Sygn. akt KIO 2011/15
Sygn. akt KIO 2012/15

WYROK
z dnia 28 wrzes$nia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kole$nikow
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A) w dniu 14 wrze$nia 2015 r. przez wykonawce Qumak S.A z siedzibg w Warszawie,
Al Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa
B) w dniu 14 wrze$nia 2015 r. przez wykonawce Itprojekt Sp. z o.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Szturmowa 2, 02-678 Warszawa
— w postepowaniu prowadzonym przez Komende Gtéwng Policji, ul. Putawska 148/150,
02-642 Warszawa

przy udziale wykonawcy Qumak S.A z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 134,
02-305 Warszawa zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 2012/15 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1a. Oddala odwotanie o sygn. akt 2011/15.

1b. Uwzglednia odwolanie o sygn. akt 2012/15 i nakazuje dokonanie:

1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujacego Itprojekt;

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego Itprojekt;

3) dokonania ponownego badania i oceny oferty odwolujacego Itprojekt;

4) zaproszenia odwolujacego Itprojekt do udziatu w aukcji elektronicznej;

5) uniewaznienie aukc;ji elektronicznej i ponowne przyprowadzenie aukcji
elektronicznej z udziatem wykonawcow, ktorych oferty nie zostaty odrzucone,
w tym z udziatem odwolujacego Itprojekt.

2. Kosztami postepowania obcigza w sprawie o sygn. KIO 2011/15 wykonawce Qumak
S.A z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa i w sprawie o
sygn. KIO 2012/15 zamawiajacego Komende Gléwna Policji, ul. Putawska 148/150,
02-642 Warszawa i:

2.1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zt) uiszczong przez wykonawce Qumak S.A z
siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa i Itprojekt Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Szturmowa 2, 02-678 Warszawa tytutem wpisow
od odwotan (po 15 000 zt),

2.2) zasadza od wykonawcy Qumak S.A z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie
134, 02-305 Warszawa na rzecz zamawiajacego Komende Gléwna Policji, ul.
Pulawska 148/150, 02-642 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset zt) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
zastepstwa prawnego,

2.3) zasgdza od zamawiajgcego Komende Gtéwng Policji, ul. Putawska 148/150,
02-642 Warszawa na rzecz wykonawcy Itprojekt Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Szturmowa 2, 02-678 Warszawa kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915,
1146 i 1232 oraz z 2015 r. poz. 349 i 478) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do



Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczagCy: ........ccocveimenenmnnnnee e

Sygn. akt: KIO 2011/15
Sygn. akt: KIO 2012/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy Komenda Giéwna Policji, ul. Putawska 148/150, 02-624 Warszawa
wszczagt postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Rozbudowg
sprzetowg centralnych zasobow informatycznych Policji, nr sprawy 60/BL.il/I5/MP; Zadanie nr
3«.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 23.05.2015 r. pod nrem 2015/S 099-179314.

Postepowanie jest prowadzone na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz.
423, 768, 811, 915, 1146 i 1232 oraz z 2015 r. poz. 349 i 478) zwanej dalej w skrocie Pzp
lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy przewidziat przeprowadzenie aukcji elektronicznej, o ktdérej mowa w art.
91a-91c Pzp.

Sygn. akt: KIO 2011/15
Zamawiajacy w szczegdlnosci zawiadomit 03.09.2015 r. o zaproszeniu do aukciji
elektronicznej wykonawcy Polcom oraz Konsorcjum Enigma.

Wykonawca QUMAK S.A z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 134, 02-676
Warszawa (dalej odwotujacy Qumak), zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniést
14.09.2015 r. do Prezesa KIO odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego
polegajacych na:

1) zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Polcomsp. z 0.0. z
siedziba w Warszawie (dalej jako ,,wykonawca Polcom”) oraz oferty ziozonej
przez wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o zamoéwienie [1] Enigma Systemy
Ochrony Informacji sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (petnomocnik) i [2]
Comp S.A z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,,Konsorcjum Enigma”) jako ofert
sprzecznych z treScig specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia (dalej jako
-SIWZ' lub ,specyfikacja” bez blizszego okreslenia);

2) zaproszeniu wykonawcy Polcom oraz Konsorcjum Enigma do udziatu w aukciji
elektroniczne;.

Odwolujacy Qumak zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez
wykonawce Polcom oraz Konsorcjum Enigma, pomimo Ze oferty tych
wykonawcow sg sprzeczne z trescig SIWZ;

2) art. 91b ust. 1 Pzp przez zaproszenie wykonawcy Polcom oraz Konsorcjum
Enigma do udziatu w aukcji elektronicznej pomimo tego, ze oferty tych
wykonawcow podlegaty odrzuceniu.

Odwolujacy Qumak wniost o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) nakazanie zamawiajagcemu uniewaznienia czynno$ci zaproszenia wykonawcow
Polcom oraz Konsorcjum Enigma do udziatu w aukciji elektroniczne;j;

3) nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i odrzucenia ofert
wykonawcéw Polcom oraz Konsorcjum Enigma jako sprzecznych z tre$cig
SIWZ

4) zasgdzenie od zamawiajacego na rzecz odwolujagcego Qumak kosztéw



postepowania, w tym kosztdéw reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie
rachunkow.

3.09.2015 r. zamawiajacy poinformowat odwotujacego Qumak o zaproszeniu do
udziatu w aukciji elektronicznej. Jak wynika z tego pisma takie samo zaproszenie otrzymat
wykonawca Polcom oraz wykonawca Konsorcjum Enigma.

Aukcja elektroniczna odbyta sie 9.09.2015 r. Najkorzystniejszg oferte w aukciji
elektroniczng ztozyt wykonawca Polcom, a drugg w kolejnosci byta oferta wykonawcy
Qumak (odwotujacego Qumak).

Na chwile sktadania odwotania zamawiajacy nie dokonat jeszcze wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Fakt, Ze zamawiajacy zaprosit wykonawcow do udziatu w ocenie ofert oznacza, w
Swietle art. 91b ust. 1 Pzp, ze zamawiajacy dokonat juz oceny ofert pod katem tego czy nie
podlegajg one odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 Pzp. Inaczej nie mogtby zaprosi¢
wykonawcow do udziatu w tej aukcji. Tym samym juz na tym etapie postepowania, tj.
jeszcze przed wyborem oferty najkorzystniejszej, wykonawca Qumak zakwestionowat
czynno$¢ zaproszenia wykonawcy Polcom oraz wykonawcy Konsorcjum Enigma do
udziatu w aukciji elektroniczne;.

Uzasadnienie zarzutéw odwotania

Zamawiajacy w zataczniku nr 9 do SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia — zadanie 3" —
(dalej ,,opz”) okreslit szczegdtowe parametry techniczne jakie powinien spetnia¢ przedmiot
dostawy. Jednoczesnie juz na etapie sktadania ofert wykonawcy zobowigzani byli, przez
uzupetnienie tzw. ,formularza asortymentowego” (wzor zatacznik nr 2 do SIWZ), do
wskazania konkretnych urzgdzen (macierzy, przetgcznikow SAN, bibliotek) jakie zostaty
zaoferowane zamawiajagcemu. W tym kontek$cie oferowane przez wykonawcow
urzadzenia lub sprzety muszg by¢ zgodne z wymogami okreslonymi przez zamawiajacego
w opz, a wszelkie niezgodnosci w tym zakresie skutkowaé powinny odrzuceniem oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ
1. Zamawiajacy w SIWZ — opz dla zadania 3 pkt 4 (pt. Zakup 2 bibliotek tasmowych na
potrzeby systemow niejawnych kazda w konfiguracji minimum), ,.element konfiguracji —
niezawodno$¢” s. 30 postawit nastepujgce wymaganie:
Niezawo- Biblioteka musi by¢ wyposazona w redundantne moduty zasilajace.
dnos¢ Biblioteka musi umozliwia¢ automatyczne przetgczenie $ciezki
zarzadzajgcej robotykg w przypadku jej uszkodzenia.
Biblioteka musi umozliwiaé automatyczne przetgczenie Sciezek
danych pomiedzy dwoma portami FC napedu taSmowego w przypadku awarii
jednego z tych portow.

Szczegdlnie odwotujacy Qumak podkreslit wymaganie zamawiajgcego, aby biblioteka
umozliwiata automatyczne przetgczenie Sciezki zarzadzajgcej robotykg w przypadku jej
uszkodzenia.

Wykonawca Polcom, jak wynika z tresci formularza asortymentowego, zaoferowat
biblioteke tasmowg Oracle StorageTek SL 150 (por. str. 21 i 22 oferty). Ten sam produkt
zostat zaoferowany przez wykonawce Konsorcjum Enigma.

Zdaniem odwolujgcego Qumak z powszechnie dostepnej dokumentaciji technicznej
producenta Oracle wynika, ze zaoferowana bibliotek taSmowa nie spetnia wymogu
automatycznego przetgczenia Sciezki zarzadzajgcej robotykg w przypadku uszkodzenia.

Odwotujgcy Qumak, cytujgc dokumentacije producenta (zrodto:
https://does.oracle.com/cd/E35103 Q7/SLQFU/E24606-09.pdf) wskazat na nastepujaca
tresc¢: »Biblioteka tasmowa SL150 komunikuje sie ze stacjg bazowg za pomoca jednej,
zunifikowanej Sciezki sterowania danych. Aplikacja stacji bazowej wysyta rozkazy
obejmujgce pozycjonowanie robotyki, zwiekszajgce i zmniejszajgce pojemnosc¢ biblioteki,
przeprowadzajgce oczyszczanie napeddw i generujgce zapytania o status komponentow
przez ten sam interfejs, ktory jest wykorzystywany do wysytania i odbierania



przechowywanych danych. Dane i polecenia sg przesytane do Serial Attached SCSI (SAS)
lub swiattowodowego interfejsu danych na dedykowanym napedzie tasmowym opartym o
technologie Linear Tape Open (LTO) z zastosowaniem mostka. Naped mostkowany
obstuguje catos$¢ komunikacji biblioteki lub jej partycji. Sygnaty polecen i sterowania sg
przesytane do LUN1 (jednostki logicznej nr 1) lub napedu mostkowanego konfigurowanego
Jako zmieniacz mediéw SCSI. Zmieniacz mediow SCSI komunikuje sie ze sterownikiem
biblioteki SL150 przez interfejs ADI na napedzie mostkowanym. Dane sg przesytane do
pozostatych LUN na napedzie mostkowanym lub do LUN na innych napedach
nieposiadajgcych mostka na partycji, skonfigurowanych jako urzgdzenia (tasmowe) z
dostepem sekwencyjnym do SCSI. Domys$iny naped mostkowany jest przypisywany
automatycznie podczas konfiguracji biblioteki i partycji. Obecnie, biblioteka SL150 obstuguje
dostarczane przez Oracie napedy tasmowa Hewlett-Packard LTO-5 i LTO-6 oraz IBM LTO-6
0 potéwkowej wysokosci, z interfejsami SAS lub Swiattowodowymi«.

W konsekwenciji odwotujacy Qumak wskazat, Zze biblioteka komunikuje sie z robotykg
przez pojedynczy port wspotdzielony ze Sciezkg danych (za posrednictwem karty
komunikacyjnej ADI — Automation Device Interface). Oznacza to, ze nie ma mozliwosci
zapewnienia automatycznego przetgczenia Sciezki zarzgdzania robotyka.

Ponadto, w zadnym z dokumentéw technicznych producenta oferowanej biblioteki
StorageTek SL150 nie ma informacji o mozliwosci zapewnienia takiego mechanizmu (co jest
opisywane w dokumentacji wyzszych modeli bibliotek tasmowych tego producenta). W
konsekwenciji wyzej opisany wymaog nie jest spetniony przez biblioteke taSmowa Oracle
StorageTek SL 150.

2. Zamawiajacy w SIWZ — opz dla zadania 3 pkt 4 (pt. Zakup 2 bibliotek tasmowych na
potrzeby systemdw niejawnych kazda w konfiguracji minimum), ,element konfiguracji —
obstuga systeméw” s. 30 postawit nastepujgce wymaganie:

»Obstuga systemow Windows, UNDC, Linux

Zaoferowana przez wykonawce Polcom jak i wykonawce Konsorcjum Enigma
biblioteka tasmowa Oracle StorageTek SL 150, jak wynika z powszechnie dostepnej
dokumentacji technicznej producenta Oracle (zrédto:
http://www.oracle.com/us/Droducts/servers-storaae/storage/tape-storaae/s|150-modular-
tape-librarv/oracle-stk-s 115Q-ds-1665043.pdf) nie spetnia wymogu obstugi systemu Linux,
bo obstuguje jedynie takie systemy jak:

Compeatibilty
Supported host platforms Oracle Solaris. UNIX, Windows, Oroete Linux (IPv4, fPv6)

tlumaczenie:

Kompatybilno$¢

Obstugiwane platformy Oracle Solaris, UNIX, Windows, Oracle Linux (IPv4, IPv6)
stacji bazowej

W konsekwenciji takze i z tego powodu oferta wykonawcy Polcomi oferta wykonawcy
Konsorcjum Enigma powinna zosta¢ odrzucona jako sprzeczna z tre$cig SIWZ

Odwotujacy Qumak przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 14.09.2015
r. (art. 180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 16.09.2015
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Do 19.09.2015 r. zaden wykonawca nie ztozyt pisma o zgtoszeniu przystgpienia do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Sygn. akt: KIO 2012/15

Zamawiajacy zawiadomit 03.09.2015 r. m.in. o odrzuceniu oferty wykonawcy Itprojekt
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Szturmowa 2, 02-678 Warszawa, gdyz tres¢ oferty
nie odpowiada tresci specyfikaciji — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wykonaweca Itprojekt sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Szturmowa 2, 02-678
Warszawa (dalej odwotujacy Itprojekt), zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniost



14.09.2015 r. do Prezesa KIO odwotanie w zakresie czesci nr 3.

Odwotujacy Itprojekt zarzucit zamawiajacemu:

1) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 wzw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp
przez bezpodstawne uznanie, ze odwotujacy Itprojekt bedzie podlegat
wykluczeniu (alternatywnie: ze podlega wykluczeniu) z uwagi na nieuzasadnione
przyjecie, ze odwolujacy Itprojekt nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, a w konsekwencji uznanie, ze
oferta odwolujacego Itprojekt bedzie podlegata odrzuceniu (alternatywnie: ze
podlega odrzuceniu) na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp;

2) naruszenie (w $wietle zarzutu okreslonego w pkt 1) art. 26 ust. 2b w zw. z art. 14
Pzp wzw. z art. 58 § 1 i 3 Kodeksu cywilnego przez btedng wyktadnie art. 26 ust.
2b Pzp polegajacg na zobowigzaniu odwoltujacego Itprojekt do ztozenia dowodu,
ze osoba podpisujgca takie zobowigzanie, byta uprawniona do dziatania w imieniu
podmiotu trzeciego, podczas gdy ww. przepis nie przyznaje zamawiajacemu

takiego uprawnienia, co skutkowato niewaznoscig postanowienia rozdz. VIl ust. 2
zdanie drugie i trzecie SIWZ;

3) naruszenie (w $wietle zarzutu okre$lonego w pkt 1) art. 26 ust. 2b w zw. z. art. 7
ust. 1 Pzp przez brak uznania, ze odwolujgcemu Itprojekt zostaty skutecznie
udostepnione zasoby podmiotu trzeciego;

4) naruszenie (w $wietle zarzutu okreslonego w pkt 1) art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 4
wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie czynnosci wezwania do wyjasnien
odwotujacego Itprojekt w zakresie okolicznosci, czy realizowana dostawa na rzecz
Ministerstwa Finanséw obejmowata $wiadczenie ustugi wsparcia oraz zaniechania
wezwania odwolujgcego Itprojekt do wyjasnienia tresci oswiadczenia o
udostepnieniu zasobdw w zakresie umocowania os6b podpisujgcych ww.
o$wiadczenie;

5) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez bezpodstawne
uznanie, ze oferta odwolujacego Itprojekt bedzie podlegata odrzuceniu
(alternatywnie: podlega odrzuceniu) z uwagi na nieuzasadnione przyjecie, ze tres¢
oferty odwolujacego Itprojekt nie odpowiada tre$ci specyfikacii istotnych
warunkoéw zaméwienia (dalej jako ,SIWZ’);

6) z ostroznosci naruszenie art. 91b ust. 1 Pzp przez zaniechanie zaproszenia
odwotujacego Itprojekt do udziatu w aukcji elektronicznej pomimo, ze oferta
odwotujacego Itprojekt nie podlegata odrzuceniu;

7) z ostrozno$ci naruszenie art. 91a ust. 1 Pzp przez niedopuszczenie do udziatu w
aukciji elektronicznej odwotujacego Itprojekt, pomimo Zze jego oferta nie powinna
by¢ uznana za odrzucong;

8) z daleko posunietej ostroznosci odwolujacy Itprojekt wskazuje, ze zawiadomienie
z 3.09.2015 r. informuje, ze zamawiajacy zaprosit wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty nie podlegajgce odrzuceniu do aukcji elektronicznej. Stosownie do pogladu
KIO ,Przestanie zaproszenia do udziatu w aukciji jest rownoznaczne z zakonczeniem
badania ofert ztozonych w prowadzonym postepowaniu. Tym samym od dnia
wystosowania zaproszenia nalezy liczy¢ bieg rozpoczecia terminu na wnoszenie
srodkéw odwotawczych dotyczgcych zaniechania zamawiajgcego odrzucenia oferty”
(wyrok KIO z dnia 06.05.2013 r., KIO 939/13). Pomimo tego, ze zawiadomienie
zamawiajgcego z 3.09.2015 r. informuje, ze oferta odwolujacego Itprojekt bedzie
podlegata odrzuceniu, a ponadto odwolujacy Itprojekt bedzie podlegat
wykluczeniu, to w ocenie odwolujgcego Itprojekt termin na wniesienie odwotania
rozpoczyna swdj bieg od dnia otrzymania tego zawiadomienia. Powyzsze znajduje
potwierdzenie w wyroku KIO z dnia 15.06.2012 r., KIO 1086/12, ,Postulowanym
stanem, zwiekszajgcym przejrzysto$é postepowania, a takze zabezpieczajgcym
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nalezycie interesy zamawiajgcego, jest zatem informowanie wykonawcow o fakcie
ich wykluczenia, czy tez odrzucenia ziozonych przez nich ofert, jeszcze przed
otwarciem aukcji. Pozwolitoby to bowiem wykluczy¢ mozliwo$é pominiecia w gronie



zaproszonych do udziatu w aukcji wykonawcéw tych, ktérych Zamawiajgcy

pierwotnie zaprosi¢ nie zamierzat. Nie przekazanie informacji o wykluczeniu przed

rozpoczeciem aukciji pozbawia wykonawce mozliwosci skutecznego

Wobec niekonsekwencji zakwestionowania czynnosci

zamawiajgcego”.

zamawiajgcego w okresleniu czy odwotujacy Itprojekt juz zostat formalnie

wykluczony oraz odrzucony, czy dopiero bedzie to odwotujacy Itprojekt wskazat

wyzej alternatywng podstawe zarzutu.

Odwotujacy Itprojekt wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
zamawiajagcemu:

1) z ostroznosci uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwoltujacego Itprojekt;

2) z ostrozno$ci uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego Itprojekt;

3) dokonania ponownego badania i oceny oferty odwolujacego Itprojekt;

4) zaproszenia odwolujacego Itprojekt do udziatu w aukcji elektronicznej;

5) z ostroznosci na wypadek przeprowadzenia aukcji elektronicznej bez udziatu
odwolujacego Itprojekt — uniewaznienie aukcji elektronicznej i ponowne
przyprowadzenie aukcji elektronicznej z udziatem wykonawcow, ktorych oferty nie
zostaly odrzucone, w tym z udziatlem odwolujacego;

6) obcigzenie zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego, w tym
zastepstwa procesowego.

Argumentacja odwotujacego Itprojekt
Odwotujacy Itprojekt nie zgadza sie z wynikami oceny oferty odwolujacego Itprojekt
w ramach zadania nr 3 i podnosi, co nastepuije:

l. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 wzw. z art. 7 ust.
1 Pzp przez bezpodstawne wykluczenie odwolujgcego Itprojekt z uwagi na
nieuzasadnione przyjecie, ze odwolujacy Itprojekt nie wykazat spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia

W rozdz. VI ust. 2 specyfikacji (Wykaz oswiadczen i dokumentow, jakie maja
dostarczy¢ wykonawcy) zamawiajacy okreslit, ze: ,Wykonawca powotujgc sie na zasoby
podmiotu trzeciego musi ztozy¢ wraz z ofertg pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego (w
formie oryginatu) do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia oraz dowody, ze osoba podpisujgca takie

9

zobowigzanie, byta uprawniona do dziatania w imieniu podmiotu trzeciego. Petnomocnictwo
nalezy sktadac¢ wformie oryginatu lub kopii po§wiadczonej za zgodnos$c¢ z oryginatem”.

Majac na uwadze powyzsze wymaganie SIWZ zamawiajacy zarzucit odwotujacemu
Itprojekt, ze ten nie wykazat mozliwo$ci faktycznego polegania na zasobach innych
podmiotéw w zwigzku z niezatgczeniem zadnego dowodu potwierdzajgcego uprawnienie do
przekazania zasobdw przez osoby, ktore podpisaty ztozone oswiadczenie o udostepnieniu
zasobow z 1.07.2015 r. W konkluzji zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujacy Itprojekt nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy nie moze zada¢ ani wprost w ogtoszeniu lub w SIWZ, ani tez w sposéb
dorozumiany, petnomocnictw, upowaznien lub odpiséw z KRS podmiotoéw sktadajgcych
zobowigzanie, gdyz do zadania tych dokumentéw nie uprawnia zamawiajacego zaden
przepis Pzp ani rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. poz. 231). Katalog dokumentéw, ktorych moze
zgda¢ zamawiajacy jest Scisle okreslony w przepisach Pzp oraz przepisach tego
rozporzadzenia.

Ponadto z tresci przepisu art. 26 ust. 2b Pzp takze nie wynika obowigzek ztozenia
petnomocnictw lub KRS, potwierdzajgcych umocowanie, os6b podpisujgcych dane
zobowigzanie. Odwotujacy Itprojekt w catosci przychyla sie do stanowiska wyrazonego
przez KIO w wyroku z dnia 18 marca 2011 r., KIO 447/11; KIO 449/11; KIO 452/11, wg
ktérego:

»Zgodnie z zacytowanym wyzej przepisem, zobowigzanie podmiotu do udostepnienia
zasobow jest dokumentem wskazanym przez ustawodawce jedynie przyktadowo, o czym



Swiadczy uzycie zwrotu ,w szczegolnosci’. Wskazany dokument nalezy uzna¢ jednocze$nie
za dokument, ktory spetnia wymog przepisu co do obowigzku udowodnienia zamawiajagcemu
przez wykonawce, ze bedzie on dysponowat zasobami niezbednymi do realizaciji
zamowienia. Zwrot ,w szczegblnosci” wskazuje takze, ze ustawodawca pozostawit
wykonawcy swobode w zakresie decyzji co do rodzaju dokumentdw, ktdre skfada
zamawiajgcemu w celu udowodnienia wymaganych w tym przepisie okoliczno$ci. Jest to
uprawnienie wykonawcy nadane mu mocg przepisu ustawy, a wobec powyzszego,
wykonawcy nie mozna pozbawi¢ tezo uprawnienia ani go ograniczy¢ w wyniku zawarcia w
ogloszeniu o zamoéwieniu (lub specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia) odmiennych
postanowieh. Zamawiajgcy nie moze zatem ograniczy¢ prawa wykonawcy do samodzielnego
wyboru dokumentdw, jakie ztozy w celu wykazania, Ze bedzie dysponowat wymaganymi
zasobami, udostepnionymi mu przez podmiot trzeci”.

Argumentacja ta przesgdza w sposdb oczywisty o tym, ze w $wietle przepisu art. 26 ust.
2b Pzp, wystarczajgcym jest ztozenie przez odwotujacego Itprojekt pisemnego
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zobowigzania podmiotu do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby
wykonania zaméwienia. W konsekwenciji konieczne jest stwierdzenie, ze zamawiajacy
dopuscit sie naruszenia art. 26 ust. 2b w zw. z art. 25 ust. 2 Pzp. Wobec czego — w ocenie
odwolujacego Itprojekt — przedmiotowe postanowienie SIWZ, ktdre ogranicza ustawowe
prawo wykonawcy, w zakresie wyboru sposobu udowodnienia dysponowania zasobami
podmiotu trzeciego, nie moze by¢ wigzace stosownie do art. 14 Pzpwzw. z art. 58 § 1i 3
Kodeksu cywilnego.

Z szeroko pojetej ostroznosci odwotujacy Itprojekt podnosi, ze zamawiajacy przyjat
btedng wyktadnie rozdz. VIl ust. 2 SIWZ Mianowicie zamawiajacy wymagat, aby
wykonawca wraz z pisemnym zobowigzaniem podmiotu trzeciego ztozyt dowody, Ze osoba
podpisujgca takie zobowigzanie, byta uprawniona do dziatania w imieniu podmiotu trzeciego.
Dalej zamawiajacy okreslit, ze peinomocnictwo nalezy sktada¢ w formie oryginatu lub kopii
pos$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem.

Zdaniem odwotlujacego Itprojekt z przedmiotowego postanowienia SIWZw Zzaden
sposéb nie wynikat obowigzek ztozenia wtadciwego odpisu z rejestru przedsigbiorcow
Krajowego Rejestru Sgdowego. Zamawiajacy przesadzit jedynie, ze w przypadku gdyby
umocowanie osoby podpisujgcej zobowigzanie wynikato z petnomocnictwa, to wéwczas
wykonawca jest zobowigzany do zfozenia dokumentu petnomochnictwa w okreslonej formie.
Innymi stowy, zamawiajacy drugim zdaniem ograniczyt katalog wymaganych dowodéw tylko
do petnomocnictw. A contrario gdyby zamawiajacemu zalezato réwniez na uzyskaniu odpisu
z rejestru przedsiebiorcow KRS to z pewnoscig okreslitby stosowng forme sktadania tego
dokumentu, w tym date wystawienia. Zamawiajacy jednak nie okreslit w jakiej formie
powinien by¢ sktadany KRS, jak to zrobit w przypadku petnomocnictwa. Zresztg takie
zaniechanie zgdania odpisu z rejestru przedsiebiorcéw wydawato sie logiczne dla
odwolujacego Itprojekt, bo Krajowy Rejestr Sadowy jest ogéinodostepny w sieciach
teleinformatycznych Centralnej Informaciji Krajowego Rejestru Sgdowego. Wobec czego
zamawiajacy — na kazdym etapie — mogt z tatwo$cig zweryfikowaé cztonkéw zarzadu spotki
Symmetry sp. z 0.0. przez samodzielne pobranie wydruku komputerowego aktualnej
informacji o tym podmiocie.

Wobec tego odwolujacy Itprojekt byt przekonany, ze nie ma obowigzku ziozenia
odpisu rejestru przedsiebiorcéw w sytuacji, gdy zobowigzanie podmiotu trzeciego zostato
podpisane przez osoby, ktérych uprawnienia do reprezentacji wynikajg z KRS. Wymaga przy
tym podkreslenia, ze zobowigzanie spotki Symmetry z 1.07.2015 r. zostato wiasnie
podpisane przez cztonka zarzadu oraz prokurenta, a wiec zgodnie z reprezentacjg okreslong
w KRS, bez koniecznosci sktadania odrebnych petnomocnictw.

Ponadto, jezeli zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci, czy osoby podpisujgce takie
zobowigzanie, byty uprawnione do dziatania w imieniu podmiotu trzeciego, powinien
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skorzysta¢ z procedury przewidzianej w przepisie art. 26 ust. 4 lub art. 87 ust. 1 Pzp, tj.
zwréci¢ sie do odwolujacego Itprojekt o udzielenie wyjasnien dotyczacych tresci ztozonego
dokumentu. Bowiem zaniechanie wyjasnien prowadzi do podjecia niewtasciwej decyzji w
toku oceny ofert, a tym samym skutkuje naruszeniem przepiséw Pzp, z czym niewatpliwie



mamy do czynienia w rozpoznawanej sprawie.

Nalezy bowiem podkresli¢, ze mechanizm z przepisu art. 26 ust. 4 i art. 87 ust. 1 Pzp
jest mechanizmem pozwalajgcym na rzetelne przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 23 sierpnia 2013 r., KIO 1463/15, ,art. 26 ust. 4 Prawa
zamowien publicznych nie daje zamawiajgcemu swobody przy ocenie czy ma on wzywac
czy tez nie, ale stanowi oblig wezwania w sytuacji, gdy zamawiajgcy ma watpliwosci
zwigzane ze ztozonymi przez wykonawcéw dokumentami lub oéwiadczeniami”. Zadne
elementy tresci oferty nie mogg pozostac niewyjasnione. Ponadto, niedopuszczalne jest
odrzucenie oferty bez uprzedniego wezwania wykonawcy do wyjasnien w trybie i na
zasadach przepisu art. 26 ust. 4 lub art. 87 ust. 1 Pzp.

Konstatacja ta prowadzi do wniosku, ze odwotujgcemu Itprojekt zostaty skutecznie
udostepnione zasoby przez spotki Symmetry, a przynajmniej, ze wykluczenie
odwotujacego Itprojekt z postepowania bylo przedwczesne.

Jako drugg podstawe wykluczenia odwotujacego Itprojekt z przedmiotowego
postepowania zamawiajacy wskazat niespetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia
okreslonego w rozdz. VI ust. 2 pkt 1 zadanie nr 3 SIWZ Stosownie do tego postanowienia
cyt. »Dla Zadania numer 3 — wykonania w okresie trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy to wtym okresie co
najmniej 2 dostaw macierzy dyskowych oraz bibliotek tasmowych wraz z instalacjg,
konfiguracjg i wsparciem w okresie rocznym, o warto$ci co najmniej 1 500 000 brutto
kazda«.

Zamawiajacy zarzucit odwotujacemu Itprojekt, Zze nie spetnia on warunku wiedzy i
dos$wiadczenia, bowiem wskazana przez odwolujgcego Itprojekt dostawa na rzecz
Ministerstwa Finansow nie obejmuje wsparcia w okresie rocznym. W dalszej czesci
zamawiajacy argumentuje, ze po$wiadczenie wystawione przez Ministerstwo Finansow
~punktuje wszystkie elementy skladajgce sie na zamoéwienie”. Tym samym — zdaniem
zamawiajgcego — odwolujacy Itprojekt nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Wymaga wskazanie, ze z treci zawiadomienia z 3.09.2015 r. nie wynika, zeby
zamawiajacy kwestionowat w jakikolwiek sposéb wykonang dostawe na rzecz spotki
Verbicom S.A Nalezy zatem uzna¢, ze kwestig sporng jest ocena, czy dostawa realizowana
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na rzecz Ministerstwa Finanséw odpowiada warunkowi okreslonemu w rozdz. V1 ust. 2 pkt 1
zadanie nr 3 SIWZ

Odwotujacy Itprojekt ziozyt wykaz gldwnych dostaw, gdzie wskazat m.in. realizacje
dostawy na rzecz Ministerstwa Finansow, Departament Strategii Systemu Informacyjnego.
Na potwierdzenie nalezytego wykonania dostawy odwotujacy Itprojekt ztozyt
po$wiadczenie wystawione przez Ministerstwo Finansow z 28.05.2015 r. Dodatkowo wraz
z tymi dokumentami odwolujacy Itprojekt ztozyt oswiadczenie o udostepnieniu zasobéw
przez spotke Symmetry z 1.07.2015 r. Z tresci tego o$wiadczenia wynika, ze dostawa
wykonana dla Ministerstwa Finanséw obejmowata dostawe macierzy i bibliotek wraz z
wdrozeniem i $wiadczeniem wsparcia technicznego na kwote ponad 1 500 000 zt.

Odwotlujacy Itprojekt przyznaje, ze w tresci wykazu gtéwnych dostaw, w odniesieniu do
dostawy realizowanej dla Ministerstwa Finansow, nie wpisat $wiadczenia wsparcia
technicznego. Nie moze to by¢ jednak automatycznie postrzegane jako okolicznos¢
uzasadniajgca wykluczenie odwotujgcego Itprojekt z postepowania bez umozliwienia mu
ztozenia stosownych wyjasnien. Poza tym zamawiajacy przemilczat okolicznos¢, ze spotka
Symmetry w tre$ci swojego o$wiadczenia o udostepnieniu zasobdéw w sposéb wyrazny
wskazata, ze w zakres dostawy $wiadczonej dla Ministerstwa Finanséw wchodzito réwniez
$wiadczenie wsparcia technicznego. Zamawiajgcy przed podjeciem decyzji eliminujgcej
wykonawce z postepowania powinien da¢ odwolujgcemu Itprojekt mozliwos¢ wyjasnienia
watpliwosci powstatych na tle ziozonych przez niego dokumentéw. Jest to rowniez w
interesie zamawiajgcego, ktdry powinien by¢ zainteresowany uzyskaniem wyczerpujacych
informacji w celu podjecia prawidlowej decyzji. Zresztg przy analizie tresci oferty nalezy
analizowaé wszystkie oswiadczenia i dokumenty sktadajgce sie na tres¢ oferty, a wiec takze
bra¢ pod uwage ztozone w ofercie o$wiadczenia wykonawcy, jak i innych podmiotéw. W
dokumencie o udostepnieniu zasobdéw z 01.07.2015 r. spétka Symmetry w sposob



jednoznaczny i oczywisty okreslita, ze udziela referenciji w zakresie obejmujgcym wymagania
SIWZ, tj. przez udzielenie wiedzy i doswiadczenia w dostawie macierzy dyskowych i bibliotek
tasmowych wraz ze wsparciem serwisowym w okresie jednego roku, w formie nastepujacego
sformutowania, cyt. ,[...] zobowigzujemy sie do oddania Wykonawcy wiedzy i doSwiadczenia
przez udzielenie referencji w zakresie dostawy i wdroZenia macierzy i bibliotek wraz z
instalacjg, konfiguracjag i wsparciem w okresie rocznym, o warto$ci ponad 1 500 000 zt brutto.
Oswadczamy, ze jako dowdd nalezytego wykonania dostaw zatgczamy dwie referencje,
odpowiednio od firmy YERBICOM SA. oraz od Departamentu Strategii Systemu
Informacyjnego Ministerstwa Finansdw. Obie dostawy w swym zakresie obejmowaty

dostawg macierzy i bibliotek wraz z wdroZzeniem i $wiadczeniem wsparcia technicznego na
kwotg ponad 1 500 000 zt”. Z powyzszego wynika wprost, ze podmiot uzyczajgcy wiedzy i
do$wiadczenia wykonat dostawy obejmujgce Swiadczenie wsparcia w okresie rocznym, oraz
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ze wiasnie tymi dzieli sie z odwolujgcym Itprojekt dla potrzeb postepowania.
Zamawiajacy nie wziat jednak pod uwage tak precyzyjnych informacji i zadecydowat, ze
odwolujacy Itprojekt bedzie podlegat wykluczeniu, a tym samym nie dopuscit go do udziatu
w aukcji elektroniczne;.

Ponadto nieprawdziwe sg twierdzenia, ze poSwiadczenie wystawione przez
Ministerstwo Finansow ,punktuje wszystkie elementy skladajgce sie na zaméwienie”.
Zamawiajacy nie zauwazyt albo celowo pomingt stwierdzenie znajdujgce sie w
poswiadczeniu, ze »Przedmiot umowy obejmowat dostawe sprzetu oraz oprogramowania, a
takze wykonanie ustug towarzyszgcych dostawie, w szczegdlnosci takich jak [...J«.
Niewatpliwe postuzenie si¢ zwrotem ,w szczegdlnosci’ sugeruje, ze poSwiadczenie nie
wymienia petnego katalogu ustug towarzyszgcych dostawie.

Niezaleznie od powyZszego — zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO —
~Referencja stuzy tylko potwierdzeniu jakosci ustugi [dostawy] a nie jej zakresowi i innym
danym odnoszgcym sie do ustugi a co wynika z tresci art. 25 ust. 1i 2 Pzp wzwigzku z § 1
ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia z dnia 19 lutego 2013 roku w sprawie rodzajéw dokumentdéw,
Jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, wjakich te dokumenty mogg by¢
Skiadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231). Czyli referencje stuzg tylko i wytgcznie w zakresie
dowoddw;, czy ustugi zostaty lub sg wykonywane nalezycie” [wyrok KIO z 14 kwietnia 2015 .,
KIO 550/15]. Podobnie np. wyrok KIO z 09 czerwca 2014 r., KIO 1048/14. Jedyng informacjg
Jaka powinna znalez¢ sie w tresci poSwiadczenia jest potwierdzenie nalezytego wykonania
danej dostawy.

Zamawiajacy nie miat podstaw do wykluczenia odwolujgcego Itprojekt na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, bo dostawa realizowana na rzecz Ministerstwa Finanséw obejmuje
Swiadczenie ustugi wsparcia technicznego.

Nastepnie z ostroznosci odwotujacy Itprojekt sygnalizuje, Ze nie spos6b odnies¢ sie do
uzasadnienia zawiadomienia z 3.09.2015 r. w zakresie Zadania nr 3, zamieszczonego na
str. 3, akapit czwarty od gory. Zamawiajacy:

po pierwsze nie przywotuje, ktére warunki udziatu w postepowaniu nie zostaty przez
odwotujacego Itprojekt spetnione,

a po drugie nie wyjasnia z jakich powodéw odwotujacy Itprojekt nie wykazat ich
spetnienia. Niezrozumiate jest takze przywotanie w treSci uzasadnienia okresu realizowania
przez odwotujacego Itprojekt zamoéwienia dia Ministerstwa Finanséw, ktore trwato od
10.11.2014 r. do 30.04.2015 .

W tym konteks$cie przypuszczaé mozna, ze w zamys$le zamawiajgcego bylo, aby po
zakonczeniu dostawy uptyngt odwotujacemu Itprojekt roczny okres wsparcia, a tym
samym, ze odwolujacy Itprojekt nie spetnit akurat tego konkretnego warunku, bo zakonczyt
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zamoéwienie 30.04.2015 r., podczas gdy termin na ztozenie oferty uptywat 2.07.2015r.
Zaznaczy¢ trzeba, ze gdyby przyja¢ zaprezentowany wyzej tok rozumowania
zamawiajacego, to w ocenie odwotujacego nie jest on prawidtowy.

Przede wszystkim zamawiajacy btednie wywodzi z postanowienia SIWZ dotyczgcego
Zadania nr 3 jakoby wykonawca najp6zniej w dniu ziozenia oferty miat spetnia¢ warunek
polegajgcy na tym, ze dokonat co najmniej dwéch dostaw i jednoczesnie zakornczony zostat



roczny okres wsparcia. Uwypukli¢ w tym miejscu nalezy, ze sam zamawiajacy dopuszcza
do udziatu w postepowaniu wykonawce, ktéry prowadzitby dziatalno$¢ w okresie krétszym
niz trzy lata przed uptywem terminu sktadania ofert. To za$ niewatpliwie prowadzi do
uznania, ze w sytuacji, gdyby do postepowania zgtosit sie podmiot prowadzacy dziatalnos¢
przez okres jednego roku, to oczywiste jest, Ze nie zakohczy on — po wykonaniu co najmniej
dwoch dostaw — rocznego okresu wsparcia. Tym samym zauwazy¢ wypada, ze
przedstawiony przez zamawiajacego wymag dotyczacy okresu prowadzenia dziatalnosci nie
jest zbiezny z wymogiem co do okresu trwania wsparcia. O ile watpliwosci wyktadni
jezykowej nie budzi okres prowadzenia przez wykonawce dziatalnosci, o tyle watpliwe jest
znaczenie warunku w zakresie okresu wsparcia.

Z wyrazenia ,z wsparciem w okresie rocznym” nie da sie wyprowadzi¢ zatozenia, ze
okres roczny wsparcia miatby zosta¢ zakonczony przed uptywem terminu skifadania ofert. Co
najwazniejsze, przywotane postanowienie pozwala na przyjecie co najmniej dwoch
interpretacji. W pierwszej interpretacji mozna bytoby przyjac, ze przed uptywem terminu
skiadania ofert muszg by¢ wykonane przynajmniej dwie dostawy i powinien by¢ realizowany
(ewentualnie powinien rozpoczg¢ sig) roczny okres wsparcia. Druga interpretacja natomiast
odnositaby sie do sytuaciji, w ktérej wykonano dwie dostawy i jednocze$nie (przed uptywem
okresu sktadania ofert) zakoriczono roczny okres wsparcia.

Odwotujacy Itprojekt przyjat wiasnie ten pierwszy sposob interpretaciji warunku
dotyczacego okresu wsparcia, co prowadzi¢ musi do wniosku, ze odwotujacy Itprojekt
speit ten warunek.

KIO zauwazyta wwyroku z 16 marca 2015 r., KIO 430/15, ,,Zgodnie z jednolicie
obowigzujgcg w zamdwieniach publicznych zasadg — watplinosci powinny by¢ rozstrzygane
na korzy$¢ wykonawcy, skoro to zamawiajgcy — moggc zastosowac rézne sformutowania —
wprowadza do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia postanowienie o
nigjednoznacznej tre$ci”. Podobnie m.in. wyrok KIO z 03 lipca 2014 r., KIO 1256/14; wyrok
KIO z 13 maja 2014 r., KIO 816/14.

Ocena spetnienia wymagan powinna zosta¢ dokonana w oparciu o literalne brzmienie
uksztattowanych przez zamawiajgcego wymagan, co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci
zamawiajgcego na etapie oceny wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Innymi stowy, zamawiajgcy na etapie oceny ofert nie moze interpretowa¢ wymagan SIWZ
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wbrew literalnemu brzmieniu danego postanowienia specyfikaciji (por. np. wyrok KIO z 9
stycznia 2013 r., KIO 2791/12).

Wobec niesformutowania przez zamawiajgcego tre$ci opisu warunku Zadania nr 3 w
sposob jednoznaczny i stanowczy, ktory nie budzitby watpliwosci interpretacyjnych,
konieczne jest dopuszczenie wszystkich mozliwych interpretacii. Inne stanowisko
skutkowaltoby naruszeniem fundamentalnych na gruncie zamoéwien publicznych zasad —
zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw, bo zamawiajacy — w
sposob nieuprawniony — uniemozliwit odwotujagcemu Itprojekt uzyskanie zamoéwienia.

Il. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez bezpodstawne
odrzucenie oferty odwotlujacego Itprojekt z uwagi na nieuzasadnione przyjecie, ze tre$¢
oferty odwolujacego Itprojekt nie odpowiada tre$ci specyfikacii istotnych warunkéw
zamébwienia

Odnoszac sie do ostatniego akapitu na stronie 3 zawiadomienia z 3.09.2015 r., wskaza¢
trzeba na nieprawidiowosci w rozumieniu przez zamawiajacego wymogdw tam okreslonych.
Zgodnie z SIWZ zamawiajacy oczekiwat od wykonawcy, ze wszystkie zaoferowane sloty w
bibliotece beda: po pierwsze dostepne, a po drugie bedg obsadzone tasmami LTO-6.

Zamawiajacy przy tym zastrzegt, ze wszystkich dostepnych i jednoczesnie
obsadzonych tasmami slotéw powinno by¢é minimum 60.

Podkreslenia wymaga, ze odwotujacy Itprojekt bezspornie spemit ww. warunki. Jak
wynika z o$wiadczenia producenta z 20.08.2015 r., mimo ze zaoferowana biblioteka
standardowo zawiera miejsce na 114 slotow czyli pozwala na dodatkowe mozliwosci
rozbudowy o sloty ponad minimalnie okreslonymi wymogami, to jednak stosownie do
oczekiwan zamawiajgcego wsrod 114 slotéw wytgcznie 60 slotow jest fizycznie i
programowo dostepnych i posiadajacych tasmy.

Dodatkowo, na co zwraca uwage wprost producent, pozostate sloty nalezy traktowac¢
jako nieaktywne, innymi stowy jako niedostepne, jakby ich po prostu nie byto. To za$



niewatpliwie potwierdza, ze zgodnie z SIWZ ,wszystkie sfoty dostepne w bibliotece [sa]
obsadzone tasmami LTO-6". Nie mozna zatem zgodzi¢ sie z twierdzeniem zamawiajgcego,
ze ,nie wszystkie sloty dostepne w bibliotece sg obsadzone tasmami LTO-6", podczas gdy
odwolujacy Itprojekt zaoferowat wszystkich dostepnych i obsadzonych slotéw 60.

Nalezy podkresli¢ ze odwotujacy Itprojekt w ramach wyjasnien przedstawit
wyczerpujgce stanowisko Producenta biblioteki opisujgce jasno: ,Obudowa biblioteki
posiada konstrukcyjnie modut pozwalajgcy na instalacje 114 slotéw, rbwnocze$nie sloty
nieaktywne sg jedynie miejscami, ktére mogg by¢é wyposazone w funkcjonalno$¢ slotu i sg
fizycznie i softwareowo (programowo) nieaktywne, niedostepne”. Zamawiajacy posiada
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peing informacje potwierdzajgca fakt ze wszystkie dostepne sloty sg obsadzone tasmami
LTO-6.

Trzeba wskaza¢ réwniez, ze zamawiajgcy ma $wiadomos$¢, ze zaoferowana biblioteka
spetnia wszystkie wymogi — w tym 60 slotow obsadzonych ta§mami, wszystkie dostepne
sloty sg obsadzone. Odwotujacy Itprojekt oferuje w korzystnej cenie wiekszg biblioteke niz
minimalne wymogi. Zaoferowana konstrukcja ma juz fizyczne miejsca na instalacje
dodatkowych slotéw dostarczane w ramach tej oferty — w przeciwienstwie do innych ofert, w
ktérych wymaga to dostawy kolejnych — ptatnych modutéw do rozbudowy ze slotami.
Latwos¢ rozbudowy biblioteki o dodatkowe sloty — co oszczedzi w przysziosci pienigdze
zamawiajgcego, nie moze by¢ powodem do odrzucenia oferty wykonawcy Itprojekt.

Dla uznania oferty odwolujgcego Itprojekt za niezgodng z SIWZ i odrzucenia jej na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp konieczne jest wykazanie ponad wszelkg watpliwos¢, ze
oferowany przedmiot nie odpowiada tresci SIWZ Nie jest w takim wypadku wystarczajgce
zasianie watpliwosci co do cech przedmiotu, czy tez jego zgodnosci z SIWZ

Niemniej odwolujacy ltprojekt bez najmniejszych watpliwosci wykazat, m.in. sktadajgc
oswiadczenie producenta oraz wyjasnienia, ze zaoferowana przez odwolujgcego Itprojekt
biblioteka taSmowa odpowiada warunkom okreslonym przez zamawiajacego w SIWZ W
zwigzku z tym niezrozumiale jest odrzucenie oferty odwolujacego Itprojekt na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, co stanowi jaskrawe naruszenie zasady réwnego traktowania
wykonawcow, a takze dowodzi dyskryminacji odwotujacego Itprojekt ze wzgledu na
zaoferowany przez niego produkt.

Odwotujacy Itprojekt przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu 14.09.2015
r. (art. 180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 14.09.2015
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

18.09.2015 r. wykonawca Qumak S.A z siedzibg w Warszawie zlozyt (1) Prezesowi
KIO, z kopiami dla (2) zamawiajacego i (3) odwolujacego Itprojekt, pismo o zgtoszeniu
przystapienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku
whniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Na podstawie art. 172 ust. 3 pkt 3 Pzp — Prezes Izby zarzadzit faczne rozpoznanie
odwotan.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie dokumentacji postepowania, wyjasnien oraz stanowisk
stron zaprezentowanych podczas rozprawy, a takze dowodu ztozonego przez:

1) odwolujacego Qumak — dowdd nr 1 —wyciag z instrukcji w jez. angielskim z
tlumaczeniem istotnych fragmentow, z ktérych odwotujacy Qumak wywodzit, ze
produkt oferowany przez wykonawcéw Polcom oraz Konsorcjum Enigma musi
by¢ zmodyfikowany;

2) odwotujacego Qumak — dowodd nr 2 wycigg z instrukciji biblioteki SL3000 z
thumaczeniem istotnego fragmentu — na okoliczno$¢, ze biblioteka SL150 nie ma tej



funkcjonalnosci, a np. biblioteka SL3000 posiada te funkcjonalnos¢, o czym
wytworca wskazat w swojej instrukciji;

3) odwotujacego Qumak — dowdd nr 3 — instrukcja instalacji, ze wskazaniem
szczegolnie rysunku (dlatego bez ttumaczenia); z rysunku wynika, Ze nie ma
mozliwosci innej instalacji niz przedstawiona na rysunku dotyczgcym instalacii
SL150;

4) odwolujacego Qumak — dowdd nr 4 dokument, ktory byt przytoczony na koncu
odwotania (dlatego bez ttumaczenia) z pokazaniem, ze kompatybilno$¢ biblioteki
dotyczy Oracle Solaris Unix Windows i Oracle Linux (IPV4, IP\/6) bez petnej
mozliwosci zastosowania kompatybilnosci do wymaganych przez zamawiajacego
Linux;

5) odwolujacego Itprojekt — dowod nr 5 — SIWZ w postepowaniu przed
Ministerstwem Finansow, gdzie sg przedstawione te same numery (numer sprawy
SIWZ i numer umowy z Ministerstwem Finanséw) i w rozdz. 3 ust. 1i 2 SIWZ
wyraznie jest pokazane, ze obecny odwolujacy Itprojekt udziela gwarancji na
okres 3 lat dla Ministerstwa Finanséw;

6) odwolujacego Itprojekt — dowodd nr 6 — umowa z Ministerstwem Finansoéw,
gdzie wskazane jest na str. 4 co znaczy zgtoszenie serwisowe, interwencja
serwisowa itd., na str. 5 zgloszenia, a na str. 19 § 10 ust. 1, 2 i 5 warunki terminowe
gwarancji, serwis gwarancji i zobowigzanie do $wiadczenia ustug gwarancyjnych
oraz ust. 11 (str. 21) zobowigzanie do przeprowadzania serwisu prewencyjnego
oraz ust. 15, 17, 19, 20 dotyczacy zobowigzan odwolujgcego Itprojekt w stosunku
do Ministerstwa Finansow

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

[zba stwierdzita, ze odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2011/15 nie jest zasadne,
natomiast odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2012/15 jest zasadne.
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W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez obu odwotujacych.

Izba postanowita dopuséci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodno$¢ z
oryginatem.

Izba ustalita, Ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w
ogloszeniu o zamowieniu) nie jest sporny.

Sygn. akt KIO 2011/15

W ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez zaniechanie
odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce Polcomi oferty ztozonej przez Konsorcjum
Enigma, pomimo Ze oferty tych wykonawcow sg sprzeczne z trescig SIWZ oraz zarzut
drugi naruszenia art. 91b ust. 1 Pzp — przez zaproszenie wykonawcy Polcom oraz
Konsorcjum Enigma do udziatu w aukcji elektronicznej pomimo tego, ze oferty tych
wykonawcow podlegaty odrzuceniu — nie zastugujg na uwzglednienie.

Zamawiajacy zapraszajagc wykonawcow Polcom oraz Konsorcjum Enigma do aukciji
elektronicznej faktycznie zawiadomit, ze nie odrzucit ani nie uznat ofert tych wykonawcow
za odrzucone, czyli zamawiajacy uznat, ze ci wykonawcy ztozyli oferty niepodlegajace
odrzuceniu. Odwolujacy Qumak ztozyt odwotanie na zaniechanie odrzucenia tych ofert.

Zdaniem odwolujgcego Qumak zamawiajacy tym zaniechaniem odrzucenia naruszyt
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktory to przepis brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] jej
tresS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3« i naruszyt art. 91b ust. 1 Pzp, ktory to przepis brzmi »Zamawiajgcy zaprasza
droga elektroniczng do udziatu w aukcji elektronicznej wszystkich wykonawcow, ktorzy
ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu«.



Odwolujacy Qumak na rozprawie ztozyt dowody na poparcie swoich zarzutow. Dowéd
nr 1 —wyciag z instrukcji w jez. angielskim z thumaczeniem istotnych fragmentéw, z ktérych
odwotujacy Qumak wywodzit, ze produkt oferowany przez wykonawcow P i E (Polkomi
Enigma) musi by¢ zmodyfikowany. Jednak odwotujacy Qumak nie uwzglednit, ze ogdine
instrukcje sg przeznaczone do standardowych produktéw. Odwolujacy Qumak nie dowiodt,
ze przedstawiona ogélna instrukcja bedzie obowigzywata w zaoferowanym produkcie.
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Izba stwierdza, ze z ogbinej wiedzy i doswiadczenia wiadomo, ze producenci na ogdinej
linii technologicznej produkujg podobne urzadzenia i dopiero w ostatniej fazie wytwarzania
dotgczajg lub wytgczajg okreslone funkcjonalnosci, dlatego urzadzenia o odmiennych
charakterystykach nawet wizualnie sg do siebie bardzo zblizone. Producenci ponadto bardzo
czesto dostosowujg finalny produkt do konkretnych zamowien nie zmieniajgc nazwy ani
symboli produktu. Ponadto zmiany produktéw mogg by¢ dokonywane przez odpowiednio
wykwalifikowanych pracownikéw dystrybutora czy finalnego sprzedawcy. Dlatego Izba
uznata za wiarygodne wyjasnienia zaprezentowane przez zamawiajgcego, ktére to
wyjasnienia zamawiajacy otrzymat od wykonawcow Polkomi Enigma na zgdanie ztozenia
wyjasnien wystosowane 27.08.2015r.

Ponadto Izba musi stwierdzi¢, ze same dokumenty zamieszczane w Internecie przez
producenta czy dystrybutora dotyczgce jakiego$ przedmiotu nie mogg by¢ uznawane bez
zastrzezen za dokumentacje konkretnego produktu, gdyz w trakcie produkcji czy ostatecznej
konfiguracji produktu zdarzajg sie odstepstwa od pokazanych mniej czy bardziej
szczegotowo dokumentow. Wiele funkcjonalnosci produktow jest uzyskiwanych nie tylko
dzieki konstrukciji, ale takze dzieki odpowiedniej konfiguracji czy odpowiedniemu
oprogramowaniu, co podniést zamawiajgcy. Dlatego nie moze by¢ bez zastrzezen
wiarygodny sam wydruk ze strony internetowej, jego fragmentaryczne dobranie, ttumaczenie
jeszcze mniejszych fragmentéw, chociaz podpis thtumaczacego jest mozliwy do
zidentyfikowania. Jednak Izba za wskazaniem zamawiajacego takze stwierdza, ze w
zadnym z dokumentéw ztozonych przez odwolujacego Qumak nie zostato napisane, ze
zaoferowana biblioteka nie posiada wymaganej funkcjonalno$ci. Zdaniem lzby uwaga
zamawiajgcego zlozona do protokotu odno$nie braku podpisu ttumaczacego nie moze by¢
brana pod uwage, gdyz na tym ttumaczeniu widnieje podpis petnomocnika i oSwiadczyt on
do protokotu rozprawy, Zze dokonat sam tego ttumaczenia.

Wykonawcy Polcom oraz Konsorcjum Enigma zataczyli 31 sierpnia 2015 r. do swoich
wyjasnien tresci oferty stanowiska podmiotu Oracle odno$nie niektorych funkcjonalnosci
zaoferowanych przedmiotéw zamowienia, a zwlaszcza odno$nie mozliwosci uzyskania
wymaganych funkcjonalnosci. Zamawiajacy wziagt pod uwage te wyjasnienia z
o$wiadczeniami podmiotu Oracle i uznat, ze wymagane dostawy spetniajg wymagania
postawione w specyfikacji. Jednak odwotujacy Qumak nie zgadza sie z takim stanowiskiem
zamawiajacego podkreslajgc brak petnomocnictw do reprezentowania podmiotu Oracle do
zfozenia oSwiadczenia odnosnie funkcjonalno$ci przedmiotu zamoéwienia — biblioteki SL150.

Zdaniem Izby ma znaczenie, ze zalgczone do wyjasnierr wykonawcow z 31.08.2015r.
o$wiadczenie podmiotu Oracle Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie jest
oswiadczeniem wiedzy, a nie odwiadczeniem woli. W zwigzku z tym nie mozna wymagac do
takiego dokumentu wykazania takiego samego ciggu petnomocnictw, jakiego powinno sie
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wymagac od podmiotu sktadajgcego o$wiadczenie woli. Odwolujacy Qumak nie wykazat,
ze osoby podpisane na tym o$wiadczeniu wiedzy nie sg uprawnione do sktadania
oswiadczen wiedzy i nie majg wlasciwych kompetencji, a szczegolnie wiedzy o mozliwych
faktycznych i technicznych dziatari podmiotu Oracle w zakresie instalacji czy dokonywania
konfiguraciji konkretnych produktéw. Izba stwierdza, ze zamawiajacy zasadnie przyjat te
o$wiadczenia, a odwotujacy Qumak nie wykazal, ze o$wiadczenia wiedzy podmiotu
Oracle wykraczajg poza kompetencje os6b podpisanych pod tymi o$wiadczeniami.

W zakresie dowodu nr 2 odwotlujacy Qumak nie wykazat, ze zaoferowany przedmiot
nie moze mie¢ wymaganych funkcjonalnosci, a jedynie odwotujacy Qumak przestawit, ze
przedmiot inny niz zaoferowany przez wykonawcéw Polcom oraz Konsorcjum Enigma —
system biblioteki SL3000 posiada wiasciwe zabezpieczenia. Jednak odwotujagcy Qumak nie



wykazat, ze zaoferowane systemy przez wykonawcéw Polcom oraz Konsorcjum Enigma
nie posiadajg wymaganych zabezpieczen (funkcjonalnosci) lub ze nie mozna tych cech
uzyskac przez odpowiednie zainstalowanie i skonfigurowanie systemu.

Podobnie Izba stwierdza, ze odwolujgcy Qumak dowodem nr 3 — rysunkiem
dotyczacym instalacji nie wykazat, ze zaoferowany przedmiot — system biblioteki SL150 nie
ma odpowiedniego zabezpieczenia, gdyz z rysunku nie mozna jednoznacznie
wywnioskowac, ze zaoferowany przedmiot nie ma i w szczegoélnosci nie moze mie¢
zabezpieczen, ktorych wymagat w specyfikacji zamawiajacy.

Wreszcie dowdd nr 4 miat wykazac, ze zaoferowany system biblioteki SL150 nie
obejmowat swojg kompatybilnoscig systemu Linux, a jedynie Oracle Linux (IPV4, IPV6).
Jednak tumaczenia zamawiajacego sg dla Izby na podstawie do$wiadczenia wiarygodne.
Zamawiajacy stwierdzit, ze cyt. »system Linux to jadro i wystarczy, ze jedna z dystrybuciji
Linux, to jest Oracle Linux, jest kompatybilna z bibliotekg tasmowa. W tym momencie
wiadomo, ze wszystkie wersje Linux oparte o jgdro Red Hat Enterprise Linux bedg
kompatybilne z bibliotekg tasmowa«.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwolujacego Qumak przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajacego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
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wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Sygn. akt KOI 2012/15

Izba stwierdza, ze Zzaden z przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych nie odnosi sie do majgcych nastgpi¢ w przyszto$ci wykluczenh
wykonawcow ani nie odnosi sie majgcych nastapi¢ w przysztosci odrzucen ofert. Dlatego
Izba przyjeta tre$¢ zarzutéow odwotujacego Itprojekt w stosunku do wykluczenia tego
wykonawcy i podlegania odrzuceniu oferty tego wykonawcy.

W ocenie Izby, zarzut pierwszy — naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1
pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez bezpodstawne uznanie, ze odwoftujacy ltprojekt
podlega wykluczeniu z uwagi nha nieuzasadnione przyjecie, ze odwotujacy Htprojekt nie
wykazat spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, a
w konsekwencji uznanie, ze oferta odwotujacego Kprojekt podlega odrzuceniu na
podstawie art. 24 ust. 4 Pzp, zarzut drugi naruszenia art. 26 ust. 2b w zw. z art. 14 Pzp w
zw. z art. 58 § 1 i 3 Kodeksu cywilnego przez btedng wykfadnie art. 26 ust. 2b Pzp
polegajgcg na zobowigzaniu odwotujgcego Itprojekt do ztoZzenia dowodu, ze osoba
podpisujgca takie zobowigzanie, byta uprawniona do dziatania wimieniu podmiotu trzeciego,
zarzut trzeci naruszenia art. 26 ust. 2b w zw. z. art. 7 ust. 1 Pzp przez brak uznania, ze
odwolujagcemu ltprojekt zostaty skutecznie udostepnione zasoby podmiotu trzeciego i
zarzut czwarty naruszenia art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez
zaniechanie czynnoSci wezwania do wyjasnieri odwofujacego Hprojekt w zakresie
okolicznosci, czy realizowana dostawa na rzecz Ministerstwa Finansow obejmowata
Swiadczenie ustugi wsparcia — zastugujg na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy wymagat w rozdz. VIl ust. 2 SIWZ, cyt. »WWykonawca
powotujgc sie na zasoby podmiotu trzeciego musi ztozy¢ wraz z ofertg pisemne
zobowigzanie podmiotu trzeciego (w formie oryginatu) do oddania do dyspozycji wykonawcy
niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia oraz
dowody, ze osoba podpisujgca takie zobowigzanie, byta uprawniona do dziatania w imieniu
podmiotu trzeciego. Petnomocnictwo nalezy sktada¢ w formie oryginatu lub kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginateme«.



Jednak zamawiajgcy nie wzigt pod uwage przepisu § 3 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
(Dz. U. poz. 231), ktéry stanowi »Jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy [Pzp], polega na zasobach innych podmiotéw na
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zasadach okres$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy [Pzp], a podmioty te bedg braty udziat w
realizacji cze$ci zamowienia, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy przedstawienia w
odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w ust. 1-3«.

Dlatego zamawiajacy nie mogt zgdaé od wykonawcy nic ponad zgdanie dokumentéw
wymienionych w tym przepisie. Odwolujacy wyraznie w swojej ofercie (sporzgdzone;j
zgodnie z formularzem opracowanym przez zamawiajgcego) wskazat, ze polega na wiedzy i
do$wiadczeniu podmiotu trzeciego, ktéry nie bedzie bra¢ udziatu w realizacji zamowienia.
Zgodnie z oswiadczeniem tego podmiotu, podmiot ten zobowigzat sie tylko do cyt. »dzielenia
sie z [odwotujgcym Itprojekt] naszym know-how oraz do$wiadczeniem oraz zapewniamy
aktywne wsparcie dla [odwotujgcego Itprojekt] uczestniczac w dostawie w charakterze
konsultanta i statego doradcy wykonawcy [odwotujgcego Itprojekt]«.

Zamawiajacy nie wykazat, ze odwolujgcy w rozpoznawanej dostawie musi postugiwaé
sie w trakcie realizacji zaméwienia — dostawy — czym$ wiecej niz konsultacjami z podmiotem
trzecim czy innym wsparciem, nie polegajgcym jednak na braniu udziatu w wykonywaniu
zamowienia bgdz czesci zamowienia.

Druga podstawg wykluczenia odwotujacego Itprojekt z przedmiotowego postepowania
bylo dla zamawiajgcego niespetnienie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia
okreslonego w rozdz. V1 ust. 2 pkt 1 zadanie nr 3 SIWZ Stosownie do tego postanowienia
cyt. »Dla Zadania numer 3 — wykonania w okresie trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy to wtym okresie co
najmniej 2 dostaw macierzy dyskowych oraz bibliotek taSmowych wraz z instalacjg,
konfiguracjg i wsparciem w okresie rocznym, o warto$ci co najmniej 1 500 000 brutto
kazda«.

W ocenie Izby wykonawca miat wykazaé, ze przedmiotem umowy byta dostawa
macierzy dyskowych oraz bibliotek tasmowych wraz z instalacjg, konfiguracjg i wsparciem w
okresie rocznym. Natomiast okres wsparcia przy tak uksztattowanym warunku stanowit
element przedmiotowy wykazywanej umowy dostawy, ale z zacytowanego postanowienia
specyfikacji wynika, ze wykonawca mogt wykazac spetnienie dostawy, a w umowie
dotyczacej tej dostawy musiat znalez¢ sie passus o ustudze co najmniej rocznego wsparcia.
Tak tez wykazat odwolujacy Itprojekt. Stosowne postanowienie specyfikacji mozna
odczyta¢ jako wykonanie dostawy z zagwarantowaniem wykonania ustugi, jednak juz nie
mozna tego odczytywaé jako wykonywania przez jaki$ okres ustugi wraz z dostawa, na czym
skupit sie zamawiajacy.

Ponadto zamawiajacy majac watpliwosci do tresci oferty moze zazada¢ wyjasnien tresci
oferty, co jest unormowanie w art. 87 ust. 1 Pzp, ktéry brzmi » W toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
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Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawca negocjaciji
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej treSci«. Zamawiajgcy moze takze wezwac do wyjasnien dotyczacych
o$wiadczen lub dokumentéw dotgczonych do oferty na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp, ktéry
brzmi »Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych o$wiadczen lub dokumentéw, o ktdrych mowa w art. 25 ust. 1«.
Jednak zamawiajacy nie dos¢ wykorzystat te mozliwosci, a odwotujacy Itprojekt mogt
wyjasni¢ swoje stanowisko dopiero na rozprawie. Dlatego Izba musi uwzgledni¢ takze zarzut
czwarty naruszenia przepisow art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 4 Pzp.

Wobec przedstawienia na rozprawie odpowiednich wyjasnien na podstawie art. 26 ust.
4 ani art. 87 ust. 1 Pzp przez odwotujacego Itprojekt zamawiajacy nie musi juz zgdaé
kolejnych wyjasnien i moze oprzec¢ sie na materiale dowodowym z rozprawy.

Wobec powyzszego lzba uwzglednia zarzuty od pierwszego do czwartego.



Trzecim kwestionowanym przez zamawiajacego elementem oferty odwolujacego
Itprojekt jest, ze tre$¢ oferty odwolujacego Itprojekt nie odpowiada tre$ci specyfikacii
istotnych warunkéw zamoéwienia. W zwiazku z tym odwotujacy Itprojekt sformutowat zarzut
piaty, ze zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez
bezpodstawne uznanie, ze oferta odwotujacego Itprojekt podiega odrzuceniu z uwagi na
nieuzasadnione przyjecie, ze tre$¢ oferty odwolujgcego Itprojekt nie odpowiada tresci
specyfikaciji.

Zamawiajacy oczekiwat od wykonawcow, ze w ofertach zostanie zaoferowana
biblioteka taSmowa na co najmniej 60 slotow i wszystkie zaoferowane sloty w urzgdzeniu
beda: po pierwsze dostepne, a po drugie beda obsadzone tasmami LTO-6. Odwotujacy
Itprojekt zaoferowat w bibliotece tasmowej wymagang przez zamawiajacego liczbe slotow,
ktore sg dostepne, aktywne i obsadzone tasmami LTO-6. Jednak odwolujacy Itprojekt
zaoferowat 114 slotéw, z ktérych tylko wymagana przez zamawiajacego liczba 60 slotéw
jest dostepna, aktywna i obsadzona tasmami LTO-6. Wszystkie pozostate sloty mozna
traktowac jakby ich nie byto, a dopiero w przysztoSci bedg mogly by¢ ewentualnie
uaktywnione.

Zamawiajacy nie wykazat, ze w specyfikacji zakazat oferowania dodatkowych slotow,
ktére nie bytyby aktywne. Wymaganie obsadzenia taSmami nalezy odnosi¢ do minimalnej
wymaganej liczby slotéw, a nie mozna tego wymagania rozciggac na sloty zaoferowane
ponad minimum, ktére to sloty odwotujacy Itprojekt zaoferowat niejako dodatkowo.

Izba stoi na stanowisku, ze wykonawcy nie mogg ponosi¢ konsekwenciji za zaoferowanie
czego$ ponad wymagania zamawiajacego, gdy zamawiajacy tego nie zakazat w
specyfikacji. Zamawiajgcy wymagat na stronie 30 rubryka 4 od gory zatgcznika nr 9 do
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SIWZ ,Opis przedmiotu zaméwienia” cyt. »\Wszystkie sloty dostepne w bibliotece (min. 60)
obsadzone ta§mami LTO-6 [...]«. Zamawiajgcy nie wpisat, ze zaoferowanie wiekszej liczby
slotow bedzie uznawane za zaoferowanie przedmiotu zamowienia niezgodnego ze
specyfikacjg. Dlatego nalezy rozpatrzy¢ oferte odwolujgcego Itprojekt jako spetnienie
wymagan zamawiajacego przez zaoferowanie 60 slotéw aktywnych i obsadzonych tasmami
LTO-5 oraz do tego odwotujacy Itprojekt zaoferowat dodatkowe 54 sloty nieaktywne bez
obsadzonych tasm. Nie moze to by¢ powodem uznania, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji, szczegdlnie biorgc pod uwage regule, iz watpliwosci powinny by¢ rozstrzygane
na korzy$¢ wykonawcy, skoro to zamawiajacy — mogac zastosowac rézne sformutowania —
wprowadza do specyfikacji postanowienie o niejednoznacznej tresci (podobnie
wypowiedziata sig¢ wielokrotnie KIO, np. wyrok z 16 marca 2015 r. sygn. akt 430/15). O
podobnej sytuaciji moéwi tacinska paremia »In dubio contra profermentem«, czyli watpliwosci
nalezy rozstrzyga¢ przeciw sporzadzajgcemu tekst, a skoro catg specyfikacje, a w tym opis
przedmiotu zamowienia, sporzgdza zamawiajacy, to wszystkie niejednoznacznosci nalezy
interpretowac przeciw niemu, a opowiada¢ sie za wykonawca. Dlatego takie znaczenie ma
opracowanie tresci specyfikacji, ktore wraz z zatgcznikami liczg setki stron, aw
rozpoznawanym przypadku ponad 100 stron.

Wobec powyzszego Izba musi przychyli¢ sie do zarzutu pigtego odwolujacego
Itprojekt i stwierdzi¢, ze zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
przez bezpodstawne uznanie, ze oferta odwofujgcego Hprojekt podiega odrzuceniu ze
wzgledu na przyjecie, ze tre$¢ oferty odwotujacego Itprojekt nie odpowiada tresci
specyfikacji.

W zwigzku z brakiem podstaw do wykluczenia odwotujacego Itprojekt ani odrzucenia
oferty tego odwolujacego, obowigzkiem zamawiajacego jest zaproszenie do aukcji
elektronicznej odwotujacego Itprojekt. obowiazek ten wynika z przepisu art. 91b ust. 1
Pzp, ktéry brzmi »Zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng do udziatu w aukcji
elektronicznej wszystkich wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu« i
przepisu art. 91a ust. 1 Pzp, ktory brzmi »Jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem na
podstawie art. 55 ust. 1 pkt 1, zamawiajacy po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru
najkorzystniejszej oferty przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli przewidziat to w
ogtoszeniu 0 zamdwieniu oraz ztozono co najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu.
Przepisow art. 91 ust. 4-6 nie stosuje sie«. Dlatego szésty i si6dmy zarzut odwotujacego
Itprojekt, ktore dotyczg braku zaproszenia odwotujgcego Itprojekt do aukciji elektronicznej



muszg zosta¢ uwzglednione przez Izbe.
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W zarzucie 6smym odwolujacy nie wskazat naruszenia przepisu przez zamawiajacego.
Zarzut ten jest w zasadzie czescig uzasadnienia odwotania. Dlatego zarzut nie mogt
podlega¢ innemu rozpoznaniu niz cze$¢ uzasadnienia.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4, art.
26 ust. 2b i ust. 4, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91a ust. 1i art. 91b ust. 1 Pzp.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczagCy: ........ccocvmeimnmnnmnnnnnnnnnens
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