanie przez producenta, ingerowania w ustawieniach
BIOS (tzn. wytgczanie urzgdzen stanowigcych petng konfiguracje), jak rowniez w samym
Srodowisku systemu (fzn. zmniejszanie rozdzielczo$ci, jasnosci i kontrastu itp.)”. Zdaniem
odwolujacego, w zwigzku z faktem, ze ewentualna modyfikacja wersji BIOS moze
spowodowac uzyskanie innej liczby punktéw w tym tescie, a zatem uzyskane podczas
badania probki wyniki nalezy uznac¢ za niemiarodajne, a w konsekwenciji nie mozna uznac,
ze oferta konsorcjum APN spetnia te wymagania.

Co do zarzutu dotyczacego BIOS, Izba stwierdzita, ze konsorcjum APN w swoim
komputerze zastosowato system BIOS, ktory wg. oSwiadczenia przedstawiciela producenta
F. ,(...) wszczegdinosci oswiadczamy, Ze wersja BIOS R1.9.0.SR.5 dedykowana do
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oferowanych komputerdw (...) bedzie obowigzywac przez caty okres eksploatacji
komputeréw. Opcja tzw. ,zamrozZenia wersji BIOS” w ofercie F. dla konsorcjum APN zostata
uwzgledniona i wyceniona jako dodatkowa pozycja (...).”. Zdaniem Izby oferowana wersja
BIOS, mozliwa do opracowania i udostepnienia przez producenta, nie spetnia jednak
wymagania zamawiajgcego, co do mozliwosci jej aktualizacji do najnowszych dostepnych
wersiji, albowiem jest wersjg ,zamrozong”. Oznacza to, ze zamawiajgcy otrzyma wersje
BIOS, ktora nie bedzie mogta by¢ aktualizowana albowiem poprzez aktualizacje utraci wiele
funkcji, ktérych wymagat zamawiajacy w s.i.w.z. Zamawiajgcy zadat dostarczenia
oprogramowania umozliwiajgcego upgrade i instalacje m.in. BIOS-u z certyfikatem zgodnosci
producenta do najnowszej dostepnej wersji. Zamrozenie wersji BIOS powoduije to,
ze zamawiajgcy nie bedzie miat dostepu do najnowszych wersji BIOS. Taka sytuacja
pozwala sadzi¢ ze ww. wersja BIOS zostata stworzona tylko pod to przedmiotowe
postepowanie i nigdy nie bedzie rozwijana ani nie beda ,tatane" tzw. luki bezpieczenstwa.
Izba uznata zarzut za zasadny.

Odnosnie testéw Babco, odwotujgcy nie udowodnit w Zaden sposéb, ze ewentualna
modyfikacja wersji BIOS spowodowata uzyskanie innej liczby punktow w tym tescie. Zarzut
bezzasadny.

Zarzut nr 9 — konsorcjum APN — urzadzenia wielofunkcyjne.

Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z rozdz. lll pkt 5 s.i.w.z.: ,Na podstawie art. 25 ust. 1 pkt
2 ustawy, w celu potwierdzenia, Zze oferowane dostawy i ustugi spetniaja wymagania
okreslone przez Zamawajgcego, Zamawiajgcy zada ztozenia wraz z ofertg wypetnionych
i podpisanych przez Wykonawce formularzy specyfikacji technicznych, zgodnie
Z wymaganiami technicznymi zawartymi w ...”. WSréd formularzy, ktore nalezato ztozy¢
wymagany byt réwniez zatgcznik Nr 13 do OPZ Specyfikacja techniczna urzgdzen
wielofunkcyjnych. Konsorcjum APN nie wypetnito przedmiotowego zatgcznika - nie wpisato
parametrow technicznych oferowanego sprzetu.

Zdaniem Izby, nie ulega watpliwosci, ze oferta konsorcjum APN nie zostata sporzgdzona
w sposob wymagany przez zamawiajgcego i uchybienie to, w ocenie Izby dyskwalifikuje te
oferte z oceny, a w konsekwenc;ji oferta podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako sprzeczna z trescig s.i.w.z. Izba nie podziela stanowiska
zamawiajgcego, ze zamawiajgcy znajgc symbol urzgdzenia moze samodzielnie ustali¢, czy
spetnia ono ustalone przez niego parametry. Oczywistym jest bowiem i powszechnie
znanym, ze kazde urzgdzenie mozna konfigurowa¢ w rézny sposob. Skoro zatem
wykonawca nie wypemit wymaganej przez zamawiajgcego tabeli to de facfo zamawiajacy nie
moze by¢ pewny, co w istocie zawiera oferta ztozona przez takiego wykonawce. Wady tej nie

17

sposob konwalidowac, albowiem prowadzitoby to do niedopuszczonych negocjaciji tresci
oferty. Zarzut zasadny.

Zarzut nr 10 — konsorcjum APN — warunek doswiadczenia.

W zakresie w jakim odwotujgcy zarzut powyzszy wycofat, Izba pozostawita go bez
rozpoznania, tj. w zakresie pkt 1 i 2 z odwotania (strona 16i 17).

Odwolujgcy podtrzymat zarzut w zakresie pkt 3. Zdaniem odwotujgcego, z dokumentéw
zfozonych przez konsorcjum APN wynika, ze wykonawca ten nie ztozyt dowodow
okreslajgcych czy wszystkie dostawy/ustugi wskazane przez tego wykonawce w wykazie
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Dotyczy to zaméwieh umieszczonych
w wykazie w pozycji 6, 7, 10 i 11. Jesli jednak dowody te zostaty ztozone, to nalezy
podkresli¢, ze w sposdb bezzasadny zamawiajgcy zaniechat ich odtajnienia. Samo
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa byto bardzo ogéine i odwotywato sie do
zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa innych informacji (str. 66-70 oferty). Nalezy
jednak wskazac, ze istota zastrzezenia pozostatych informacji jest inna, wobec czego juz
z tego wzgledu dokonane zastrzezenie jest watpliwe. Ponadto, w uzasadnieniu zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wskazano, ze utajnieniu podlegajg m.in. dokumenty w pkt 6 -
wykaz dostaw/ustug, oprécz tych wykonanych przez K. Sp. z o0.0., a w pkt 5 zastrzezono
m.in. wszystkie referencje wystawione dla A.P.N.P. S.A. Przede wszystkim, dokonane
zastrzezenie opiera sie na utajnieniu tozsamosci kontrahentéw, to tozsamos¢ kontrahenta



jest zgodnie z trescig wyjasnien tg informacja, ktérg konsorcjum APN chce chroni¢. Nalezy
tutaj podkresli¢, ze w czesci tajnej oferty znalazly sie takze niektére referencje wystawione
dla A.P.N.P. S.A., co $wiadczy o niekonsekwencji podejmowanych dziatan i przeczy tezom
dokonanego zastrzezenia, skoro tego samego typu informacje sg traktowane w rézny
sposob. Zaniechanie odtajnienia dokumentdw poswiadczajgcych nalezyte wykonanie dla
pozyciji 6,7,10 i 11 wykazu jest zupetnie bezzasadne, poniewaz tozsamos¢ kontrahentéw
zostata ujawniona przez samo konsorcjum APN w ztozonym wykazie dostaw/ustug, ktory
zostat zawarty w jawnej czesci dokumentow ztozonych w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.
Zatem interes, ktory miatby by¢ chroniony tym zastrzezeniem odpadt. Co wiecej,
poszczegdine zamdwienia zostaty wykonane dla podmiotow udzielajgcych zamowienh
publicznych, co dodatkowo wskazuje na bezzasadno$¢ dokonanego zastrzezenia, bowiem
umowy te korzystajg z przymiotu jawnosci. Jedynym wymiernym skutkiem dokonanego
zastrzezenia jest uniemozliwienie konkurencji weryfikacji oferty konsorcjum APN w tym
zakresie. Z ostroznosci odwotujgcy wskazat, ze utajnione dokumenty nie zawieraty w catosci
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa (cho¢ konsorcjum APN wskazywato
tylko na tozsamos¢ kontrahentéw), zatem powinny by¢ odtajnione w pozostatym zakresie.
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W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej odwotujgcy nie udowodnit, iz zastrzezenia
poczynione przez konsorcjum APN w zakresie ochrony informacji tajemnica
przedsiebiorstwa nie zastugujg na uwzglednienie. W szczegdlnosci wskazac nalezy,
iz odwotujgcy postuguje sie ogdéinymi twierdzeniami, nie popartymi zadnymi dowodami. Odwolujgcy nie wskazat jakie to
podmioty faktycznie zostaty wskazane w dokumentach
przedtozonych przez konsorcjum APN, ani nawet nie prébuje ich zidentyfikowac¢. Tym
samym uznac¢ nalezato, ze procedury, czynno$ci i zobowigzania, na ktére powotuje sie
w swoim pismie konsorcjum APN znajdujg swoje zastosowanie i faktycznie dajg realny
skutek, ktory z kolei moze dawaé¢ temu wykonawcy realng szanse na pozyskanie
korzystniejszych warunkéw wspipracy z firmami, w odniesieniu do ktérych istnieje
obowigzek zachowania poufno$ci informaciji. Zarzut Izba uznata za bezzasadny.

Zarzut nr 11 — wykonawca W. — sposéb licencjonowania.
Odwotujgcy podnidst tozsame zarzuty oraz uzasadnienie jak w odniesieniu do konsorcjum
APN. Zarzut powyzszy |zba uznata za zasadny z argumentacjg jak przy konsorcjum APN.

Zarzut nr 12 — wykonawca W. — komputery stacjonarne typ 1i 2 — system operacyjny,
Microsoft Office.

Odwolujgcy podniédst tozsame zarzuty oraz uzasadnienie jak w odniesieniu do konsorcjum
APN. Zarzut powyzszy lzba uznata za nieudowodniony, a tym samym za bezzasadny. Izba
zwraca uwage, iz co prawda komputery oferowane przez wykonawce W., sg komputerami,
ktére posiadajg oznaczenie tozsame z oznaczeniami komputerow konsorcjum APN,
jednakze nie oznacza to, ze w tym przypadku nie zastosowano rozwigzan innych niz
w komputerach oferowanych przez konsorcjum APN. Odwotujgcy w odniesieniu do oferty
wykonawcy W. nie przedstawit Zzadnego dowodu dotyczgcego stawianego zarzutu odmiennie
niz to poczynit w odniesieniu do konsorcjum APN, gdzie w ramach $rodkéw dowodowych
przedstawit zdjecia z prébek przedtozonych przez tego wykonawce. Dlatego tez Izba
stwierdzita jw.

Zarzut nr 13 — wykonawca W. — myszka, monitory, system diagnostyczny.

Odwotujgcy podniést tozsame zarzuty oraz uzasadnienie jak w odniesieniu do konsorcjum
APN, za wyjatkiem monitorow.

W odniesieniu do myszki oraz systemu diagnostycznego, Izba podtrzymuje argumentacije
jak przy tozsamych zarzutach dotyczacych konsorcjum APN.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego monitoréw, odwotujgcy podniést, ze monitory tego
wykonawcy zfozone w ramach prébki zostaty wyprodukowane przed 2017 roku. Okoliczno$¢
powyzsza jest bezsporna, natomiast odwotujgcy btednie wywodzi w tym zakresie
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sprzecznosc tresci oferty wykonawcy W. z s.i.w.z. Podnie$¢ bowiem nalezy,
ze w zatgczniku nr 8 do OPZ Specyfikacja techniczna komputeréw stacjonarnych znajdujg



sie wymagania (P2-STA-SP-21 i P2-STA-SP-43) dotyczgce produkcji komputeréw nie
wczesniej niz w 2017 roku. To wymaganie nie dotyczy jednak monitoréw. Wymagania
dotyczgce monitoréw znajdujg sie w zatgczniku nr 9 do OPZ Specyfikacja techniczna
monitorow komputerowych, ktéry nie zawiera wymagan w zakresie daty produkcji. Dlatego
tez Izba zarzut powyzszy uznata za bezzasadny.

Zarzut nr 14 — wykonawca W. — obudowa.

Odwotujgcy podniost, ze wykonawca W. zaoferowat rozwigzanie nie spetniajace
wymagania, ze ,Obudowa w jednostce centralnej musi by¢ otwierana bez koniecznosci
uzycia narzedzi (wyklucza sie uzycie standardowych wkretow, Srub motylkowych, $rub
radetkowych) - pkt 5 powyzszych wymagan. Fabryczne rozwigzanie stuzace przystosowaniu
komputera do pracy w pozyciji pionowej przewiduje przymocowanie do boku obudowy
komputera plastikowych podstawek, wyposazonych w gumowe podktadki. Probka ztozona
przez W. rzeczywiscie takie otwory posiada w celu przykrecenia oryginalnych podstawek.
Prébka W. takie oryginalne podstawki zawiera, jednak ich zamontowanie uniemozliwia
beznarzedziowe otwarcie obudowy komputera.

W ocenie Izby zarzut odwotujgcego jest bezzasadny, albowiem wykonawca W.
przedstawit dowod w postaci oswiadczenia producenta, ktéry oswiadczyt, ze ,,Oferowane
w niniejszym postepowaniu komputery F. (...) posiadajg fabrycznie dostarczane gumowe
dystanse zapobiegajgce poslizgom obudowy i zarysowaniu lakieru. Dystanse te
przeznaczone sg do zamocowania (naklejania) na bocznej sciance komputera. Komputery

Sg wrozwigzanie, tj. wyposazone rowniez alternatywne plastikowe nozki
z gumowymi podktadkami, ktére sg przeznaczone do samodzielnego, beznarzedziowego
montazu (Sruba radetkowa) przez uzytkownika w zaleznosci od jego potrzeb.”. Wobec
powyzszego zarzut odwoltujgcego uznaé nalezato za bezzasadny.

Zarzut nr 15 — wykonawca W. — niefabryczny system diagnostyczny.
Odwotujgcy podnidst tozsame zarzuty oraz uzasadnienie jak w odniesieniu do konsorcjum
APN. Izba podtrzymuje argumentacje jak przy zarzutach dotyczgcych konsorcjum APN.

Zarzut nr 16 — wykonawca W. — BIOS, testy Babco.
Odwolujgcy podnidst tozsame zarzuty oraz uzasadnienie jak w odniesieniu do konsorcjum
APN. Izba podtrzymuje argumentacje jak przy zarzutach dotyczacych konsorcjum APN.
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Zarzut nr 17 — konsorcjum IS — system operacyjny, Microsoft Office.

Odwolujgcy w zakresie tego zarzutu, poza pisemnym stanowiskiem, nie przedstawit
zadnego dowodu, ktory potwierdzatby zasadno$¢ stawianych zarzutow. Dlatego tez Izba uznata zarzut odwotujgcego za
bezzasadny.

Zarzut nr 18 — konsorcjum IS — oprogramowanie.
Z uwagi na okolicznos¢, iz odwotujgcy wycofat ten zarzut, Izba pozostawita go bez
rozpoznania.

Zarzut nr 19 — konsorcjum A. — oprogramowanie antywirusowe.

Odwolujgcy podniést, iz konsorcjum A. zaoferowato w postepowaniu oprogramowanie
antywirusowe producenta K.(2) model: (...). W stosunku do tego oprogramowania
podnoszone sg bardzo istotne zarzuty jakoby wspierato ono dziatalnos¢ stuzb obcego
panstwa.

W zakresie przedmiotowego zarzutu, Izba data wiare wyjasnieniom zamawiajgcego
zlozonym na rozprawie, gdzie zamawiajgcy podat, iz w zwigzku z doniesieniami prasowymi,
na ktére m.in. powotuje sie odwolujgcy, zwrocit sie do odpowiednich stuzb z wnioskiem
o stanowisko, czy w zakresie ww. oprogramowania zachodzi podstawa do ew. odrzucenia
oferty. Zamawiajgcy uzyskat odpowiedz, jednakze z uwagi, iz objeta zostata ona okreslong
procedurg poufnosci, nie mogt jej okazac Izbie, w ktorej odpowiednie stuzby nie stwierdzity
okolicznosci dotyczacych zagrozenia bezpieczenstwa panstwa, a tym samym nie ziscita
podstawa do odrzucenia oferty. Nadto wskazac nalezy, ze odwolujgcy nie przestawit
zadnych dowodoéw na okoliczno$ci podnoszone w tym zarzucie. Izba uznata zarzut za
bezzasadny.

Zarzut nr 20 — konsorcjum A. — oprogramowanie podsystemu HelpDesk oraz wsparcia



eksploataciji.
Odwotlujgcy wycofat ten zarzut, w konsekwenciji Izba pozostawita go bez rozpoznania.

Zarzut nr 21 — konsorcjum A. — oprogramowanie systemu zarzgdzania tozsamo$cia.
Odwolujgcy podnidst, iz konsorcjum A. zaoferowato dla Systemu Zarzagdzania
Tozsamoscig oprogramowanie (...) wersja 7 - zatgcznik nr 1 do OPZ. Oprogramowanie to nie
spetnia wielu wymagan zamawiajgcego. W szczegolnosci, zamawiajgcy w punkcie P2-SZT-
SP1 zatgcznika nr 1 do OPZ zdefiniowat Centralne Repozytorium Informaciji: ,,Centralne
Repozytorium Informacji. Jest to centralna baza informacji o zarzgdzanych tozsamosciach
uzytkownikow do ktdérej synchronizowane sg informacje z réznych podfgczonych systemow.
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Zwane dalej Centralne Repozytorium lub CRI". W punkcie P2-SZT-SP2 nr 1 do OPZ
wskazat, ze system zarzgdzania tozsamo$cig musi posiada¢ wbudowane Centralne
Repozytorium Informacji o uzytkownikach i zasobach oparte na katalogu LDAP zgodnym z
LDAP v3. Zaoferowane przez konsorcjum A. oprogramowanie nie spetia tego wymagania.
Oprogramowanie (...) wersja 7 nie wykorzystuje katalogu LDAP jako centralng baze
informacji o zarzgdzanych tozsamosciach uzytkownikéw do ktorej synchronizowane sg
informacje z roznych podtgczonych systemoéw. Wykorzystuje ono natomiast relacyjng baze
danych jako centralng baze informaciji 0 zarzadzanych tozsamosciach uzytkownikéw do
ktérej synchronizowane sg informacje z réznych podtgczonych systemoéw. Wynika to wprost
z dostepnej publicznie informacji oraz wymagan instalacyjnych dla tego systemu do
Zarzadzania Tozsamoscia: http://www.iamidm.com/2016/06/S.(2)-identity-ig-70-supported-
os.html.

Ponadto spetnienie szeregu wymagan zatgcznika nr 1 do OPZ, tj.: P2-SZT-SP-82, P2-
SZT- SP-83, P2-SZT-SP-84, P2-SZT-SP-85, P2-SZT-SP-86 wymaga zastosowania modutéw
monitorujgcych, ktére nie sg dostarczane przez wskazanego producenta (...)

i zaoferowany przez konsorcjum A. system ich nie zawiera.

W ocenie Izby zarzut odwotujgcego jest bezzasadny. W zakresie tego zarzutu podnies¢
nalezy, ze odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu, w przeciwienstwie do
przystepujacego konsorcjum A., ktore przedtozyto jako dowdd korespondencje e-mail, tj.
ttumaczenie oswiadczenia producenta — firmy S.(2) wraz z oryginalnym oSwiadczeniem oraz
drugie oSwiadczenie tego samego producenta, ktory potwierdzit, ze spetnia wymagania
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia w zakresie opisanym przez zamawiajgcego.
Wobec powyzszego Izba uznata zarzut za bezzasadny.

Biorac pod uwage powyzsze oraz majgc na wzgledzie przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
(Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia), orzeczono
jak w sentencji. Izba uwzglednita odwotanie stwierdzajgc, ze naruszenie przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, mialo wplyw na wynik postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

KIO 2513/17
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Dnia 27 listopada 2017 roku, wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: A. D. S. S.A.,, A. P.S.A. (dalej ,odwotujacy” lub ,konsorcjum A.”) wniesli
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych z przepisami ustawy
czynnoSci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu, fj.:

1. wybor oferty najkorzystniejszej w postepowaniu ztozonej przez konsorcjum APN;

2. zaniechanie odrzucenia oferty APN w sytuaciji, gdy wypetniona jest dyspozycja art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz oferta jest niezgodna z trescig s.i.w.z. oraz w oparciu o art.
89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp;

3. zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum DMS w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2, 3, 4



i 6 ustawy Pzp;

4. zaniechanie odrzucenia oferty W. S.A. w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako
niezgodne;j z trescig s.i.w.z.;

5. dokonanie poprawki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, wartosci prawa opcji;

6. ewentualnie, o ile nie zostang uwzglednione zarzuty w zakresie czynno$ci z pkt 5.
powyzej, na zaniechanie dokonanie poprawki w trybie art. 87 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp
stawki roboczogodziny podanej przez APN, w oparciu o ktérg wyliczono warto$¢ prawa
opcji, w sytuacji poprawienia warto$ci prawa opcji.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw:

l. w zakresie oferty APN:

1. art. 89 ust. 1 pkt 216 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp a contrario poprzez
dokonanie poprawki w ofercie APN w zakresie wyliczenia warto$ci prawa opciji
i w konsekwenciji brak odrzucenia oferty APN, podczas gdy niezgodno$¢ w tresci oferty
APN z trescig s.i.w.z. powinna skutkowa¢ odrzuceniem tej oferty, a poprawka dokonana
przez zamawiajgcego prowadzi do niedozwolonej zmiany oferty w sposdb wykraczajgcy
ponad art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp; Ponadto zachodzi tez podstawa do zastosowania
art. 89 ust 1 pkt 6, jako ze oferta APN zawiera btad w obliczeniu ceny;

2. ewentualnie, w razie nieuwzglednienia zarzutu z pkt I.1. - art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
poprzez brak poprawienia stawki za roboczogodzine podang przez APN, ktdrg ten
wyliczyt w oparciu o wartos¢ prawa opcji stanowigcej w jego ofercie 15 885 328,97 zt
brutto, a ktéra to zostata na skutek dziatania zamawiajgcego w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt
2 ustawy Pzp, poprawiona na kwote 25 097 094,17 zt, co tym samym winno skutkowaé
odpowiednim podniesieniem wysoko$ci ww. stawki, stosunkowo do dokonanej poprawki
w taki sposéb, aby zaktadana przez APN ilos¢ godzin pozostata taka sama;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez brak odrzucenia oferty APN, podczas gdy ta nie
spetnia wymagan s.i.w.z. w nastepujgcym zakresie :

1) zaoferowany przez APN komputer Typ 1i Typ 2 F./(...) nie spetnia wymagania
identyfikatora P2-STA-SP-13 (typ 1) i P2-STA-SP-35 (typ 2) punkt 8, oraz identyfikatora
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P2-STA-SP-13 i P2- STA-SP-35 punkt 1 (Wymagania zamieszczone
w Zatgczniku nr 8 do OPZ2);

2) zaoferowany komputer Typ 1i Typ 2 F./(...) nie spetnia wymagania identyfikatora P2-
STA-SP-19 (typ 1) i P2-STA-SP-41 (typ 2) punkt 2.;

3) zaoferowany komputer Typ 1i Typ 2 F./(...) nie spetnia wymagania identyfikatora P2-
STA-SP-15 (typ 1) i P2-STA-SP-37 (typ 2);

4) zaoferowany komputer nie spetnia wymagania identyfikatora P2-STA-SP- 15 (typ 1)

i P2-STA-SP-37 (typ 2);

5) dostarczone przez APN na prezentacje myszki komputerowe bedace elementem
zestawu komputerowego Typ 1i Typ 2 nie spetniaja wymagania identyfikatora P2-STA-
SP-21i P2-STA-SP-43 punkt 8;

6) oferta APN jest niezgodna z regulaminem zasad przeprowadzenia prezentacii
ofertowanych zestawow komputerowych w zakresie okreslonym w § 4;

7) oferta APN jest niezgodna z regulaminem zasad przeprowadzenia prezentaciji
ofertowanych zestawow komputerowych w zakresie okreslonym w § 5;

8) oferta APN jest niezgodna w wymaganiem identyfikatora P2-STA-SP-15 (typ I) i P2-
STA-SP-37 (typ II);

9) oferta APN nie zawiera dodatkowych materiatéw eksploatacyjnych do drukarek do
personalizacji kart mikroprocesorowych (pkt 1 ppkt 1) lit i) oferty — (...);

10) oferta APN jest niezgodna z wymaganiem identyfikatora P2-KRM-SP-36 - karta (...)
nie wystepuje na publicznie dostepnych listach kart posiadajacych certyfikowany uktad
elektroniczny;

11) oferta APN jest niezgodna z wymaganiem okreSlonym w Zatgczniku nr 4 do OPZ,
gdzie nalezato poda¢ nazwe oprogramowania dostarczanego wraz z kartami stuzgcego
do zarzadzania czescig elektroniczng blankietu karty;

4. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez brak odrzucenia oferty
w sytuacji, gdy stawka za roboczogodzine w wysokosci 50 zt netto jest razgco niskim
kosztem, ktorej zasadnosci APN nie wykazat jak tez poprzez brak pokrycia kosztow
eksploatacyjnych do drukarki do personalizacji kart mikroprocesorowych;

5. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 3 ustawy z 16



6.

kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako ,UZNK”), poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty APN, z uwagi ha jego zamiar $wiadczenia ustugi ponizej
kosztow jej wytworzenia, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencjj;

art. 91 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty podlegajacej odrzuceniu, tj. oferty APN.

Il. w zakresie oferty DMS
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. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez brak odrzucenia oferty , podczas gdy oferta ta jest

niezgodna z s.i.w.z., a doktadnie z pkt 4.1 ppkt 10) Opisu Przedmiotu Zamowienia;

. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez brak odrzucenia oferty DMS w sytuaciji, gdy na

skutek jej niezgodnosci z s.i.w.z., wskazanym w pkt Il.1. powyzej, podana cena zawiera
btedy w obliczeniu;

.art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez brak odrzucenia oferty

w sytuacji, gdy stawka za roboczogodzine w wysokosci 60 zt netto jest razgco niskim
kosztem, a DMS nie wykazat, iz nie jest razgco niskim kosztem;

. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 3 UZNK poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty DMS, z uwagi na jego zamiar $wiadczenia ustugi ponizej

kosztow jej wytworzenia, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencijj;

w zakresie oferty W. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez brak odrzucenia oferty W., w
sytuacji gdy ta nie spetia s.i.w.z., j.:

. zaoferowany przez W. komputer Typ 1i Typ 2 F. /(...) nie spetnia wymagania

identyfikatora P2-STA-SP-13 (typ 1) i P2- STA-SP-35 (typ 2) punkt 8 oraz wymagania
identyfikatora P2-STA-SP-13 i P2- STA-SP-35 punkt 1;

. zaoferowany komputer Typ 1i Typ 2 F./(...) nie spetnia wymagania identyfikatora P2-

STA-SP-19 (typ 1) i P2-STA-SP-41 (typ 2) punkt 2;

. zaoferowany komputer Typ 1i Typ 2 F. / (...) nie spetnia wymagania identyfikatora P2-

STA-SP-15 (typ 1) i P2-STA-SP-37 (typ 2);

. zaoferowany komputer Typ 1i Typ 2 F. / (...) nie spetnia wymagania identyfikatora P2-

STA-SP-15 (typ 1) i P2-STA-SP-37 (typ 2);

. dostarczone przez W. na prezentacje monitory bedgce elementem zestawu

komputerowego Typ 1i Typ 2, nie spetniajg wymagania identyfikatora P2-STA- SP-21
i P2-STA-SP-43 punkt 8 Zatgcznika nr 8;

. dostarczone na prezentacje myszki komputerowe bedace elementem zestawu

komputerowego Typ 1i Typ 2, nie spetniajg wymagania identyfikatora P2-STA- SP-21
i P2-STA-SP-43 punkt 8;

. dostarczone na prezentacje zestawy komputerowe nie spetniajg wymagania identyfikatora

P2-STA-SP-15 (typ ) i P2-STA-SP-37 (typ Il).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu:
l. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
Il. odrzucenie ofert APN, DMS oraz W. w oparciu o podstawy z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp;

powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, jak tez dokonania ponownej punktaciji;

IV. dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.
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Jednoczes$nie odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowoddw z dokumentow

znajdujgcych sie w aktach postepowania tj.:

1

w N

[©20Né)}

. wyjasnien wykonawcow w zakresie razgco niskiego kosztu, w czesci jawnej i objetej

tajemnica przedsiebiorstwa;

. wezwan zamawiajgcego w zakresie wyjasnienia razaco niskiej ceny;
. ofert wykonawco6w, zlozonych w postepowaniu;
. protokotow prezentacji z oferowanych zestawow komputerowych przeprowadzonych

w dniach 27-29 wrzes$nia 2017 r.;

. protokotu z postepowania;
. procedury przeprowadzania testow;
. wynikéw testow;



8. protokotéw weryfikacji zgodnosci;
9. wyjasnien wykonawcoéw w zakresie tresci oferty;
- na okolicznos¢ ich tresci.

Odwolujgcy wskazal, iz interes prawny odwotujgcego zostat naruszony przez
zamawiajgcego w postepowaniu, poniewaz czynno$ci zamawiajgcego objete odwotaniem
uniemozliwiajg odwotujgcemu uzyskanie zaméwienia. Odwolujgcy ztozyt wazng oferte i zajat
4 miejsce pod wzgledem ilosci uzyskanych punktow w kryterium oceny ofert. Jednakze,
wobec tego, iz zamawiajgcy zaniechat swoich powinnosci, oferta odwotujgcego nie zostata
wybrana jako najkorzystniejsza. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych
przepiséw PZP odwotujgcy moze ponie$é szkode, poprzez nieuzyskanie zamdwienia, ktére
zgodnie z przepisami powinno zosta¢ udzielone wtasnie odwotujgcemu. Powyzsze dowodzi,
iz ztozenie niniejszego odwotania czyni zado$¢ wymaganiom postawionym w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, gdyz odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow PZP. Nadto,
odwotujgcy ma interes prawny w kwestionowaniu wszystkich ww. trzech ofert, gdyz
w przypadku uwzglednienia odwotania wobec APN, nastgpi zmiana punktacji ofert dalszych,
co ma w szczegdlnoSci znaczenia wobec wykonawcdw sklasyfikowanych na miejscach 3 i 4
(odwolujacego).

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie
odwotania. Na posiedzeniu zamawiajgcy oswiadczyt, iz uwzglednia zarzut odwotujgcego
w zakresie oferty ztozonej przez konsorcjum DMS, tj. w zakresie dotyczagcym niezgodnosci
tresci oferty z trescig s.i.w.z. oraz btedu w obliczeniu ceny dot. kwoty za szkolenia (str. 15
odwotania).
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Konsorcjum DMS wniosto sprzeciw, co do uwzglednionego przez zamawiajgcego zarzutu
odwotania.

Pozostali wykonawcy zgtaszajgcy przystgpienie — po stronie zamawiajgcego, sprzeciwu
nie zgtosili.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, wartos¢ szacunkowa kwoty okreslone ktorej zamdwienia przekracza
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwolanie w czesci
zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut nr 1 - 2— konsorcjum APN - zarzuty dotyczgce naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) i 6) PZP
w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 2) oraz ewentualnie art. 87 ust. 2 pkt 2) PZP.

Odwotujgcy podnidst, iz zamawiajgcy nie byt uprawniony do zastosowania art. 87 ust. 2
pkt 2 ustawy Pzp i poprawienia oferty APN.

W rozdziale Ill pkt 12-13 s.i.w.z. zamawiajgcy zastrzegt mozliwo$¢ korzystania z prawa
opcji. Zamawiajgcy okreslit, ze warto$¢ ustug i dostaw zlecanych w ramach opciji nie moze
przekroczy¢ 40% wynagrodzenia wykonawcy. Konsekwentnie zamawiajgcy okreslit sposob
obliczenia ceny oferty w Formularzu oferty (zatgcznik nr 3 do s.i.w.z.), w ktérym wskazat,
ze wartos¢ opcji powinna stanowi¢ 40% wartosci zamdwienia podstawowego bez opcji.
Konsorcjum APN podat w ofercie warto§¢ zamdwienia objetego opcjg, ktdra nie stanowi 40%



wartosci zamowienia podstawowego. Kwota stanowigca 40% z kwoty 64 742 735,42 zt brutto
wynosi nie 15 885 328,97 zt, a 25 097 094,17 zt. Z kolei kwota 15 885 328,97 stanowi
24,54% kwoty zamowienia podstawowego. Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia
przewidywata za$ wprost, iz kwota zamowienia objetego ma by¢ wyliczona w oparciu
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o okreslony procent wartosci zaméwienia podstawowego. Odwotujgcy wskazat, ze wymog
s.i.w.z. dotyczacy opisu sposobu wyliczenia cen w ofercie byt wymogiem obligatoryjnym
i bezwarunkowym, koniecznym do spetnienia przez wykonawcow. Jego niespetnienie winno
skutkowac¢ odrzuceniem takiej oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Podobnie uznata KIO w wyroku z 11
sierpnia 2010 r. (KIO/1591/10). W przywotanym orzeczeniu

KIO
wskazata, ze wartosci podane w ofercie nie byly zgodne z warto$ciami procentowymi za
poszczegdlne czesci, czyli byly niezgodne ze specyfikacja, co uzasadniato odrzucenie oferty
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wartosci procentowe byty bezwzglednie
wymagane. Dodatkowo, analogiczne stanowisko znajduje sie w wyroku KIO z 3 sierpnia
2017 r. (KIO 1521/17), gdzie KIO uznata, ze niezgodnos¢ w obliczeniu ceny oferty ze stawkg
procentowg, stanowi rowniez podstawe do odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp. Wyliczenie zatem nawet czesci wartosci oferty w postaci ceny zamowienia
objetego opcjg, w sposoéb niezgodny z narzucong stawka procentowa, skutkuje
niezgodnoscig z s.i.w.z. takiej oferty, jak tez cena oferty zawiera btedy w obliczeniu, ktére
w trybie art. 89 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, nie moga by¢ przez zamawiajgcego poprawione.
Ewentualnie, w razie nieuwzglednienia powyzszej argumentacji, odwotujgcy wskazat,
iz poprzez modyfikacje wartosci zamowienia objetego opcjg, nalezato tez poprawi¢ stawki za
roboczogodzine w sposo6b analogiczny, czyli w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
Konsorcjum APN wyliczyto warto$¢ roboczogodziny w oparciu o ww. wartoS¢ opcji. Tym
samym, zamawiajgcy dokonujgc poprawki w zakresie warto$ci opcji tj. podnoszac jg do
kwoty 25 097 094,17 zt brutto, winien to samo uczyni¢ w zakresie stawki za roboczogodzine,
przy zachowaniu takiej samej ilosci godzin APN. Wobec powyzszego, zamawiajgcy winien
dokonac¢ poprawki w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp i zmieni¢ stawke APN z 50 zt
netto (61,50 zt brutto) na stawke 78,99 zt netto (97,16 zt brutto). Powyzsze miatoby istotny
wptyw na punkty przyznane w kryterium oceny ofert w zakresie liczby punktéw w kryterium
Koszt ustug zwigzanych z rozwojem podsystemow technicznych.

Zarzut powyzszy, Izba uznata za bezzasadny, albowiem jak to wynika z tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia wykonawcy mieli obowigzek przeliczenia prawa opcji wg.
okreslonego przez zamawiajgcego wzoru, tym samym btad, kidry popetnito konsorcjum APN
dato sie konwalidowac¢ w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Podnies¢ bowiem
nalezy, ze w tym przypadku chodzito o proste wyliczenia matematyczne wg. wzoru
podanego przez zamawiajgcego. Brak jest w tym przypadku jakichkolwiek watpliwosci, co do
wiasciwej tresci oferty, nie wystepuje tutaj jakakolwiek mozliwos¢ niedozwolonych negocjacii.
W tym miejscu, wskazac nalezy na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 18 grudnia
2014 roku, o sygn. akt X Ga 522/14, gdzie Sad podniést, iz ,.Sgd Okregowy stoi na
stanowisku, Ze przy ocenie dopuszczalnosci dokonania poprawki oczywistej omytki
rachunkowej jest odniesienie dokonanej poprawki do catosci oferowanego przez Wykonawce
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Swiadczenia. Poprawienia oferty Zamawajgcy jest zobowigzany dokonac¢ w szczegdlnoSci
wtedy, gdy sposdb wjaki ma by¢ dokonana poprawa wynika z elementdw sktadajgcych sie
na oferte. Celem bowiem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie jest
dokonanie wyboru oferty najbardziej poprawnej formalnie, lecz dokonanie wyboru oferty z
najnizszg ceng lub oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow
odnoszgcych sie do przedmiotu zamdwienia- oferty najkorzystniejszej ekonomicznie.”.

Biorac pod uwage powyzsze, w tej czesci zarzut odwotujgcego uznac nalezato za
bezzasadny.

W odniesieniu do zarzut ewentualnego, dotyczgcego zaniechania zamawiajgcego
poprawienia stawek za roboczogodzine, Izba stwierdzita, Ze stanowisko odwotujgcego w tym
zakresie jest niezasadne, albowiem w zakres prawa opcji nie wchodzity jedynie czynnosci
serwisowe (ustugi) ale tez dostawa sprzetu oraz oprogramowania. Zamawiajgcy w tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia (rozdziat lll ust. 12) wskazat bowiem,



ze W okresie obowigzywania Umowy, do dnia zakoriczenia obowigzywania gwarancji
Zamawiajgcy moze wramach Prawa Opcji: a) zleca¢ Wykonawcy Ustugi rozwoju
Podsystemow Technicznych, b) zleca¢ Wykonawcy dostarczenie jednostek Sprzetu lub
licencji Oprogramowania nabywanych wramach Zamowienia Podstawowego. Zamawiajgcy
moze dokonywac zlecen realizacji ustug lub dostaw, objetych Prawem Opcji wielokrotnie
wokresie wskazanym w zdaniu pierwszym do momentu wykorzystania limitu $rodkow,
okreslonych wppkt 2).”. Tym samym, Izba uznata zarzut odwoltujgcego za bezzasadny.

Zarzut nr 3 — konsorcjum APN - dotyczacy niezgodnosci zaoferowanych produktow
Zz wymaganiami s.i.w.z. — system diagnostyczny slot TPM.

Odwolujgcy podnidst, iz w zaoferowanym przez konsorcjum APN komputerze, system
diagnostyczny byt zamontowany w zewnetrznej wnece 3,5", podpiety do ptyty gtéwnej przez
port opisany na laminacie ptyty gtéwnej jako TPM. To oznacza, ze zostat on uzyskany przez
konwertowanie i przerabianie innych ztgczy na plycie gtéwnej. Zgodnie z dokumentacijg ptyty
gtéwnej F. D3532 http://support.ts.fuiitsu.com/IndexDownload.asp?SoftwareGuid=
B4DDF78C-9A41-411C-AA9C-32798231CA96 (jest to plyta gtéwna komputera F. (...))
istnieje mozliwo$¢ zrealizowania funkcjonalnosci TPMw dwojaki sposéb: poprzez TPM
wbudowany w ptyte gtébwng badz poprzez wyjmowany modut TPM (sekcja TPM/ TPM
Module support). Na stronie 5 tej dokumentacji wskazano, Ze piny zajete przez system
diagnostyczny stuzg do instalacji modutu TPMw drugi wspomniany wczesniej sposéb.
Odwotujgcy przediozyt w celu wykazania zarzutu dowody. Dowodem nr 1 byt fragment
dokumentaciji ptyty gtéwnej wraz ttumaczeniem - strona 1, 5, 8. Na schemacie ptyty gtéwnej
na czerwono zostat zakreslony slot w ktérym zostat umieszczony modut diagnostyczny, a wg
opisu jest przeznaczony na modut TPM. Kolejnym dowodem (dowdd 2) byto pismo wystane
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do F. z pro$bg o odpowiedz na pytanie czy zigcze opisane jako TPM Module jest
dedykowane dla modutu systemu diagnostycznego (pismo bez odpowiedzi). Trzecim
dowodem byly zdjecia przedstawiajgce wnetrze komputera stacjonarnego Typ 1, pod nazwg
F. (...), dostarczonego i oferowanego przez APN, wykonane w dniu 2017/11/23, w siedzibie
zamawiajgcego, podczas wgladu do probek. Na zdjeciach wida¢, ze modut diagnostyczny
podtgczony szarym kablem jest osadzony w slocie przeznaczonym dla modutu TPM.
Czwartym dowodem (dowdd 4) byty takze zdjecia, przedstawiajgce wnetrze komputera
stacjonarnego Typ 2, pod nazwa F. (...), dostarczonego i oferowanego przez APN, zdjecie
wykonane w dniu 2017/11/23, w siedzibie zamawiajacego, podczas wgladu do probek. Na
zdjeciach wida¢, ze modut diagnostyczny podtgczony szarym kablem jest osadzony w slocie
przeznaczonym dla modutu TPM.

Izba dopuscita dowody ztozone przez odwotujgcego i uznata, ze potwierdzajg one
okolicznosci podnoszone jako zarzuty odwotania. W ocenie Izby zarzut odwotujgcego jest
zasadny. W powyzszym zakresie Izba podtrzymuje swoje stanowisko, jak w odniesieniu do
zarzutéw do konsorcjum APN podniesionych w odwotaniu konsorcjum DMS (KIO 2496/17).

Zarzut nr 4 — konsorcjum APN — graficzny interfejs.

Odwolujgcy podnidst, iz w zaoferowanym przez konsorcjum APN komputerze D957/E90+
jest dostepny system diagnostyczny ale nie w postaci graficznej tylko tekstowej, albowiem
system diagnostyczny nie posiada menu, symboali (ikonek), okien wySwietlanych na catym
ekranie lub jego czesci.

W ocenie Izby zarzut odwotujgcego jest bezzasadny. W powyzszym zakresie Izba
podtrzymuje swoje stanowisko, jak w odniesieniu do zarzutéw do konsorcjum APN
podniesionych w odwotaniu konsorcjum DMS (KIO 2496/17).

Zarzut nr 5 — konsorcjum APN — upgrade BIOS

Odwolujgcy wskazat, iz zamawiajgcy w ramach wymagania identyfikatora P2-STA-SP-15
(typ 1) i P2- STA-SP-37 (typ 2) odnosnie komputeréw stacjonarnych zazgdat dostarczenia
oprogramowania umozliwiajgcego upgrade i instalacje m.in. BIOS-u z certyfikatem zgodnosci
producenta do najnowszej dostepnej wersji. Nawigzujgc do punktu 5b wymagania
wystepujgcego pod podanymi identyfikatorami, przed instalacjg BIOS-u powinna istniec¢
mozliwo$¢ sprawdzenia przy uzyciu polgczenia internetowego z automatycznym
przekierowaniem informacji o danej aktualizacji. Swiadczy to o tym, ze aktualizacja BIOS-u
z uzyciem tego oprogramowania zawsze bedzie tozsama z aktualizacjg BIOS-u dokonang



samodzielnie po pobraniu aktualizacji ze strony producenta. Po dokonaniu aktualizacji
BIOS-u (ktérymkolwiek sposobem), ten straci czes¢ funkciji wymaganych w ramach
wymagania identyfikator P2-STA-SP-18 (typ 1) i P2-STA-SP-40 (typ 2).
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Na poparcie swej argumentaciji odwotujgcy ztozyt m.in. dowdd w postaci filmu (dowod 1)
nagranego w dniu 28 listopada 2017 roku, w Kancelarii Notarialnej I. M. podczas aktualizaciji
BIOS. W filmie przedstawione sg funkcjonalnosci dostepne na komputerach takich samych
jak dostarczonych na demonstracje rozwigzania w siedzibie zamawiajgcego. Na
komputerach tych jest BIOS w wersji 5.0.0.12 R1.9.0.SR.5. Podczas nagrania filmu zostata
wykonana aktualizacja BIOS do wersji dostepnej na stronie producenta. Po wykonaniu
aktualizacji BIOS do ww. wersji komputer utracit niektore funkcje wymagane
w OPZ. Izba dopuscita ww. dowody stwierdzajgc, iz potwierdzajg ona zasadnos¢ stawianych
zarzutéw.

W ocenie Izby zarzut odwotujgcego jest zasadny. Izba podtrzymuje swoje stanowisko, jak
w odniesieniu do zarzutéw do konsorcjum APN podniesionych w odwotaniu konsorcjum DMS
(KIO 2496/17), stwierdzajgc, iz zamawiajgcy nie ma mozliwosci wykonania aktualizacji BIOS
bez utraty wymaganych funkcjonalnosci w OPZ

Zarzut nr 6 — konsorcjum APN — brak podania proponowanego rozwigzania.

Odwotujgcy podnidst, iz zamawiajgcy w ramach wymagania identyfikatora P2-STA-SP-15
(typ 1) i P2- STA-SP-37 (typ 2) odnosnie komputeréw stacjonarnych wymagat - oprécz
podania, czy komputer spetnia podane wymagania - podania proponowanego rozwigzania.
Tymczasem w ofercie konsorcjum APN podano, ze komputer F. (...) jest wyposazony w
system operacyjny i oprogramowanie biurowe w odpowiednich wersjach i/lub konfiguracjach,
natomiast w przypadku pozostatego oprogramowania potwierdzono wytgcznie jego zgodnos¢
z minimalnymi wymaganiami postawionymi w s.i.w.z.

W ocenie Izby zarzut odwotujgcego jest zasadny, albowiem zgodnie z wymaganiem
zamawiajgcego wykonawcy mieli obowigzek podania w ofercie proponowanego rozwigzania,
a konsorcjum APN takiego rozwigzania nie podato. W dowodzie nr 1 do ww. zarzutu, wprost
wskazano na zatgcznik nr 8 do OPZ - strona 5 z 24. Dla pozostatego oprogramowana nie
zostaty bowiem podane szczegdly proponowanego oprogramowania, co byto wymagane,

a czego oferta APN nie spenia. Brak jest zatem mozliwosci ustalenia prawidlowej tresci
oferty, co w konsekwencji prowadzi do uznania, ze wada ta stanowi o niezgodnosci tresci
oferty z s.i.w.z. Oferta powinna zatem podlega¢ odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzut nr 7 — konsorcjum APN — drukarki bez materiatéw eksploatacyjnych.

Odwolujgcy podnidst, iz konsorcjum APN zaoferowato w sposob wadliwy drukarki do
personalizaciji kart mikroprocesorowych (...) poprzez brak zaoferowania materiatow
eksploatacyjnych, co wynika wprost z ceny podanej w ofercie. Pozostali oferenci podali za
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taki sam produkt znacznie wyzsze ceny, ktore to jednak uwzgledniajg koszt materiatéw
eksploatacyjnych.

Zdaniem lIzby, zarzut powyzszy jest bezzasadny. Dowody przedstawione przez
odwotujgcego dotyczg bowiem oferty, jaka on bezposrednio otrzymat, a nie oferty jakg pozyskato konsorcjum APN.

Wywodzenie z ceny ofertowej wadliwosci tresci oferty z s.iw.z.,

w tym konkretnym przypadku jest bezpodstawne i wadliwe. Przystepujacy konsorcjum APN
przedstawito bowiem dowdd w postaci oSwiadczenia firmy E. S. sp. z 0.0., ktéra
w tym postepowaniu ztozyla oferte konsorcjum APN, i ktora to oferta cenowa zawierata
w sobie réwniez cene za komplet materiatéw eksploatacyjnych zgodnie z wymaganiami
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. Tym samym uzna¢ nalezato, iz konsorcjum
APN udowodnito, ze mozliwe jest zaoferowanie, w innej nizszej cenie niz odwotujgcy,
drukarki wraz z materiatami eksploatacyjnymi.

Zarzut nr 8 — konsorcjum APN — myszki komputerowe.
Odwotujgcy wskazat, ze dostarczone przez APN na prezentacje myszki komputerowe,
bedace elementem zestawu komputerowego Typ 1 i Typ 2, zgodnie z oznaczeniem na nich



umieszczonych zostaty wyprodukowane w 2016 roku. Odwotujgcy przedstawit dowéd
w postaci zdje¢ myszki wyprodukowanej w roku 2017, posiadajgcej oznaczenie W17/17.
Ro6zne migdzy myszka z oznaczeniem W47/16 a W17/17 byly tylko te oznaczenia oraz kody
rozpoczynajgce sie odpowiednio od liczby 16 lub 17. Wszelkie pozostate oznaczenia byty
takie same, a zatem sg to takie same produkty, ale wyprodukowane w réznych okresach.

W ocenie Izby zarzut odwotujgcego jest bezzasadny. W powyzszym zakresie Izba
podtrzymuje swoje stanowisko, jak w odniesieniu do zarzutéw do konsorcjum APN
podniesionych w odwotaniu konsorcjum DMS (KIO 2496/17).

Zarzut nr 9-10 — konsorcjum APN — regulamin prezentaciji.

Odwolujgcy podniést, ze przedstawiciel konsorcjum APN podczas prezentaciji
rozwigzania, ktére odbywato sie wg warunkéw okreslonych w s.i.w.z. opuécit sale. Ztamat
w ten sposdb regulamin zasad przeprowadzenia prezentaciji oferowanych zestawéw
komputerowych, ktory stanowi, iz do czasu zakoriczenia wykonywania prezentacji przez
wszystkich Wykonawcow na sali pozostaje przynajmniej jedna z oséb wskazanych w §4.
Nadto, przedstawiciel konsorcjum APN podczas prezentacji rozwigzania nie mogt wykonac
instalacji oprogramowania Sysmark z dostarczonych nosnikow i uzyt do tego kolejnego
komputera, co byto ztamaniem postanowien §5 Zasad przeprowadzenia prezentacji
oferowanych zestawdw komputerowych, zgodnie z ktérym nie bylo dopuszczalne
wykorzystywanie innych nosnikéw niz dostarczone wczesniej z zestawami komputerowymi
stanowigcymi prébke zatgczang do ofert.
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Zdaniem Izby zarzut jest sp6zniony, winien byé podnoszony w terminie 10-dni od
zakonczenia prezentacji, albowiem dotyczy innej czynno$ci zamawiajgcego. Zgodnie
bowiem z przepisem art. 182 ust. 3 ustawy Pzp, odwotanie wobec czynno$ci innych niz
okreslone w ust. 112 wnosi sie w przypadku zamowien, ktorych warto$¢ jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie
10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto
powzig¢ wiadomos$¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Zarzut nr 11 — konsorcjum APN — aktywowanie oprogramowania.

Odwolujgcy podnidst, ze zgodnie z Zasadami przeprowadzenia prezentacji oferowanych
zestawow komputerowych zainstalowane na dostarczonych komputerach oprogramowanie
Microsoft Office 2016 Standard powinno by¢ zgodne z ofertg Wykonawcy. Zgodnie
z wymaganiem identyfikatora P2-STA-SP-15 (typ I) i P2-STA-SP-37 (typ Il) oprogramowanie
powinno by¢ aktywowane. W trakcie prezentacji oferowanych zestawow komputerowych
okazalo sie, ze na komputerach dostarczonych przez APN wymienione oprogramowanie
biurowe nie zostato aktywowane.

W ocenie Izby zarzut odwotujgcego jest zasadny. Przediozone dowody, w tym zdjecia
przedstawiajgce stan aktywacji systemu Windows i pakietu biurowego Microsoft Office na
komputerach Typ 1i Typ 2, pod nazwa F. (...), dostarczonego i oferowanego przez
konsorcjum APN, wykonane w dniu 23 listopada 2017 roku, w siedzibie zamawiajgcego,
podczas wgladu do prébek, wprost wskazujg na niezgodnos¢ oferty konsorcjum APN z
s.i.w.z. W powyzszym zakresie Izba podtrzymuje swoje stanowisko, jak
w odniesieniu do zarzutéw do konsorcjum APN podniesionych w odwotaniu konsorcjum DMS
(KIO 2496/17).

Zarzut nr 12 — konsorcjum APN — razgco niska cena (RNC) i czyn nieuczciwej konkurenciji
(CNK).

Odwolujgcy wskazat, ze kwestionuje rowniez koszt roboczogodziny podany przez APN, fj.
50 zt netto za Swiadczenie ustug rozwoju w ramach zamowienia objetego opcja. Nalezy
zauwazyc, ze cena za roboczogodzine stanowi istotng czes¢ sktadowg ceny oferty i jako
taka podlegata ocenie w kryterium oceny ofert ,koszt ustug zwigzanych z rozwojem
podsystemow technicznych”. Na wstepie nalezy zauwazyc, iz procedura wyjasniajgca w tym
zakresie zostata przez zamawiajgcego dokonana. Jednakze, wobec utajnienia zasadnicze;j
czesci wyjasnien APN, odwolujgcy jedynie pokrotce odniesie sie do kwestii razgco niskiej
ceny z uwagi na art. 191 ust. 1a ustawy Pzp. Z treSci jawnej wyjasnien nie wynika dlaczego
zaoferowano tak niskg stawke roboczogodziny. Nie podano, jakie jest uzasadnienie dla
zastosowania tak niskiej stawki. APN nie przedstawit w czesci jawnej dowodow, a jedynie
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puste oSwiadczenia, ktérych zamawiajgcy nie powinien bra¢ pod uwage, iz brak jest razgco
niskiego kosztu. APN powotuje sie tylko na to, Ze nie narusza przepisow o ptacy minimalnej.
Dodac¢ nalezy, iz w Swietle pozostatych niekwestionowanych w tym zakresie ofert tj. oferty
W., odwotujgcego oraz konsorcjum IS, koszt podany przez APN jest razgco niski.
Odwolujgcy podniést, iz nie musi w tym zakresie odwolywaé sie do tresci nawet utajnionych
wyjasnien APN, gdyz bezspornym jest, ze Swiadczenie ustug informatycznych nie odbywa
sie po stawkach minimalnych, gdyz jest to ustuga wysoce wyspecjalizowana. Nadto, stawka
ta stanowi o zaoferowaniu $wiadczenia ustug ponizej kosztéw, czyli sprzeczna z art. 15 ust.
1 pkt 1 UZNK. Nalezy pod uwage, ze w sktad sktadki za roboczogodzing wchodzg zawsze

i niezaleznie od kosztow indywidualnych: koszty telekomunikacyjne, koszty delegaciji, koszty
samochodéw stuzbowych, koszty utrzymania majatku, koszty ustug obcych, koszty optat
administracyjnych, koszty uzytkowania sprzetu, koszty wynagrodzen pracownikéw (ujete
brutto jako koszt pracodawcy), koszt przeprowadzenia szkolen, nawet jesli APN jest
certyfikowang jednostka szkoleniowa.

Juz z powyzszego cigzko uznaé, ze stawka 50 zt netto, jest stawka rynkowg i realna.
Odwotujgcy dodat, iz w sktad ustug rozwoju wchodzi tez kwestia autorskich praw
majatkowych, ktéra wigze sie z aktualizacjami, a z posiadanej wiedzy przez odwotujgcego
wynika, ze zadna z ofert w postepowaniu nie zostata ztozona przez producenta
oprogramowania. Producent oprogramowania, co do zasady nie udziela licencji na
modyfikacje, a z tym wigze sie aktualizacja. Zatem koszty pozyskania autorskich praw
majagtkowych réwniez powinny zosta¢ wliczone w stawke za roboczogodzine. Zgodnie z OPZ
Swiadczeniem ustug rozwoju nalezy obja¢ 4 podsystemy (oprogramowania) pochodzace od
réznych producentéw. APN nie wykazat, ze moze pokry¢ koszty producenta
oprogramowania zwigzane z udzieleniem licencji na ich modyfikacje.

Uzupetniajgco odwotujgcy podnidst, ze czyn nieuczciwej konkurenciji okreslony w art. 15
ust. 1 pkt 1 UZNK nie musi zawsze zmaterializowaé sie w postaci konkretnego skutku,
jednak podejmowane dziatania zawsze muszg, chociazby teoretycznie mie¢ zdolnos¢
naruszenia przepisoéw prawa lub dobrych obyczajow. Wskazac przy tym nalezy,
ze orzecznictwo sgdéw powszechnych wskazujace, iz w sytuacii, gdy stan faktyczny sprawy
wypetnia hipoteze normy wynikajgcej z art. 15 ust. 1-5 UZNK to nie jest konieczne
dodatkowo wykazywanie, ze w nastepstwie ktoregokolwiek z zachowan okreslonych w pkt 1
-5 tego przepisu doszto do utrudnienia innym przedsiebiorcom dostepu do rynku (wyrok
Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 4 kwietnia 2013 r., | ACa 1040/12, oraz wyrok SN z 25
pazdziernika 2012 r., | CSK 147/12).

W zakresie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny/razgco niskiego kosztu, Izba
stwierdzita, co nastepuje. Zarzut odwotujgcego nie zostat udowodniony, a tym samym uzna¢
nalezato, iz jest zarzutem bezzasadnym. Zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1a ustawy Pzp,
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ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg
zlozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego. W omawianym
przypadku, konsorcjum APN byto uczestnikiem postepowania odwotawczego i dlatego w tym
zakresie powotywanie sie przez tego wykonawce na wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu,
w petni odpowiadajg obowigzkowi dowodowemu wynikajgcemu z ww. przepisu. Niemniej,

w ocenie Izby, niedopuszczalne jest aby wykonawca-odwotujgcy stawiajgc okreslony zarzut
dotyczacy razgco niskiej ceny, poprzestat jedynie na stwierdzeniu, ze taka okoliczno$¢
(zaoferowanie RNC) miata miejsce. Przeczg temu ogdine zasady dowodzenia wynikajgce

z przepisu art. 190 ust. 1 ustawy Pzp (strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony

i uczestnicy postepowania odwotawczego moga przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy),
jak tez te wynikajgce z przepisu art. 6 Kodeksu cywilnego (odestanie z przepisu art. 14
ustawy Pzp). Postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, co oznacza, ze kazdy, ktéremu przystuguje do tego prawo (art. 179 ust. 1
ustawy Pzp) winien udowodni¢ stuszno$¢ stawianych zarzutow. Samo poprzestanie na
lakonicznej argumentacji i scedowanie na innych uczestnikéw postepowania obowigzku
dowodowego nie jest, w ocenie Izby wystarczajgce. Dlatego tez, ale z uwzglednieniem



wyjasnienh ztozonych przez konsorcjum APN, Izba stwierdzita, Ze zarzut odwotujgcego jest
bezzasadny.

W zakresie zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurencji Izba stwierdzita,
co nastepuje. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, stanowi w petni samodzielng podstawe
do odrzucenia oferty z omawianej przyczyny. Celem zastosowania art. 15 ust. 1 UZNK
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jest ochrona wykonawcéw przez
zapewnienie im dostepu do tego postepowania. W ustawie Prawo zamowien publicznych
termin "utrudnianie dostepu do rynku" jest rozumiany jako utrudnianie prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej innym przedsiebiorcom (wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2010 r.,
KIO/UZP 610/10). Jako utrudnianie dostgpu do zamoéwienia publicznego nalezy kwalifikowaé
takie zachowanie, ktore naruszajg mechanizm uczciwej konkurenciji. Celem ztozenia przez
wykonawce oferty jest w tej sytuaciji samo zdobycie zamoéwienia publicznego
i wyeliminowanie innych wykonawcdw z dostepu do zamowienia publicznego. Pojecie
"dostep do rynku zaméwien publicznych" nalezy rozumie¢ szeroko jako swobode wejscia na
rynek, wyjscia z niego, a przede wszystkim jako mozliwo$¢é oferowania na nim swoich
towaroéw, ustug lub robo6t budowlanych (wyrok SA w Warszawie z dnia 10 kwietnia 2013 r.,
I ACa 1173/12). Czynem nieuczciwej konkurencji zgodnie z art. 3 ust 1 UZNK jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Dziatanie sprawcy popetniajgcego czyn nieuczciwej konkurencii
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charakteryzuje sprzecznos¢ z prawem lub dobrymi obyczajami. W zakresie sprzecznosci
z prawem nie ulega watpliwoéci, ze czyny sprzeczne z nakazami prawa cywilnego mogg
réwniez stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji (przy spetnieniu pozostatych przestanek).
Jezeli za$ rozpatrujemy sprzecznos¢ z dobrymi obyczajami, to nalezy zauwazy¢, iz ta klauzula generalna jest
interpretowana w orzecznictwie w duchu podejscia ekonomiczno-

funkcjonalnego. Oznacza to, ze celem jest ,zapewnienie niezaktdconego funkcjonowania
konkurencji poprzez rzetelne i niezafatszowane wspotzawodnictwo jakoscig, ceng i innymi
pozadanymi przez klientdw cechami oferowanych towardw lub ustug. Konkurencja powinna
by¢ <> czytelna dla przedsiebiorcéw i klientdw a jej wyniki niezafatszowane" -

J. Szwaja Komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, Warszawa 2006,

s. 157). Tak rowniez Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 4 marca 2013 r. sygn.
akt | ACa 923/12.

Krajowa Izba Odwotawcza oceniajac ztozone przez konsorcjum APN wyja$nienia, pod
katem, czy wykonawca ten konstruujgc swojg cene ofertowg w zakresie kosztu
roboczogodziny nie dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencii, stwierdzita, ze zachodzg
podstawy do uznania, ze sposob kalkulaciji tego kosztu/tej ceny, nosi znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji. W szczegoélnosci Izba, za podstawe do takiego twierdzenia, przyjeta
te tres¢ wyjasnien konsorcjum APN (zastrzezonych tajemnicg przedsigbiorstwa), ktére
odnoszg sie do kadry majgcej zajgc¢ sie realizacja przedmiotu umowy (strona 1 wyjasnien
zastrzezonych tajemnicg przedsigbiorstwa — akapit 2 i dalej tabele z wynagrodzeniami). Jak
stusznie bowiem wskazat SO w Toruniu, w wyroku z dnia 17 lipca 2017 roku, sygn. akt VI Ga
95/17 ,Na gruncie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. wdoktrynie wskazuje sie natomiast, Ze uznanie
konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym okreslone
dziatanie polegafo, oraz zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu ujetego w Rozdziale 2
u.z.n.k. albo deliktu nieujetego wtym rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1
u.z.n.k. (P. Granecki, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2016 r.,
s.828). Tym samym wocenie Sgdu, jak juz wskazano wyZzej, nie mozna wykluczy¢ sytuacji,
w ktorej delikt opisany wart. 6 ust. 1 u.o.k. i k. bedzie jednoczesnie odpowiadac hipotezie
zart. 3ust. 1u.z.n.k. lub z art. 15 ust. 1 u.z.n.k. Przemawia to dodatkowo za trafnoscig
przedstawionego wyZej stanowiska, zgodnie z ktérym przepisy ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji naleZy interpretowac w powigzaniu z requlacjami zawartymi
w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow.”.

Samo zlozenie oferty z niskg cena, ktora nie zostata uznana za razgco niska, nie moze
by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu innym wykonawcom
dostepu do rynku (vide: wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 2017-02-13, sygn. akt
IX Ga 3/17).
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Reasumujac, ustalenie kosztu roboczogodziny w sposéb, ktéry prezentuje konsorcjum
APN, przy uwzglednieniu wymagan zamawiajgcego, co do kadry, wytgcznie po to aby
uzyska¢ zamowienie lub uzyskaé maksymalng liczbe punktéw w danym kryterium oceny
ofert, narusza dobre obyczaje kupieckie i moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zarzut nr 13 — konsorcjum APN — karta z certyfikatem.

Odwolujgcy podniést, ze oferta konsorcjum APN jest niezgodna z wymaganiem
identyfikatora P2-KRM-SP-36. Zaoferowana - karta (...) nie wystepuje na publicznie
dostepnych listach kart posiadajgcych certyfikowany uktad elektroniczny.

Izba uznata ten zarzut za bezzasadny, w Zadnej mierze nie udowodniony.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze przystepujacy - konsorcjum APN wykazato, ze karta istnieje i
ma certyfikat i ze zostata zaoferowana w tym postepowaniu. Dowodem potwierdzajgcym te
okolicznos¢ jest: oSwiadczenie firmy E. S. sp. z 0.0., ktéra potwierdzita, ze oferowana karta,
ktorej producentem jest firma G., istnieje i posiada wymagany przez zamawiajgcego
certyfikat FIPS140-2 Level 3 oraz kopia rzeczonego certyfikatu.

Zarzut nr 14 — konsorcjum APN — oprogramowanie do kart.

Odwolujgcy wskazat, ze oferta konsorcjum APN jest niezgodna z wymaganiem
okresSlonym w zatgczniku nr 4 do OPZ, gdzie nalezato poda¢ nazwe oprogramowania
dostarczanego wraz z kartami stuzgcego do zarzadzania cze$cig elektroniczng blankietu
karty.

Zarzut bezzasadny, albowiem odwotujgcy nie wskazat okolicznosci faktycznych, ktére
miatyby potwierdzaé sprzecznos¢ oferty z s.i.w.z.

Zarzut nr 15 — konsorcjum DMS — szkolenia — zarzut uwzgledniony przez zamawiajgcego ze
sprzeciwem DMS.

Odwolujgcy podnidst, ze zgodnie z postanowieniami pkt. 4.1. ppkt 10 Opisu Przedmiotu
Zamowienia (stanowigcego zatgcznik nr 1 do s.i.w.z.) koszt realizacji zadari okre$lonych
wrozdziale 4 nie przekroczy kwoty 400 000 zt brutto. Rozdziat 4 OPZ opisuje zadania
wykonawcy zwigzane ze szkoleniami. Oferta konsorcjum DMS oferuje wykonanie szkolen za
kwote 1 000 000 zt netto, a wiec znacznie powyzej ustalonego przez zamawiajgcego limitu.
Tym samym oferta DMS winna podlega¢ odrzuceniu, gdyz cena oferty zostata obliczona
niezgodnie z S...W.Z. Jednocze$nie, powyzsze uchybienie skutkuje btedami w obliczeniu
ceny oferty, a zatem zrealizowana zostata podstawa do odrzucenia tej oferty rowniez
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby btad w ofercie konsorcjum DMS dotyczacy podania ceny (kosztu) za
szkolenia w wysokosci wyzszej niz okreslit to zamawiajgcy w tresci s.i.w.z., nie jest btedem
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czy omytka, ktéra nadawataby sie do poprawie w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Nadto wskazac¢ nalezy, ze przystepujacy konsorcjum DMS (ktory wnidst sprzeciw od
uwzglednienia przez zamawiajgcego tego zarzutu), nie podnosit okolicznosci Swiadczgcych
0 mozliwosci popetnienia przez niego omytki w ofercie, ale z catg mocg argumentowat, ze kwota wskazana w omawianej
pozycii, zostata tam podana z catg Swiadomoscig i celowo,

albowiem w pozyciji tej, w ocenie konsorcjum DMS nalezato poda¢ jedynie koszt szkolen bez
zaktadanego zysku czy innych sktadowych ceny. Na potwierdzenie swojego stanowiska
powolat dowdd — tabele dotyczgcag wyceny kosztu szkolen (dokument wiasny, zastrzezony
tajemnica przedsiebiorstwa). Abstrahujgc od dowodu ztozonego przez konsorcjum DMS i od
informacji w nim przedstawionych wskazac¢ nalezy, iz odwotujacy jako czynny uczestnik
rynku zamowien publicznych orientuje sie doskonale, w jaki sposdb zamawiajacy opisujgc
okreslone wymagania w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nastepnie zadajg
ich spetnienia. Argumentacja o kosztach pozostaje w sprzecznos$ci z dobrymi praktykami
rynkowymi i wlasciwa, znang profesjonalnemu uczestnikowi rynku, interpretacjg s.i.w.z.
Konsorcjum DMS probuje broni¢ swojego stanowiska wskazujac, ze zamawiajgcy w réoznych
czesciach s.i.w.z. uzywa réznych sformutowan, np. ,koszt realizacji zadan”, ,kwota
wynagrodzenia” czy ,cena za ustugi’, wywodzac z tego, ze zamawiajgcy zgdat podania
réznych informacji w zalezno$ci od tego jak zostata zdefiniowana warto$¢ tego elementu.
Jednakze przystepujgcemu uszedt uwadze, jakze wazny i determinujgcy rozstrzygniecie

w tej sprawie element, j. fakt, iz przedmiotowe postepowanie toczy sie pod rygorami ustawy
- Prawo zaméwien publicznych, a to oznacza, ze nie ma mozliwosci, aby zamawiajgcy



wykonawcy zaptacit inng cene niz ta, ktéra ma wynikac z oferty. Z kolei oferta musi by¢
zgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, a ta przewidywata
maksymalne wynagrodzenie za przeprowadzenie szkolen w fagcznej wysokosci 400 000 zt.
Wszelkie odstepstwa od tej wartosci (oczywiscie te przekraczajgce kwote 400 000 zt)
nalezato potraktowac jako sprzecznos¢ tresci oferty z s.i.w.z., ktorej nie da sie poprawic¢

w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Izba, zarzut dotyczgcy naruszenia przepsiu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, uznata za zasadny. Jedynie na marginesie Izba wskazuje,

ze konsorcjum DMS przedstawiajgc swoje stanowisko w zakresie tego zarzutu, zdaje sie
zapominag, iz w kryterium oceny ofert zamawiajgcy opisat kryterium ,Koszt ustug
zwigzanych z rozwojem podsystemoéw technicznych” — analogicznie postugujac sie
sformutowaniem ,koszt”, co z kolei sprowadzatoby sie do wniosku, ze warto$¢ podana przez
tego wykonawce w ofercie to koszt + narzuty, co samo w sobie juz stanowi o blednym
rozumowaniu tego wykonawcy, co do rozumienia treSci s.i.w.z.

Nie sposéb natomiast uznaé, ze doszio do wadliwego obliczenia ceny, bowiem, aby
zaistniata przestanka, o ktérej mowa w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, musiatoby
dojs¢ do nieuwzglednienia w wyliczeniu ceny wszystkich elementéw cenotwérczych,
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wynikajgcych z przedmiotu zamoéwienia oraz przepiséw prawa, natomiast konsorcjum DMS
w swojej ofercie wszystkie ww. elementy uwzglednito. Izba zarzut ten uznata za niezasadny.

Zarzut nr 16 — konsorcjum DMS — razgco niska cena (RNC) i czyn nieuczciwej konkurenciji
(CNK).

Odwotujgcy potrzymat argumentacje jak w odniesieniu do konsorcjum APN.

W omawianym przypadku, lzba stwierdzita, Ze nie zachodzi podstawa do stwierdzenia,
ze konsorcjum DMS ziozyto oferte stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencii, albowiem
wyjasnienia zfozone przez tego wykonawce na to nie wskazujg (wyjasnienia zastrzezone
tajemnica przedsigbiorstwa).

Nie mniej Izba stwierdzita, oceniajgc wyjasnienia ztozone przez konsorcjum DMS,
iz wykonawca ten nie udowodnit, Ze cena (koszt roboczogodziny) nie jest ceng (kosztem)
razgco niska. Wykonawca ten skladajgc wyjasnienia zamawiajgcemu powotat sie na ogdine
twierdzenia i okoliczno$ci, ktére w ocenie Izby dostepne sg wszystkim uczestnikom tego
(informatycznego) rynku na rownych zasadach. Posiadane doswiadczenie czy tez
wyspecjalizowana kadra to elementy, ktore kazdy z wykonawcow musiat wzigé pod uwage,
kalkulujgc ten element oferty. Nadto wykonawca do wyjasnien zatgczyt kopie umdw o prace,
jednakze nie wszystkie z nich zawarte zostaty na czas nieokreslony, czy np. na czas
realizacji zamowienia, a umowy zawarte na okres probny nie odzwierciedlajg rzeczywistej
wyceny pracy. W zwigzku z powyzszym, Izba stwierdzita, ze zarzut odwotujgcego
w tym zakresie jest zasadny.

Zarzut nr 17 — wykonawca W. — niezgodnos¢ tresci oferty z s.i.w.z.

Odwolujgcy wskazat, ze W. zaoferowato komputery takie same jak zaoferowane przez
konsorcjum APN. W zwigzku z tym w zakresie zarzutéw od 1 do 4 odwotujgcy przedstawit
takg samg argumentacje jak przy zarzutach oznaczonych jako 3.1.-3.4. w cze$ci odwotania
odnoszacej sie do APN.

W powyzszym zakresie Izba podirzymuje swoje stanowisko, jak w odniesieniu do
zarzutéw do konsorcjum APN.

Zarzut nr 18 — wykonawca W. — monitory i myszy komputerowe.

Odwolujgcy wskazat, iz dostarczone przez W. na prezentacje monitory bedace
elementem zestawu komputerowego Typ 1 i Typ 2, nie spetniajg wymagania identyfikatora
P2-STA-SP-21 i P2-STA-SP-43 punkt 8 Zatgcznika nr 8. Monitory bedace elementem
zestawu komputerowego Typ 1i Typ 2 zgodnie z oznaczeniem na nich zostaty
wyprodukowane w 2016 roku. Podobnie w przypadku dostarczonych wraz z ofertg myszy
komputerowych bedgcych elementem zestawu komputerowego - zostaty one
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wyprodukowane w 2016 r. Wyjasnienia W. z 16 pazdziernika 2017 r. w tym zakresie nie
moga by¢ wziete pod uwage, gdyz zawierajg same o$wiadczenia, a z okolicznosci sprawy



i dowodow jakie przediozone zostang na rozprawie wynika, ze m.in. oferowane myszy
komputerowe nie zostaty wyprodukowane w roku 2017. W ocenie Izby zarzut odwotujacego jest

bezzasadny. W powyzszym zakresie Izba
podtrzymuje swoje stanowisko, jak w odniesieniu do zarzutéw do konsorcjum APN
podniesionych w odwotaniu konsorcjum DMS (KIO 2496/17).

Zarzut nr 19 — wykonawca W. — brak podania proponowanego rozwigzania.

Odwotujgcy podniost, iz dostarczone na prezentacje zestawy komputerowe nie spetniajg
wymagania identyfikatora P2-STA-SP-15 (typ I) i P2-STA-SP-37 (typ Il). Zamawiajacy
w ramach wymagania identyfikatora P2-STA-SP-15 (typ 1) i P2-STA-SP-37 (typ 2) odnosnie
komputeréw stacjonarnych wymagat - oprocz podania, czy komputer spetnia podane
wymagania - podania proponowanego rozwigzania. Tymczasem w ofercie W. podano, ze
komputer F. (...) jest wytgcznie wyposazony w oprogramowanie Microsoft Windows i
Microsoft Office (bez oprogramowania ujetego w punkcie 3-5 ww. identyfikatoréw).

Izba uznata ten zarzut za zasadny. W powyzszym zakresie Izba podtrzymuje swoje
stanowisko, jak wyzej.

Biorgc pod uwage powyzsze oraz majgc na wzgledzie przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
(Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia), orzeczono
jak w sentenciji. Izba uwzglednita odwotanie stwierdzajac, ze naruszenie przez
zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp, miato wptyw na wynik postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

KIO 2526/17
Dnia 27 listopada 2017 roku wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia: |. S. sp. z 0.0, O. P. S.A. (dalej ,odwotujacy” lub ,konsorcjum [S”) wniesli

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.
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Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw:

1) Art. 26 ust. 3a Pzp - poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy A.P.N.P. - K. do
uzupetnienia peinomocnictwa dla osoby podpisujgcej oferte, ktéra umocowana byta na
podstawie zatgczonych do oferty petnomocnictw jedynie do reprezentowania lidera konsorcjum, a nie wykonawcow

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia;

2) Art. 26 ust. 3 Pzp - poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy A.P.N.P. - K. do
uzupetnienia dokumentdw potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomiczne;j i finansowej, j. polisy OC na kwote
25.000.000 zt;

3) Art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow A.P.N.P. -
K.iD.-M.-S., jako zawierajgcych btgd w obliczeniu ceny, z uwagi na przyjecie w
kalkulacji ceny oferty stawek za ustugi rozwojowe, ktére nie pozwalajg na pokrycie
kosztéw tych prac i oznaczajg nie uwzglednienie ich w kalkulacji ceny, lub skalkulowanie
w inny niz wymagany przez s.i.w.z. sposob, oraz ewentualnie Art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp -
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow A.P.N.P. - K. iD. - M. - S. jako
stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji, z uwagi na zanizenie ceny ustug
rozwojowych, aby uzyskac¢ wiekszg punktacje w kryterium pn. ,Koszt ustug zwigzanych z
rozwojem podsysteméw technicznych”;

4) Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow A.P.N.P. -
K., W., oraz A. D. S. - A. P. jako uwagi na niewskazanie wbrew wymaganiu
zamawiajgcego sposobu licencjonowania Oprogramowania Gotowego, co oznacza
niezgodnos$¢ ofert z s.iw.z;

5) Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy A. D. S. - A.
P.jako niezgodnej z s.i.w.z. z uwagi na zaoferowanie nieprawidtowych licencji H. Service
Manager, ktore obejmuja licencjonowanie na operatora, a nie na uzytkownika jak



wymagat tego zamawiajacy;

6) Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy A. D. S. - A.
P.jako niezgodnej z s.i.w.z. z uwagi na zaoferowanie Systemu Zarzgdzania
Tozsamoscig niespetniajgcego wymagan okreslonych w s.iw.z.;

7) Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw A. D. S. -
A. P.oraz D.- M. - S. jako niezgodnych z s.i.w.z. z uwagi na zaoferowanie przez tych
wykonawcow drukarek igtowych nie spetniajgcych wymagan zamawiajgcego, co do
dziatania w sieci Ethernet;

8) Art. 7 ust. 1 oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp - poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy W. i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia jego
oferty z uwagi na to, ze wykonawca ten zostat wezwany do uzupetnienia wykazu dostaw
i w celu wykazania posiadania doSwiadczenia w wykazie przedstawit inne ustugi niz
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poprzednio ujete w tym wykazie, a co za tym idzie naruszenie zasady uczciwej
konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, oraz zasady proporcjonalnosci
i przejrzystosci;

9) Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy D. - M. - S., jako
niezgodnej z s.i.w.z. z uwagi ha zaoferowanie ceny za szkolenia wyzszej niz
maksymalna dopuszczona przez zamawiajgcego, tj. ceny 1.230.000 zt przy
maksymalnej dopuszczalnej cenie 400.000 zt (Roz. 4, Pkt 4.1 ppkt 10 zat nr 1 do
S.i.w.z.);

10) Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy W. z uwagi na
zaoferowanie nieistniejgcego produktu - Systemu Zarzgdzania Tozsamoscig — (...)
producenta P. S.A., a tym samym zaoferowanie produktu niespetniajgcego wymogdéw
S.i.w.z.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:

1. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. Odrzucenie ofert wykonawcéw AP.N.P.-K,D.-M.-S.,,W.,oraz A . D.S.-A P

3. Przeprowadzenie ponownej czynnosci badania i oceny ofert;

4. Dokonanie ponownej czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, oraz poniést lub moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Oferta
odwotujgcego zostata sklasyfikowana na pigtym miejscu, wskutek zaniechania przez
zamawiajgcego odrzucenia ofert podlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
ustawy. Na skutek zaniechania odrzucenia pozostatych ofert, zamawiajgcy dokonat wyboru
jako najkorzystniejszej oferty niezgodnej z s.i.w.z., zawierajgcej blgd w obliczeniu ceny, oraz
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji. Dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci
zgodnie z ustawg doprowadzitoby do sytuacii, w ktdrej pozostate cztery oferty zostaty by
odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 Pzp, oferta odwotujgcego zostataby uznana za
najkorzystniejsza, a w efekcie uzyskatby on przedmiotowe zaméwienie. Majgc na wzgledzie
powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze odwotujacy jest podmiotem uprawnionym do skorzystania ze
Srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie
odwotania. Na posiedzeniu zamawiajgcy o$wiadczyt, iz uwzglednia zarzut (nr 9)
odwolujacego w zakresie oferty zlozonej przez konsorcjum DMS, {j. w zakresie dotyczacym
niezgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z. dot. kwoty za szkolenia (str. 11 odwotania).

Konsorcjum DMS wniosto sprzeciw, co do uwzglednionego przez zamawiajgcego zarzutu
odwotania.
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Pozostali wykonawcy zgtaszajacy przystgpienie — po stronie zamawiajgcego, sprzeciwu
nie zgtosili.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego



z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy

procedurze, wartos¢ szacunkowa kwoty okreslone ktorej zamdwienia przekracza

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowier publicznych.
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu

przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotlanie w czesci
zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut nr 1 — konsorcjum APN - naruszenie art. 26 ust. 3a ustawy - zaniechanie wezwania
do uzupetnienia pethomocnictwa.

Odwotujgcy podnidst, iz konsorcjum APN przediozyto wraz z ofertg petnomocnictwa
ustanawiajgce petnomocnikiem konsorcjum w rozumieniu art. 23 ust. 2 spotke A.P.N.P., oraz
petnomocnictwo dla p. J.P., ktéra podpisata oferte w imieniu konsorcjum. J.P., zgodnie z
brzmieniem zatgczonego petnomocnictwa z dnia 7 sierpnia 2017 roku, byta jednak
umocowana jedynie do reprezentowania ,Mocodawcy”, tj. spdtki A.P.N.P., nie byta
umocowana do reprezentowania wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamodwienia. Taki wniosek jest uzasadniony szczegdlnie z tego wzgledu, ze petnomochnictwo
dla p. J.P. zostato udzielone jeszcze zanim A.P.N.P. zostat umocowany jako petnomocnik
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, co miato miejsce dopiero
30 sierpnia 2017 r. Zamawiajgcy, skoro uznat, ze oferta nie podlega odrzuceniu i nie ma
podstaw do uniewaznienia postepowania, zobowigzany byt wezwac konsorcjum APN do
uzupetnienia petnomocnictwa dla p. J.P. do dziatania jako pethomocnik wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.
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W ocenie Izby zarzut odwotujgcego jest zasadny. W powyzszym zakresie Izba
podtrzymuje swoje stanowisko, jak w odniesieniu do zarzutéw do konsorcjum APN
podniesionych w odwotaniu konsorcjum DMS (KIO 2496/17).

Zarzut nr 2 — konsorcjum APN - naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp - zaniechanie wezwania
konsorcjum APN do ztozenia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu — polisa OC.

Odwolujgcy podnidst, iz zgodnie z rozdziatem V ust. 3 lit. b) s.i.w.z., w zakresie zdolnosci
finansowej i ekonomicznej zamawiajgcy wymagat aby wykonawcy wykazali, ze sg
ubezpieczeni od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zwigzanej
z przedmiotem zamdwienia na kwote nie mniejszg niz 25.000.000 zt. Konsorcjum APN
przedtozyto polise OC na kwote 25.000.000 zt jednakze zgodnie z treScig tej polisy
uwzglednia ona ,Franszyze redukcyjng" w wysokosci 2.000 zt za kazdg szkode rzeczowg
oraz 10% nie mniej niz 10.000 zt przy czystej stracie finansowej. Oznacza to, ze wykonawca
ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej, gdyz w przypadku szkody rzeczowej suma gwarancyjna wynosi
de facto 24.998.000 zt, a w przypadku czystej straty finansowej nawet mniej.

W ocenie Izby zarzut odwotujgcego jest bezzasadny, albowiem zamawiajgcy w tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia nie postawit zadnych dodatkowych wymogdéw
co do wysokosci polisy OC, {j. jej wysoko$¢ miata by¢ zagwarantowana kwotg 25 000 000 zt.
Zamawiajgcy nie wytgczyt mozliwosci, aby polisa mogta zawiera¢ franszyze oraz nie okreslit
jej maksymalnej wysokosci. W zwigzku z tym nie sposdb wywies¢, ze polisa OC
przedstawiona przez konsorcjum APN byta wadliwa i konieczne byloby wezwanie tego
wykonawcy do uzupetnienia tego rodzaju dokumentu. W przedmiotowej sprawie to wiasnie
tres¢ specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia przesadza o tresci polisy OC, a co za tym
idzie o potwierdzeniu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Skoro zatem polisa
zawiera wymagang przez zamawiajgcego wysokos¢, to zarzut uznaé nalezato za
bezzasadny.



Zarzut nr 3 — skierowany do ofert konsorcjum APN oraz konsorcjum DMS - naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia ofert zawierajgcych
btad w obliczeniu ceny, oraz ewentualnie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp -
poprzez zaniechanie odrzucenia ofert, ktérych ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji.

Odwolujgcy podniést, iz konsorcjum APN przyjelo cene 50 PLN netto za $wiadczenie
ustug rozwojowych. Ustugi te opisane we wzorze umowy w § 9. Realizacja i odbior ustug
rozwoju i dostaw w ramach Prawa Opcji obejmujg Ustugi rozwoju Podsystemow
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Technicznych, oraz dostarczenie jednostek Sprzetu lub licencji Oprogramowania
nabywanych w ramach Zaméwienia Podstawowego. Potencjalnie mozna zaktadac, ze Klient
w duzej mierze, a moze nawet w pelnym zakresie skorzysta z Ustug Rozwoju Podsysteméw
Technicznych. Co wazne kazdy wykonawca przy kalkulacji swojej oferty powinien przyjgé
najbardziej ,negatywny” pod wzgledem ponoszonych kosztéw scenariusz. Przy
uwzglednieniu petnego wykorzystania zamowienia opcjonalnego na Ustugi Rozwoju
Podsysteméw Technicznych $wiadczonego w zaproponowanej cenie zaméwienia objetego
Opcja nalezy przyja¢ 258298 godzin pracy, czyli az 32287 osobodni pracy, z jakich moze
skorzysta¢ zamawiajgcy. Dalsze wyliczenia wskazujg, ze wymagane bytoby zaangazowanie
do pracy 154 os6b na 10 miesiecy. Dodac tez nalezy, ze powinny to by¢ osoby o podobnych,
bardzo wysokich kwalifikacjach w szeroko pojetym IT, do oséb jakie zostaty wskazane

w wymaganiach s.i.w.z. Przy stawce 50 zt netto za 1 h pracy nie mozna zaoferowa¢ oséb

o takich kompetencjach jakich wymagat zamawiajgcy. Nalezy pamieta¢, ze 50 zt jest to
stawka kosztowa dla zamawiajgcego. Dalsze kalkulacje polegajgce na sprawdzeniu kosztu
takiego pracownika dla firmy, jego pensji brutto, a nastepnie netto doprowadzajg do kwoty
wynagrodzenia okoto 30 zt za 1h pracy, jaka taki pracownik otrzymywatby od wykonawcy

za swojg prace. Pracownicy IT o tak wysokich kwalifikacjach oraz pracujgcy za tak niskg
stawke po prostu nie istniejg na rynku. Zgodnie z informacjami z rynku pracy, pochodzgcymi
od firm zajmujgcych sie HR, koszt pracy tego rodzaju specjalisty to co najmniej 150 pln

za 1h. Prowadzi to do wniosku, ze APN nie uwzglednito wszystkich kosztow ustug
rozwojowych w swojej ofercie, a zaproponowana niska stawka stuzyta jedynie sztucznemu
uzyskaniu maksymalnie duzej ilosci punktow w kryterium - Koszt ustug zwigzanych

z rozwojem podsystemow technicznych.

Powyzsze wyliczenia nie uwzgledniajg wtasciwej wartosci zamowienia opcjonalnego, jakg
nalezato wskaza¢ w Formularzu Ofertowym. Konsorcjum APN, przez swdj brak starannosci
zamiast kwoty okoto 25 min PLN brutto wskazat kwote okoto 15 min PLN brutto. Przy
zastosowaniu wiasciwej wartosci ilo§¢ oséb wymaganych do realizacji petnego zamowienia
opcjonalnego wzrosfaby jeszcze o ponad 50%. Opisany brak starannosci przy tak prostej
kalkulacji poddaje pod watpliwo$¢ starannosc¢ prac, jakie miatby realizowa¢ ten wykonawca.

Konsorcjum DMS przyjgt cene 60 PLN netto za $wiadczenie ustug rozwojowych. Przy
uwzglednieniu petnego wykorzystania zamowienia opcjonalnego na Ustugi rozwoju
Podsystemoéw Technicznych $wiadczonego w zaproponowanej cenie zamowienia objetego
Opcjg nalezy przyjg¢ 337815 godzin pracy, czyli az 42226 osobodni pracy, z jakich moze
skorzysta¢ zamawiajacy. Dalsze wyliczenia wskazujg, ze wymagane bytoby zaangazowanie
do pracy 201 os6b na 10 miesiecy. Dodac tez nalezy, ze powinny to by¢ osoby o podobnych,
bardzo wysokich kwalifikacjach w szeroko pojetym IT, do oséb jakie zostaty wskazane
w wymaganiach s.i.w.z. Przy stawce 60 zt netto za 1h pracy nie mozna zaoferowa¢ osob

45

o takich kompetencjach jakich wymagat zamawiajgcy. Nalezy pamietac, ze 60 zt jest to

stawka kosztowa dla zamawiajgcego. Dalsze kalkulacje polegajgce na sprawdzeniu kosztu

takiego pracownika dla firmy, jego pensji brutto, a nastepnie netto doprowadzajg do kwoty

wynagrodzenia okoto 36 zt za 1h pracy, jakg taki pracownik otrzymywatby od wykonawcy za swojg prace. Pracownicy IT
o tak wysokich kwalifikacjach oraz pracujgcy za tak niskg stawke

po prostu nie istniejg na rynku. Zgodnie z informacjami z rynku pracy, pochodzacymi od firm

zajmujacych sie HR, koszt pracy tego rodzaju specjalisty to co najmniej 150 pin za 1h.

Prowadzi to do wniosku, ze wykonawca DMS nie uwzglednit wszystkich kosztéw ustug

rozwojowych w swojej ofercie, a zaproponowana niska stawka stuzyta jedynie sztucznemu

uzyskaniu maksymalnie duzej ilosci punktow w kryterium - Koszt ustug zwigzanych



z rozwojem podsysteméw technicznych.

Majgc na wzgledzie powyzsze odwotujgcy stwierdzit, ze oferty konsorcjum APN oraz
konsorcjum DMS, zawieraty btgd w obliczeniu ceny i jako takie podlegajg odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, oraz ewentualnie, Ze konsorcjum APN oraz
konsorcjum DMS zanizyli ceny ustug rozwojowych, aby uzyska¢ maksymalng punktacje
w kryterium pn. ,Koszt ustug zwigzanych technicznych” i w zwigzku z tym ztozone przez nich
oferty stanowig czyn nieuczciwe] konkurenciji i jako takie podlegaja odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3) Pzp.

W ocenie Izby zarzut odwotujgcego dotyczacy naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, jest bezzasadny. Izba w cato$ci podziela argumentacije prezentowang wczesniej
(KIO 2513/17) wskazujac, iz nie spos6b uznac, ze doszto do wadliwego obliczenia ceny
bowiem, aby zaistniata przestanka, o ktérej mowa w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp,
musiatoby doj$¢ do nieuwzglednienia w wyliczeniu ceny wszystkich elementow
cenotworczych, wynikajgcych z przedmiotu zamowienia oraz przepiséw prawa, natomiast
zaréwno konsorcjum APN, jak i konsorcjum DMS w swoich ofertach wszystkie ww. elementy
uwzglednity.

Ponadto odwolujacy wskazat, jako kluczowy dowéd, potwierdzajgcy zastosowanie przez
APN i DMS zanizonych stawek za roboczogodzine prac rozwojowych fakt, iz zamawiajacy
w ramach catego projektu ,Rozwdéj Systemu Digitalizaciji Akt Postepowan Przygotowawczych
(EDA)” zdecydowat sie na uruchomienie postepowania przetargowego PK XF 261.23.2017
na ,Swiadczenie ustug Wsparcia Technicznego w Projekcie ,Rozw6j Systemu Digitalizacii
Akt Postepowan Przygotowawczych (iISDA)”, w wyniku ktdérego podpisat na przetomie 3 i 4
kwartatu 2017 roku umowe na realizacje prac w cenie 125 PLN netto za 1 roboczogodzine
pracy. Jest to stawka 0 250% wyzsza od stawki zaproponowanej przez APN i 0 208%
wyzsza od stawki zaproponowanej przez DMS. Co wazne celem tego projektu jest
zapewnienie zamawiajgcemu dostepu do aktualnej, specjalistycznej wiedzy z zakresu
projektowanie, budowy i wdrazania systemoéw informatycznych, co prowadzi¢ bedzie do
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wdrozenia Systemu. Dodatkowo odwotujgcy, jako dowod przediozyt analize (raporty)
aktualnych stawek za roboczogodzing na polskim rynku IT. Zdaniem odwotujgcego raporty,
nie mogg by¢ negowane przez przystepujgcych z racji tego, iz préba na ktérej sg
prowadzone analizy jest reprezentatywna i obejmuje nawet kilka tysiecy respondentéw. W zakresie dowodow
zgtoszonych przez odwotujgcego, Izba stwierdzita, za Sgdem
Okregowym w Warszawie, ze ,W zwigzku z powyzszym Sgd Okregowy jednoczesnie
stwierdza, iz bez Zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia tego aspektu skarg byty
przedfoZzone obszerne analizy/raporty/badania dotyczgce poziomu wynagrodzer oséb
odpowiedzialnych za wykonywanie przedmiotowych ustug informatycznych. Przyktadowo
mozna wskazac na (...) Badania Wynagrodzern w2015 r. - metoda S. (...) S. czy tez raport
W. T.. Wszystkie te analizy, raporty czy badania miaty podstawowg wade dyskwalifikujgca je
Jako materiat dowodowy - nie dotyczy konkretnych podmiotdw - oferentéw wystepujgcych
wtym postepowaniu. Stanowity jedynie usrednione wartosci w oparciu o dane udzielone
przed podmioty, ktére w badaniach uczestniczyty. Sgd Okregowy takimi danymi nie byt
zainteresowany. Dlatego tez wszelkie wnioski dowodowe zmierzajgce do wykazania
trafno$ci tego czy innego raportu/badania nie mogty byc¢ przez sad uwzglednione. Do oceny
czy oferta nie zawiera razgco zanizonego sktadnika jej ceny, tj. kosztéw osobowych nalezato
przedstawi¢c dowody odnoszgce sie wytgcznie do tego konkretnego oferenta (...).” (wyrok
z dnia 14 marca 2017 r, sygn. akt XXIlll Ga 967/16).

W ocenie Izby potwierdzit sie natomiast zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp w odniesieniu do konsorcjum APN i w tym zakresie Izba podziela
wczesniej prezentowane stanowisko (KIO 2513/17). Zdaniem Izby nie potwierdzit sie zarzut
dotyczacy naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w odniesieniu do konsorcjum
DMS i w tym zakresie Izba podziela wczesniej prezentowane stanowisko (KIO 2513/17).

Zarzut nr 4 - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert niezgodnych z s.i.w.z., tj. konsorcjum APN, wykonawcy W. i konsorcjum A. —
sposob licencjonowania.

Odwolujgcy wskazat, ze konsorcjum APN, wykonawca W. i konsorcjum A.
w swoich ofertach, niezgodnie z wymaganiem zamawiajgcego zawartym w Formularzu
Ofertowym w ust. 1 pkt 2, nie uwzglednili sposobu licencjonowania. Zamawiajgcy wymagat,



aby ,Okreslajgc oferowane licencje Wykonawca okreslit rowniez sposob licencjonowania
(licencje nieograniczone, licencje na urzgdzenie, licencje na rdzen, licencje na uzytkownika
itp.). Zamawiajgcy wymagat dostarczenia takich licencji, ktére bedg umozliwia¢ dostawe
i uzytkowanie systeméw wg specyfikacji technicznych. Zgodnie z § 13 Wzoru Umowy -
Wykonawca zapewnia udzielenie lub udziela Zamawiajagcemu licencji uprawniajgcej do
korzystania z Oprogramowania Gotowego w sposo6b uwzgledniajgcy warunki okreslone
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w Umowie, OPZ oraz projektach technicznych Podsysteméw Technicznych oraz kolejny
zapis - Licencje, o ktérych mowa w ust. 1 lit b, muszg by¢ nieograniczone terytorialnie,
bezterminowe, przenoszalne, uprawniajg do korzystania z Oprogramowania Gotowego bez
ograniczen ilosciowych innych niz okreslone w OPZ. To oznacza, ze nalezy dobra¢ okreslony typ licencji by spetié
wymogi
s.i.w.z. i zarazem zmusza to do wpisania informaciji
do Formularza Ofertowego, aby zamawiajgcy mogt okresli¢, czy zaoferowane
oprogramowanie spetia wymagania okreslone w s.i.w.z.

Zamawiajgcy na rozprawie wskazat, ze wszystkie wyrazone zaréwno w s.i.w.z., jak
i zatgcznikach do specyfikacji obligatoryjne wymogi, sprowadzaty sie do tego, zeby dany
wykonawca o$wiadczwyt, ze je spelnia, niezaleznie od tego, czy jest to zgodne z prawda,

w odniesieniu do oferowanych przez tego wykonawce dostaw, a jesli jakis wymdg mimo
wszystko nie zostatby spetniony, to nalezy go potraktowac, jako nieistotny.

Z tym stanowiskiem zamawiajgcego, Izba sig nie zgadza z uwagi na to, ze s.i.w.z. wigze
zaréwno wykonawcéw, jak i zamawiajgcego. To zamawiajacy jest gospodarzem
postepowania i moze w dowolny sposéb uksztattowac s.i.w.z. tak, aby na jak najlepszych
warunkach uzyskac potrzebne dostawy. Skoro wiec zamawiajgcy przewidziat cate mnostwo
réznych wymogow, a takze wymagat wpisania okreslonych danych precyzujgcych oferowane
produkty, nie moze teraz twierdzi¢, ze wszystkie te wymagania miaty charakter fakultatywny
i sprowadzaly sie do niezaleznego od rzeczywistych wiasciwosci oferowanego sprzetu
i oprogramowania oSwiadczenia o tresci ,Spetnia”. Z jednej strony, prowadzi to do
konstatacji, ze doszio do nieréwnego traktowania wykonawcow, bo kazda oferta staje sie
zgodna z s.i.w.z., jednoczes$nie jednak restrykcyjne postanowienia uniemozliwity
poszczegdlnym wykonawcom zaoferowanie innych rozwigzan, ktére by¢ moze umozliwityby
uzyskanie wyzszej punktacji, a zamawiajgcemu uzyskanie dostaw po nizszej cenie.
Ostatecznie bowiem parametry techniczne, przynajmniej wedtug twierdzen podnoszonych na
rozprawie, okazaly sie instrukcyjne. Tym samym ich wpisanie do s.i.w.z. i OPZ nalezy uzna¢
za stuzgce jedynie ograniczeniu konkurencji. Prowadzi to réwniez do wniosku, ze mozliwe
bytoby zaoferowanie czegokolwiek, a potem dostarczenie nawet innych dostaw niz
wskazane, pod warunkiem, ze wykonawca oznaczytby je jako te, ktére okreslit w formularzu
ofertowym. Mogtby wszak twierdzi¢, ze zostaly one przez niego przerobione na potrzeby
niniejszego zamowienia. W ocenie Izby zarzut odwotujacego jest zasadny. W powyzszym
zakresie Izba podtrzymuje swoje stanowisko, jak w odniesieniu do zarzutéw do konsorcjum
APN oraz do wykonawcy W., podniesionych w odwotaniu konsorcjum DMS (KIO 2496/17).

Zarzut nr 5 - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty konsorcjum A. z uwagi na zaoferowanie przez tego wykonawce
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oprogramowania z niewtasciwym sposobem licencjonowania - H. Service
Manager.

Odwotujgcy podnidst, ze konsorcjum A. zaoferowato jako Podsystem HelpDesk oraz
Wsparcia Eksploataciji produkt H. Service Manager. Nie spetnia on wymagan okreslonych
w § 13 ust. 10 Wzoru Umowy, zgodnie z ktérym ,Licencje, o ktorych mowa wust. 1 lit b,
muszg by¢ nieograniczone terytorialnie, bezterminowe, przenoszalne, uprawniajg do
korzystania z Oprogramowania Gotowego bez ograniczen ilosciowych innych niz okreslone
w OPZ.”. Produkt ten jest licencjonowany per operator (osoba odbierajgca zgtoszenia
serwisowe), co wprowadza niedopuszczalne przez zamawiajgcego ograniczenia ilosciowe.
Klient ewidentnie wskazuje, ze wymaga oprogramowania, ktére jest licencjonowane na
15000 uzytkownikéw koncowych, ktorzy bedg mogli przesyta¢ zgtoszenia serwisowe, a nie



na przyjmujgcych zgtoszenia operatoréw (rozwigzujgcych drogg elektroniczng problemy ze
$rodowiskiem informatycznym jakie maja uzytkownicy koncowi).

Przystepujacy A. ztozyt dowody, ktére majg dowodzi¢, ze firma E. P. sp.

Z 0.0. jest wtascicielem praw do oprogramowania H.E Service Manager i moze je
sprzedawac i licencjonowaé. Wsréd dowoddw znalazty sie:

a) kopie maili pomigdzy A. ap. J.S. z firmy E. P,

b) kopia KRS firmy E. P. sp. z 0.0. z grudnia 2017 roku,

c) przettumaczone oswiadczenie podpisane przez (...) w dniu 10 maja 2017 roku.

Zdaniem Izby, z treSci e-maila mozna sie dowiedziec¢, Ze licencja (w liczbie pojedynczej)
umozliwia korzystanie z oprogramowania przez nieograniczong liczbe uzytkownikdéw
koncowych. Jednakze jest to ograniczone mozliwoscig obstugi zgloszen przez operatordw -
to oni winni posiadac licencje dostepowe. Zamawiajgcy nie podat liczby operatoréw
(co zostato juz podniesione przez odwotujgcego podczas rozprawy oraz przez
zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie nr 22 - wyjasnienia i zmiana s.i.w.z. z 28.07.2017
roku). Z tego powodu nie jest mozliwe oszacowanie wiasciwej ilosci licencji wymaganych do
kompleksowej obstugi Systemu Helpdesk, a zarazem wycenienie i zaoferowanie tego
produktu.

Nadto odwotujgcy ztozyt dowody w postaci instrukcji i zmian w licencjonowaniu, jakie
miaty miejsce w latach 2009, 2016 oraz 2017, z ktérych w sposéb bezposredni wynika
sposéb licencjonowania — na operatorow.

Dodatkowo wskazaé nalezy, ze po pierwsze - A. wskazato H. E., jako producenta
oprogramowania, po drugie - wiadomo$¢ mail z dowodu przystepujgcego napisat p. J.S.
korzystajgc z adresu mailowego (...)@microfocus.com, po trzecie — p. J.S. podpisat sie, jako
cztonek zarzadu E. P. sp. z 0.0. Mamy tu naraz trzy r6zne podmioty wypowiadajgce sie
odno$nie H. Service Managera, ktre zaprzeczajg oficjalnym warunkom licencyjnym ze
strony M., ktére to warunki (m.in. dotyczgce najnowszej wersji 9.52) odwotujgcy przedstawit
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podczas rozprawy. Trudno zatem uzna¢ omawiany dowod za majacy jakiekolwiek znaczenie.
Z dowodu tego nie wynika tez, ze nieprawdziwym jest twierdzenie, ze M. jest wiascicielem
H.E Service Manager.

W odpisie z KRS brak jest informacji o przejeciu przez spétke E. P. Sp. z 0.0. spdtki M,,
ktéra jest wtascicielem oprogramowania H.E Service Manager, stgd dowod ten jest
nieadekwatny do wykazania, ze spétka E. P. Sp. z o.0. jest wtascicielem i producentem
oprogramowania H.E Service Manager.

W os$wiadczeniu z dnia 10 maja 2017 roku (dowdd nr 3) jest mowa o planach, jakie
posiada firma H. P. E. C., co do potgczenia czeSci swojego dziatu oprogramowania z firmg
M. F. I.. Znajduje sie tam rowniez informacja o tym, ze firma E. P. bedzie miata do odegrania
pewna role w tym przedsiewzieciu. Analizujgc zmiany w KRS dowiadujemy sig, ze w dniu 10
maja 2017 roku, czyli w dniu, z ktérego pochodzi to pismo, (...) zgodnie z zapisami w KRS,
nie byt cztonkiem zarzadu firmy E. P., czyli nie mogt podejmowac w imieniu E. zadnych
wigzacych kluczowych dla spotki decyzji. Takg osobg bytby wg KRS (...). Z tego powodu
pismo whniesione przez A., jako dowod nalezy uznac za nieistotne.

W ocenie Izby zarzut powyzszy jest zasadny. lzba za witasciwe i prawidtowe przyjeta
stanowisko wraz z dowodami przedstawione przez odwotujgcego. Zdaniem Izby produkt
zaoferowany przez konsorcjum A. nie spetnia wymagan opisanych w tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, w szczegdlnosci tych zwigzanych z licencjonowaniem na
15 000 uzytkownikéw koncowych, albowiem jak wynika z tre$ci obecnie obowigzujgcych
umow licencyjnych, sposob licencjonowania zmienit sie i w obecnym ksztatcie obejmuje tylko
operatorow.

Zarzut nr 6 — do oferty konsorcjum A. — system zarzgdzania tozsamoscia.
Odwolujgcy wycofat ten zarzut, w zwigzku z czym Izba pozostawita go bez rozpoznania.

Zarzut nr 7 - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty konsorcjum A. oraz konsorcjum DMS, z uwagi na zaoferowanie drukarek
igtowych niespetniajgcych wymagan zamawiajgcego.

Odwolujgcy podniést, iz obydwaj wykonawcy zaoferowali drukarki igtowe (...). Zgodnie z
zat. 3 do OPZ, produkt 2, wymaganie P2-DRI- SP-06, zamawiajgcy wymagat, aby drukarka
miata zigcze Ethernet 10/100BaseTX; aby spetni¢ to wymaganie nalezato tg drukarke



zaoferowa¢ z dodatkowym modutem ML-OKILAN7130E, bez tego wymogu nie jest spetniony
ww. wymog zamawiajacego. Ani konsorcjum A., ani konsorcjum DMS nie zaoferowali takiego
modutu.
W ocenie Izby zarzut odwotujgcego jest bezzasadny, albowiem obydwaj wykonawcy
w tabeli w ktérej potwierdzali parametry techniczne oferowanych drukarek, w pozyciji ztacze
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Ethernet 10/100BaseTX, wskazali ,spetnia”, co oznacza, ze oferowane urzadzenie

dostarczone zostanie wiasnie z wymagana kartg sieciowa. Podkresli¢ nalezy,

ze w omawianym zatgczniku zamawiajacy nie wymagat podawania konkretnych parametrow,

tak jak to miato miejsce w odniesieniu do innych urzgdzen, ale wymagat tylko potwierdzenia spetnienia tego parametru.

Zarzut nr 8 - naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp - poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy W., jako niespetniajgcego warunkéw
udziatu w postepowaniu, a w konsekwenciji zaniechanie odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy podnidst, iz wykonawca W., ztozyt wykaz dostaw, w ktorym zamawiajgcy
zakwestionowat dostawe zrealizowang w ramach projektu ,Matopolska Platforma
Elektronicznej Komunikaciji Policji” - Il Etap i uznat za niespetniajaca wymagan ze wzgledu
na to, ze jej wartos¢ wynosita 6.000.000 zt brutto, a nie przynajmniej 10.000.000 zt brutto jak
wynikato to z treSci warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia
wykazu, wykonawca W. na potwierdzenie spetniania wymagan przedstawit dodatkowe
zamowienie nie ujete w pierwotnym wykazie. Takie uzupetienie nalezy uznac za
niedopuszczalne w $wietle orzeczenia TSUE C-387/14 Esaprojekt (w szczegblnosci motywy
40 i 41), zgodnie z ktorymi nie jest mozliwe przedtozenie zupetnie nowych dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz dokumenty takie
decydujg o wyniku weryfikacji spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu i tozsamosci
wykonawcy. Takie dziatanie prowadzi do nieuzasadnionego uprzywilejowania wykonawcy W.
w stosunku do pozostatych uczestnikéw postepowania. Poniewaz wykonawca ten zostat juz
raz wezwany w tym zakresie do uzupetienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
nie jest mozliwe powtdrne wezwanie, a tym samym wykonawce W. nalezy uzna¢ za
niespetniajgcego warunki udziatu w postepowaniu i podlegajgcego wykluczeniu zgodnie z
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby, zarzut odwotujacego jest bezzasadny, a argumentacja podnoszona przez
odwotujgcego nie dotyczy ustalonego stanu faktycznego sprawy. Orzeczenie, na ktére
powoluje sie odwotujacy i ktére de facto ma stanowi¢ uzasadnienie postawionego zarzutu,
dotyczy mozliwosci zamiany podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby a nie potencjatu
wiasnego wykonawcy. W tym zakresie jak najbardziej dopuszczalne jest uzupetnianie
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zarzut nr 9 - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty konsorcjum DMS z uwagi na zaoferowanie przez tego wykonawce
niezgodnej z s.i.w.z. ceny za szkolenia.

51

Odwolujgcy podniést, iz konsorcjum DMS zaoferowato cene 1.230.000 zt brutto za
szkolenia, co wynika z pkt 1 ppkt 3) lit. a) Formularza ofertowego ztozonego przez tego
wykonawce. Jednoczes$nie zamawiajgcy w rozdziale 4 pkt 4.1 ppkt 10 zat. nr 1 do s.i.w.z.
(OPZ) wymagal, aby cena za szkolenia nie przekroczyta kwoty 400.000 zt brutto. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze
oferta

tego wykonawcy jest niezgodna z s.i.w.z., przewiduje
bowiem wyzszg niz dopuszczalna cene za szkolenia. W zwigzku z powyzszym, oferta
konsorcjum DMS powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z s.i.w.z. na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby zarzut odwotujgcego jest zasadny. W powyzszym zakresie |zba
podtrzymuje swoje stanowisko, jak w odniesieniu do zarzutéw do konsorcjum DMS,
podniesionych w odwotaniu konsorcjum A. (KIO 2513/17).

Zarzut nr 10 — naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie



odrzucenia oferty wykonawcy W., jako niezgodnej z s.i.w.z. z uwagi na
zaoferowanie nieistniejgcego produktu.

Odwolujgcy wskazat, iz wykonawca W. zaoferowat System Zarzgdzania Tozsamoscig - P.
Uptime IDM 2.0. Taki system zarzgdzania tozsamosci nie istnieje
i nie sg dostepne powszechnie zadne informacje o takim Systemie Zarzgdzania
Tozsamoscia, co jest ewidentnie sprzeczne z w definicjg dotyczaca oferowanego
Oprogramowania Gotowego, jaka zostata wskazana we wzorze umowy (Warto$ci
niematerialne i prawne dostarczone przez Wykonawce w ramach realizacji Umowy
oferowane na rynku w dniu ztozenia Oferty, dostepne publicznie, dla ktrego istnieje
dokumentacjg uzytkowania. Przez Oprogramowanie Gotowe rozumie sie zaréwno
oprogramowanie oferowane w sprzedazy (oprogramowanie komercyjne) jak rowniez
oprogramowanie udostepniane na zasadach licencji otwartej (oprogramowanie open source).
W Swietle Umowy jako Oprogramowanie Gotowe uznaje sig¢ oprogramowanie wskazane
w tej kategorii w Ofercie (w formularzu ofertowym). W zwigzku z powyzszym, nalezy
stwierdzi¢, ze wykonawca nie zaoferowat produktu spetniajgcego wymagania s.i.w.z.

Zdaniem Izby zarzut ten czeSciowo sie potwierdzit, a mianowicie stwierdzi¢ nalezato,
ze produkt oferowany przez wykonawce W. istnieje, jednakze nie wypetnia on zatozenia
definicyjnego ustanowionego przez zamawiajgcego, tj. jego powszechnosci, dostepnosci
dokumentac;ji uzytkownika oraz nie spetnia wymagania oprogramowania gotowego. Z tego
tez powodu oferta wykonawcy W. w tym zakresie niezgodna jest
z s.i.w.z. i podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Dodatkowo podnies¢ nalezy, ze zamawiajgcy odpowiadajac na zarzut wskazat,
ze argument o braku informacji na stronie WWW producenta P. oraz
w wyszukiwarce Google jest nietrafiony. Izba nie zgadza sie z tym stanowiskiem, gdyz samo
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wymaganie zamawiajgcego dotyczgce wiasnie Oprogramowania Gotowego ,Wartosci
niematerialne i prawne dostarczone przez Wykonawce wramach realizacji Umowy

oferowane na rynku w dniu ztoZzenia Oferty, dostepne publicznie, dla ktérego istnieje
dokumentacja uzytkowania” potwierdza, ze kupujacy musi mie¢ tatwy dostep do zdobycia
wiedzy i oferty na temat oprogramowania, ktore nastepnie miato by¢ zaoferowane

w postepowaniu. Brak informacji o produkcie w wyszukiwarce Google oraz brak informaciji

o produkcie na stronie internetowej producenta ewidentnie uniemozliwia zdobycie
oferty/dokumentacji na oprogramowanie (...). Ten produkt nie jest dostepny publicznie, a
uzyskanie oferty przez odwotujgcego bylo mozliwe jedynie dzigki toczgcym sie rozmowom
dotyczacym udostepnienia osob lub referencji do przetargu. Odwolujgcy po otrzymaniu oferty
nie zdecydowato sie na skorzystanie z niej poniewaz P. scharakteryzowata swoj produkt jako
»autorski” oraz z powodu braku jakichkolwiek szerszych informacji o tym produkcie. W
przeciwienstwie do (...) inne produkty zaproponowane w postepowaniu jako System
Zarzgdzania Tozsamoscia, np. (...) firmy M. lub (...) firmy S.(2) sg produktami spetniajgcymi
wymogi postawione w definicji Oprogramowania Gotowego. Na dowdd powyzszego (ze sa to
produkty dostepne publicznie, o ktérych bez problemu mozna zdoby¢ komplet potrzebnych
informacji) odwotujgcy przedstawit zrzuty ekranu z wyszukiwarki oraz ze stron producentow.

Biorac pod uwage powyzsze oraz majgc na wzgledzie przepis art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
(Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia), orzeczono
jak w sentencji. Izba uwzglednita odwotanie stwierdzajgc, ze naruszenie przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, mialo wplyw na wynik postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ..................coeeeenen.

Czlonkowie: .................ccceevenn.
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