Sygn. akt: KIO 1449/16, KIO 1501/16
WYROK
z dnia 24 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Aneta Gérniak
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2016 r. w Warszawie:
A) odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2016 r.
przez wykonawce Comparex Poland sp. z 0.0. w Warszawie (sygn. akt KIO 1449/16),
B) odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 sierpnia 2016
r. przez wykonawce Qumak S.A w Warszawie (sygn. akt KIO 1501/16),

w postepowaniu prowadzonym przez Komende Gtéwng Policji w Warszawie

przy udziale wykonawcy Andra sp. z 0.0. w Warszawie, zglaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1449/16 po stronie
zamawiajgcego oraz w sprawie o sygn. akt KIO 1501/16 po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy S&T Services Polska sp. z 0.0. w Warszawie, zglaszajgcego
swoje przystgpienie do postgpowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1501/16 po
stronie odwolujgcego,

przy udziale wykonawcy Megatel sp. z o.0. sp.k. w Krakowie, zglaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1501/16 po stronie
zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy Comparex Poland sp. z 0.0. w Warszawie, zglaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1501/16 po stronie
zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy Simplicity Poland sp. z 0.0. w Warszawie, zglaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1501/16 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1449/16 i nakazuje
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci zaproszenia do udziatu w aukgc;ji
elektronicznej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykonanie
czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Andra sp. z 0.0. w Warszawie na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz jej
zlozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenc;ji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wyrazajacy sie w dziataniu
sprzecznym z dobrymi obyczajami, ktére naruszylo interes klienta oraz innych
przedsiebiorcéw, polegajacy za zaoferowaniu 30 — letniego okresu gwaranc;ji na
zaoferowane macierze i przetaczniki, z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych
w uzasadnieniu,

2. oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1501/16,

3. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1449/16 obcigza Andra sp. z 0.0. w
Warszawie, za$ kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1501/16 obcigza
Qumak S.A. w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr
(stownie: trzydziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Comparex Poland sp. z 0.0. w Warszawie oraz wykonawce Qumak S.A w
Warszawie tytutem wpiséw od odwotan, po 15.000 zt przez kazdego z
odwotujgcych,

3.2. zasadza od Andra sp. z 0.0. w Warszawie na rzecz Comparex Poland sp. z
0.0. w Warszawie kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu tysiecy



szesSciuset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

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

PrzewodniczacCy: ........ccocevenmnnannns

Sygn. akt: KIO 1449/16, KIO 1501/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Gtéwna Policji w Warszawie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,zwiekszenie zasoboéw dyskowych
systemu KSI (Krajowego Systemu Informatycznego)”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 26 maja 2016 r., nr 2016/S 100-178845.

1 sierpnia 2016 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce Comparex Poland sp. z 0.0. w
Warszawie, zwanego dalej ,odwotujgcym Comparex’, a takze wykonawce Qumak S.A. w
Warszawie, zwanego dalej ,odwotujgcym Qumak” o zaproszeniu ich do udziatu w aukc;ji
elektronicznej. Odwotania te oznaczono odpowiednio sygn. akt KIO 1449/16 i KIO 1501/16.

Wobec czynnosci:

a) zaniechania czynnos$ci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Andra sp. z 0.0. w
Warszawie, zwanego dalej ,,przystepujgcym Andra”,

b) zaniechania czynnosci wezwania przystepujgcego Andra do wyjasnienia tresci oferty, w
tym razaco niskiej ceny oferty;

c) czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na zaproszeniu do aukciji elektronicznej
przystepujagcego Andra

odwotujgcy Comparex wniést 5 sierpnia 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawcze;.

Odwotujgcy Comparex zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

a) art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 2 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

b) art. 26 ust.4 i art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

c) art. 91 a ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy Comparex wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci w postaci zaproszenia przystepujgcego Andra do aukciji
elektronicznej jako dokonanej z naruszeniem art. 91 a ust. 1 ustawy Pzp,

2) odrzucenia oferty przystepujgcego Andra,

3) wzglednie, na wypadek uznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg braku podstaw do
uwzglednienia zgdania z pkt. 2, do nakazania zamawiajgcemu wezwania
przystepujacego Andra do ztozenia wyjasnien:

a) w trybie art. 26 ust 4 ustawy Pzp w przedmiocie sposobu realizacji gwarancji po
uptywie pierwszych 7 lat dla macierzy i 5 lat dla przetacznikoéw obowigzywania gwaranciji
oraz

b) w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie razaco niskiej ceny.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy Comparex podnidst, ze zasadniczym
przedmiotem zamowienia jest zakup zasobow dyskowych (macierzy) dla infrastruktury
technicznej wykorzystywanej przez eksploatowany przez zamawiajgcego Krajowy System
Informatyczny. Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia (,SIWZ’)
sformutowat dwa kryteria oceny ofert: ,ceng” (waga 60%) i ,okres gwarancji [wsparcia]’



(waga 40%). Zozone przez wykonawcdw innych niz przystepujacy Andra oferty miescity sie

w zakresach:

1) dla kryterium ,cena” - od 9.778.500 z! brutto do 18.000.000 zt brutto;

2) dla kryterium ,okres gwarancji [wsparcia]” - od 60 do 84 miesiecy (od 5 do 7 lat).

Z kolei oferta przystepujgcego Andra obejmowata nastepujgce parametry:

1) dla kryterium ,cena” -29.000.00 z4 brutto,

2) dla kryterium ,okres gwarancji [wsparcia]” 360 miesiecy, to jest 30 lat.

Odwolujgcy Comparex wskazal, iz ,okres gwarancji [wsparcia]” oznacza w istocie
rzeczy dwie instytucje:

1) gwarancje jakoSci w rozumieniu przepiséw k.c. udzielang przez wykonawce,

2) wsparcie producenta w rozumieniu pkt. 7) zatgcznika nr 3 do wzoru umowy zawartego w
SIWZtj. subskrypcja poprawek do oprogramowania macierzy i przetagcznikdw.

Odwolujgcy Comparex wskazat, iz w obecnym stanie techniki okres przydatnosci
urzadzen klasy odpowiadajgcej wymaganiom przedmiotowym zamawiajgcego do
wykorzystania na potrzeby przetwarzania danych systeméw informatycznych wynosi
odpowiednio 7 lat (dla macierzy bedgcych urzgdzeniem kategorii pamieci masowej) i 5 lat dla
przetacznikéw sieciowych (bedacych urzadzeniem sieciowym). Powyzsze wynika z dwéch
okolicznosci:

1) starzenia elementéw fizyki urzadzenia;

2) starzenia technologii urzgdzenia, uniemozliwiajgcej jego wykorzystanie w zmieniajgcym
sie technologicznie srodowisku technicznym i aplikacyjnym macierzy wzgledem ktérego
urzgdzenie petni role stuzebna.

Konsekwencja starzenia technologii urzgdzenia jest wycofywanie przez producentéw
urzadzenia z produkcji, zaréwno w zakresie samego urzgdzenia jak i w zakresie czesci
zamiennych, a takze zakohczenie tzw. ,wsparcia” tj. zaprzestania wydawania poprawek do
oprogramowania urzgdzenia, czy tez wykonywania ustug serwisowych.

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz zamawiajgcy po uptywie odpowiednio 7 i 5 lat od
dnia zakupu urzgdzenh podejmie wymuszong stanem techniki decyzje o wytgczeniu z
eksploatacji urzgdzen zakupionych w wyniku rozstrzygniecia postepowania, co oznaczac
bedzie iz zamawiajgcy:

1) nie bedzie napotykat usterek w pracy urzadzen, zatem nie bedzie zgtaszat dostawcy
urzgdzen usterek w trybie gwarancij;

2) nie bedzie potrzebowat poprawek do oprogramowania urzadzen, zatem nie bedzie
zgtaszat do dostawcy zadan ich dostarczenia a takze uwzglednienia poprawek w
czynno$ciach konserwacyjnych.

W konsekwenciji Swiadczenie przystepujgcego Andra w postaci gwarancji i wsparcia
zapewnianej na okres ponad odpowiednio 7 i 5 lat tj. gwarancja i wsparcie od odpowiednio 8
i 6 roku od dnia uruchomienia sprzetu jest dla zamawiajgcego $wiadczeniem zbednym a
uprawnienia zamawiajgcego wynikajgce z gwarancji i wsparcia z przyczyn zewnetrznych
(wiek sprzetu i przestarzato$¢ technologiczna) nie bedg realizowane. W taki stanie rzeczy
zaoferowanie zamawiajgcemu przez przystepujacego Andra 30 letniej gwarancii tj. gwaranciji
przewyzszajgcej o ponad 20 lat okres uzytecznosci zaoferowanych urzadzen nastapito w
celu pozyskania przez tego wykonawce dodatkowej liczby punktéw w kryterium ,okres
gwaranciji [wsparcia]” oraz:

1/ nie wigze sie z przyznaniem zamawiajacemu zadnych korzystnych warunkéw realizaciji
zamobwienia w stosunku do sytuacji gdyby przystepujgcy Andra udzielit zamawiajgcemu
gwarancji w okresie odpowiadajgcym cyklowi zycia urzadzenia,

2/ jest obliczone wylgcznie na uzyskanie przez przystepujgcego Andra dodatkowe;j,
nieuzasadnionej liczby punktow w celu skompensowania mniejsze;j liczbie punktéw jaka
zostatby przyznana tej ofercie Andra w wyniku aukc;ji elektroniczne;.

Zachodzi wypadek klasycznego manipulowania przez przystepujgcego Andra
zaoferowanym parametrem kryteriow oceny ofert jedynie w celu uzyskania dodatkowej liczby
punktow, z ktorymi nie wigze sie rzeczywiste zwigkszenie ilosci lub jakosci Swiadczenia
objetego oferta. Konstrukcja oferty pod katem zaoferowanego parametru dla kryterium oceny
ofert ,okres gwarancji [wsparcia]’ zmierza do wytgczenia mozliwosci zamawiajgcego do
wyboru oferty innego wykonawcy pomimo, iz oferta ta bedzie zawierata korzystng cene i
adekwatny do okresu cyklu zycia macierzy termin gwarancji/wsparcia. Proceder



manipulowania przez przystepujgcego Andra zaoferowanymi parametrami oferty dla
kryterium okresu gwarancji [wsparcia] stanowi dziatanie zmierzajgce do wyrzadzenia deliktu
w postaci opisanej w art. 15 ust. 2 pkt. 1 uznk a takze deliktu z klauzuli generalnej zawartej w
art. 3 ust. 1 uznk. Niewatpliwie manipulacja parametrem na potrzeby uzyskania dodatkowej
punktacji i nieuzasadnione jakoscig lub iloscig $wiadczenia wzajemnego prowadzi do
naruszenia:

(a) interesow pozostatych wykonawcow sktadajacych oferty na warunkach rynkowy i
adekwatnych charakteru przedmiotu zamoéwienia;

(b) interesu zamawiajgcego w postaci wymuszania na zamawiajgcym zakupu po cenie
wyzszej, niz cena mozliwa do uzyskania od innych wykonawcéw bez stosownej
rekompensaty w jakosci $wiadczenia w postaci realnej (mozliwej do wykorzystania)
gwarancji i wsparcia.

Odwolujgcy przywolat szereg orzeczen KIO, w ktérych uznano za czyn nieuczciwej
konkurencji manipulowanie kryteriami oceny ofert, w tym sktadanie ofert z nierealnym
okresem gwarancji.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 i art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
odwotujgcy Comparex podniost, ze zamawiajgcy eksploatuje duzg liczbe urzagdzen
informatycznych, w tym oczywiscie macierze i przetgczniki, wliczajgc w to aktualnie
eksploatowane macierze infrastruktury Krajowego Systemu Informatycznego, co determinuje
whiosek, iz zamawiajgcemu sg znane realia eksploatacji tego typu urzgdzen, okres cyklu ich
zycia, zakres i okres wsparcia producenta oraz uwarunkowania rynku czesci zamiennych.
Biorac pod uwage powyzszg wiedze zamawiajgcego nalezy zauwazyé, iz zamawiajgcy
zapoznajac sie z ofertami ztozonymi w postepowaniu winien zwroci¢ uwage na niezmiernie
diugi okres gwarancji podany w ofercie Andra ponad 4 razy diuzszy niz okres cyklu zycia
zaoferowanego urzgdzenia oraz rozwazy¢ czy realne wykonywanie ustug gwarancyjnych
wzgledem dostarczonej macierzy bedzie mozliwe:

1/ w stosunku do wyeksploatowanego urzadzenia;

2/ w zakresie dostepnosci i cen czesci zamiennych w przysziosSci;

3/ w zakresie dostepnosci i ceny nowych wersji oprogramowania urzgdzenia w

przysziosci;

4/ w zakresie bezpieczenstwa i ciggtosci funkcjonowania po wycofaniu urzgdzen ze wsparcia
producenta;

5/ w zakresie mozliwosci lub koniecznoéci rozbudowy urzadzenia celem utrzymania jego
zdolnosci technicznych a takze naktadow z tym zwigzanych;

6/ w przypadku wycofania urzgdzenia z produkcji i niemoznosci dostarczenia identycznego
urzgdzenia w miejsce uszkodzonego.

Catkowicie nienormatywny okres gwarancji byt przestankg determinujgca obowigzek
zamawiajgcego do skierowania do Andra wezwania do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp w celu zbadania czy Andra zapewnia $wiadczenie ustug gwarancyjnych i
wsparcie dla macierzy na jednolitych zasadach w catym okresie 30 letniej gwarancji oraz
uzyskania informacji o sposobie w jakim Andra zamierza zapewni¢ oferowane ustugi po
uptywie okresu cyklu zycia zaoferowanych urzadzen, w szczegdlnosci takze pod katem
ustalenia czy Andra nie oferuje Swiadczenia niemozliwego w rozumieniu art. 387 k.c. ze

skutkiem w postaci koniecznosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp wzglednie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na zaoferowanie ustug o
charakterze niezgodnym z trescig SIWZ

Jednocze$nie zamawiajgcy z pewnoscig musiat stwierdzi¢, iz na okres 30 letniegj
gwarancji przypadajg 4 okresy cyklu zycia urzgdzenia typu macierz (1 okres cyklu zycia
macierzy to 7 lat) oraz 6 okresow cyklu zycia przetacznikdw (1 okres cyklu zycia przetgcznika
to 5 lat), a to oznaczata, iz Andra w celu wywigzania sie z zobowigzan gwarancyjnych
powinna w okresie gwarancji dostarczy¢ 3 sztuk zestawow macierzy celem usuniecia
usterek, ktére z uwagi na $mier¢ techniczng pierwotnie dostarczonych macierzy nie nadajg
sie do usuniecia. Zatem wzgledem macierzy nalezato uwzgledni¢ w cenie oferty co najmniej
koszt dostawy macierzy jako przedmiotu zaméwienia oraz koszt dostaw macierzy
zamiennych w 7, 14, 21, 28 rocznice gwarancji. Analogicznie wzgledem przelgcznikéw w



cenie oferty nalezato uwzgledni¢ co najmniej koszt dostawy przetgcznikéw jako przedmiotu
zamowienia oraz koszt dostaw przetgcznikéw zamiennych w 5, 10, 15, 20 i 25 rocznice
gwarancji. Zamawiajgcy ustalit warto$¢ srodkow na sfinansowanie zaméwienia na kwote
9.471.000 zt. Srednia cena ofert pozostatych wykonawcéw wyniosta 13,889.250 zt. Biorac
pod uwage potencjalng liczbe dostaw nowych urzadzen w ramach gwarancji z uwagi na
$mier¢ techniczng pierwotnie dostarczonych urzadzen a takze ich zamiennikdw.

5 zestawdw po cenie réwnej wartosci srodkéw przeznaczonych na finansowanie
zamobwienia oznaczajg, iz oferta Andra powinna by¢ nie mniejsza niz 47.355.000 zt a
przyjeciu Sredniej ceny pozostatych wykonawcoéw iz oferta powinna by¢ nie mniejsza niz
69.446.250 zt. Taka prosta kalkulacja determinowata konieczno$¢ zbadania oferty Andra pod
katem razgco niskiej ceny czego zamawiajgcy zaniechat.

Wobec czynnosci:

a) czynnosci oceny ofert i dopuszczenia do udziatu w aukciji elektronicznej wykonawcy
Comparex Poland Sp. z 0.0., wykonawcy Megatel spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Sp.k., wykonawcy Simplicity Poland sp. z o.0.,

b) zaniechania czynnosci odrzucenia ofert ww. wykonawcoéw,

¢) czynnosci przeprowadzenia aukcji z udziatem ww. wykonawcow

odwotujgcy Qumak wniost 11 sierpnia 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawcze;.

Odwotujgcy Qumak zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

a) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert ww. wykonawcow
pomimo tego, ze wykonawcy ci nie zaoferowali wymaganej w SIWZ iloSci macierzy oraz
dwoch przetgcznikdw sieciowych SAN zapewniajgcych redundancije dla kazdego z
os$rodkéw zamawiajgcego,

b) art. 91b ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaproszenie ww. wykonawcow do udziatu w aukciji
elektronicznej pomimo tego, ze ich oferty podlegaty odrzuceniu,

c) art. 7 ust 1 ustawy Pzp przez zaniechanie jego zastosowania przy ocenie ofert, co
spowodowato nierowne traktowanie wykonawcow i utrudnianie uczciwej konkurencji,
poprzez m. In. bezkrytyczne przyjecie przez zamawiajgcego tresci zawartej w ofertach
Comparex, Megatel, i Simplicity, podczas gdy podmioty te zaoferowaty zamawiajgcemu
przedmiot niezgodny z wymaganiami SINVZ.

Odwotujgcy Qumak wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci oceny ofert i zaproszenia ww. wykonawcéw do udziatu w aukciji
elektronicznej,

b) uniewaznienia czynno$ci przeprowadzenia aukcji elektronicznej (jezeli takowa do czasu
rozpoznania odwotania zostanie przeprowadzona),

c) dokonania ponownej oceny ofert i:
- odrzucenia ofert ww. wykonawcéw jako ofert sprzecznych z trescig SIWZ,
- zaproszenia do aukcji wytacznie wykonawcow: Andra sp. z 0.0., Qumak S.A., Data
Techno Park sp. z 0.0. oraz S&T Services Polska sp. z 0.0.,
- ponownego przeprowadzenia aukcji elektroniczne;.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy Qumak podniost, ze zgodnie z opisem
przedmiotu zamowienia, stanowigcym zatgcznik nr 7 do SIWZ, w ramach rozbudowy
wykonawcy obowigzani byli dostarczy¢é macierze rozbudowane o okre$lone dyski (w kazdym
z oérodkdw), a takze przetgczniki sieciowe SAN 96-cio portowe, przy czym do kazdego z
osrodkow muszg zosta¢ dostarczone po dwa przetgczniki sieciowe SAN zapewniajgce
redundancje. Zamawiajgcy wskazat jednoczes$nie, ze rozbudowa ma dotyczy¢ dwoéch
osrodkow.

Megatel oraz Simplicity w swoich ofertach w ogéle nie zaoferowali przetgcznikdw.
Megatel w pozycji 6 formularza ofertowego wpisat bowiem, ze oferuje urzgdzenie Hewlett
Packard Enterprise, 3PAR StoreServ/8200, z kolei Simplicity wpisat, ze oferuje IBM Storwize
V7000. Sa to jedynie modele macierzy, nie zawierajg one jednak w wyposazeniu
wymaganych przez zamawiajgcego przetgcznikdéw. Podmioty te nie wskazaly takze, ze
oferowane przez nich rozwigzanie zostanie dostarczone dla kazdego z o$rodkéw
zamawiajgcego. Wrecz przeciwnie, w formularzu ofertowym zawarli formute ,,oferujemy



urzadzenie”, co wskazuje na oferowanie jednej, a nie dwoch macierzy. Brak zaoferowania
przez Megatel oraz Simplicity dwoch przetacznikow, a takze brak zaoferowania macierzy dla
kazdego z osrodkéw skutkowaé winien odrzuceniem oferty, jako niezgodnej z treScig SIWZ
na podst. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy Qumak wywodzit, ze zaoferowane

przez tych wykonawcédw Swiadczenie nie spetnia wymogdw zamawiajgcego. Dodatkowo
argumentowat, Zze tego rodzaju uchybienia nie mozna konwalidowa¢ w trybie art. 87 ust. 2
Pzp. Po pierwsze bowiem, z pewno$cig nie mamy do czynienia w tym przypadku z oczywistg
omytka pisarska, ani omytkg rachunkowa. Po drugie, nie jest to takze inna omytka
polegajgca na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty.
Niewatpliwie bowiem istotg przedmiotu zaméwienia jest $wiadczenie catosciowe, stuzgce
osiggnieciu zakladanego przez zamawiajgcego celu, tj. zwiekszenia zasoboéw dyskowych
systemu KSIw obu o$rodkach.

Zdaniem odwotujgcego Qumak takze oferta Comparex jest niezgodna z trescig SIWZ
i jako taka podlega odrzuceniu. Zgodnie bowiem z opisem przedmiotu zaméwienia,
stanowigcym zatgcznik nr 7 do SWIZ, w ramach rozbudowy wykonawcy obowigzani byli
dostarczy¢ m.in. przetgczniki sieciowe SAN 96-cio portowe, przy czym do kazdego z
osrodkow muszg zosta¢ dostarczone po dwa przetgczniki sieciowe SAN zapewniajgce
redundancje. Takze macierze miaty zosta¢ rozbudowane o okre$lone dyski (w kazdym z
osrodkow), przy czym zamawiajgcy wskazat, ze rozbudowa ma dotyczyé dwoch osrodkow.

Comparex w swojej ofercie wskazat przy tym w pozyciji 6 formularza ofertowego:
,Oferujemy urzadzenie Producent, Model/Typ: IBM Storwize v7000, IBM System Networking
SAN96EB-5." Comparex przewidziat wiec w swojej ofercie przetacznik SAN, jednak w ilosci
mniejszej niz wymagana przez zamawiajgcego. Comparex zaoferowat tez rozbudowe
macierzy, ale wylgcznie dla jednego osrodka, a nie dwoch, jak tego wymagat zamawiajgcy.
Odwolujgcy wskazywat, ze postanowienia SIWZ byly w tym zakresie jednoznaczne, a
niespetnienie ktéregokolwiek z wymagan SIWZ dyskwalifikuje catg oferte. Pozostali
wykonawcy w sposob wyrazny, bgdz posredni potwierdzili, ze dostarczane przez nich
rozwigzanie spetnia wymogi SIWZ. Odwotujgcy Qumak wskazat w swojej ofercie wyraznie,
ze oferuje po 2 przetgczniki SAN oraz po jednej macierzy dla kazdego z osrodkow. Z kolei
wykonawcy Data Techno Park Sp. z 0.0. oraz S&T Services Polska Sp. z 0.0. wpisali, ze
oferujg macierze oraz przetgczniki w ukompletowaniu zgodnie z wymogami SIWZ
Oswiadczenia takiego nie ztozyt Comparex, co wskazuje na to, ze wykonawca ten stwierdzit,
ze wystarczajgce jest dostarczenie wytacznie jednego przetgcznika oraz jednej macierzy.
Potwierdza to takze uzycie przez Comparex liczby pojedynczej w formularzu ofertowym w
pozyciji 6, tj. ,oferujemy urzgdzenie”, co wskazuje, ze z kazdej z nizej wskazanych pozyciji
oferowana jest tylko jedna sztuka (tgcznie dla obu o$rodkow). Oferta Comparex nie podlega
poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Zmiana w zakresie zwigkszenia ilosci
oferowanych przetgcznikéw stanowitaby bowiem istotng zmiane oferty, wplywajaca na cene
ofertowg oraz funkcjonalno$¢ oferowanego systemu. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp jest
przede wszystkim konsekwencjg naruszen wyzej opisanych.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednit zarzuty
przedstawione w odwotaniu w sprawie KIO 1449/16 w catoSci. Wnidst o uwzglednienie
odwotania w tej sprawie. W sprawie o sygn. akt KIO 1501/16 zamawiajgcy wniést o
oddalenie odwotania.

Do postepowania odwotawczego w sprawie KIO 1449/16 po stronie zamawiajgcego,
a w sprawie KIO 1501/16 po stronie odwotujgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz
wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ odpowiednio zamawiajgcego i
odwotujgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Andra sp. z 0.0. w Warszawie. Wniost o
oddalenie odwotania w sprawie KIO 1449/16 oraz o uwzglednienie odwotania w sprawie o
sygn. akt KIO 1501/16. Wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w sprawie o sygn. akt KIO 1449/16 w catosci. W
trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.



Do postgpowania odwotawczego w sprawie KIO 1449/16 po stronie zamawiajgcego,
a w sprawie KIO 1501/16 po stronie odwotujgcego, zachowujac termin ustawowy oraz
wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ odpowiednio zamawiajgcego i
odwolujgcego zglosit przystgpienie wykonawca S&T Services Polska sp. z 0.0. w Warszawie.
Whibst o oddalenie odwotania w sprawie KIO 1449/16 oraz o uwzglednienie odwotania w
sprawie o sygn. akt KIO 1501/16.

Do postepowania odwotawczego w sprawie KIO 1501/16 po stronie zamawiajgcego,
zachowuijac termin ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Megatel sp. z 0.0. sp.k. w Krakowie. Wniést
o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego w sprawie KIO 1501/16 po stronie zamawiajgcego,
zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢é
zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Comparex Poland sp. z 0.0. w Warszawie.
Whnibst o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i
prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego w sprawie KIO 1501/16 po stronie zamawiajgcego,
zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$é
zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Simplicity Poland sp. z 0.0. w Warszawie.
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Whnio6st o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i
prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o0 zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia (SIWZ), odpowiedzi zamawiajacego na
wnioski wykonawcow o wyjasnienie tresci SIWZ, oferte ztozong przez wykonawcow
Andra, Comparex, Simplicity Poland, Megatel, zawiadomienie zamawiajacego z 1
sierpnia 2016 r. o zaproszeniu wykonawcéw do udziatu w aukg;ji elektronicznej,
odwotania, zgtoszenie przystapien do postepowania odwolawczego, odpowiedz na
odwolanie w sprawie o sygn. akt KIO 1449/16, sprzeciw w sprawie o sygn. akt KIO
1449//16, pisma procesowe uczestnikow postepowania, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestnikéw poste powania ztozone w
trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci ustalono, ze odwotania nie zawierajg brakéw formalnych oraz
zostaty uiszczone od nich wpisy. Nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

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

Izba, na podstawie art. 185 ust. 4 ustawy Pzp, postanowita uwzgledni¢ opozycije
odwotujgcego Comparex wobec przystgpienia wykonawcy S&T Services Polska sp. z 0.0. w
Warszawie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1449/16, gdyz
odwotujgcy Comparex uprawdopodobnit, ze wykonawca S&T Services Polska sp. z 0.0. w
Warszawie nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.
Zgtaszajgcy opozycje podnidst, ze skutkiem uwzglednienia odwotania moze by¢ odrzucenie
oferty przystepujacego Andra, ktéry jest konkurentem zgtaszajgcego przystgpienie. W tej
sytuacji w interesie zgtaszajgcego przystgpienie powinno by¢ raczej popieranie odwotania,
anizeli jego zwalczanie. Opozycje popart rbwniez zamawiajgcy. lzba stwierdzita, ze
stanowisko odwotujgcego Comparex i zamawiajgcego jest zasadne. Oczywistym jest
bowiem, ze w interesie S&T Services Polska sp. z 0.0. w Warszawie powinno by¢
zmniejszenie konkurencji w ewentualnej aukcji elektronicznej, gdyz to zwieksza jego szanse



na ztozenie oferty najkorzystniejszej. Nie posiada on zatem interesu w uzyskaniu
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rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego. Wobec powyzszego opozycja podlegata
uwzglednieniu.

W dalszej kolejno$ci Izba stwierdzita, Ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia
odwotan okresSlone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcych interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Odwotujgcy Comparex zostat zaproszony do
udziatu w aukgciji elektronicznej, domagat sie odrzucenia oferty ztozonej przez
przystepujacego Andra. Z kolei odwotujgcy Qumak, ktéry réwniez zostat zaproszony do
udziatu w aukciji elektronicznej, domagat sie odrzucenia ofert ztozonych przez trzech swoich
konkurentow. Ustalenie, ze zamawiajacy z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp zaniechat
odrzucenia ofert ww. wykonawcéw skutkowatoby konieczno$cig nakazania zamawiajgcemu
wykonania takich czynnosci, czego efektem moze byé zwiekszenie szansy odwotujgcych na
wybér ich oferty jako najkorzystniejszej w toku aukciji elektronicznej. Powyzsze wyczerpuje
dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie wniesione w sprawie o sygn. akt KIO 1449/16 zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (,SIWZ') sformutowat
dwa kryteria oceny ofert: ,cene” (waga 60%) i ,okres gwarancji (wsparcia)’ (waga 40%).
Zlozone przez wykonawcow innych niz przystepujgcy Andra oferty miescity sie w zakresach:
1) dla kryterium ,cena” - od 9.778.500 z! brutto do 18.000.000 z# brutto;
2) dla kryterium ,okres gwarancji [wsparcia]” - od 60 do 84 miesiecy (od 5 do 7 lat).

Z kolei oferta przystepujgcego Andra obejmowata nastepujgce parametry:
1) dla kryterium ,cena” - 29.000.00 zt brutto,
2) dla kryterium ,okres gwarancji (wsparcia)” 360 miesiecy, to jest 30 lat.
Ww. okres gwarancji zapewniono dla macierzy Huawei OceanStor, 5800 V3c oraz
przetacznikow Brocade SAN switch (OEM), co wynikato z pkt 6 formularza oferty
przystepujacego Andra.

Jak stusznie wskazywat odwotujgcy Comparex ,okres gwarancji (wsparcia)” w
rozumieniu SIWZ oznaczat dwie instytucje:
1) gwarancjg jakosci w rozumieniu przepiséw k.c. udzielang przez wykonawce;
2) wsparcie producenta w rozumieniu pkt 7 zatgcznika nr 3 do wzoru umowy zawartego w

SIWZ1j. subskrypcja poprawek do oprogramowania macierzy i przetgcznikdw.

Nie ulegato watpliwosci Izby, Zze w przypadku macierzy i przetacznikow tak dtugi okres
gwaranciji przekracza i to w sposob zdecydowany cykl zycia macierzy i przetgcznikéw, a
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przede wszystkim okres przydatno$ci macierzy i przetgcznikdw do wykorzystania na
potrzeby zamawiajgcego. Okoliczno$ci te zostaly wykazane przez odwotujgcego Comparex
w sposo6b dostateczny poprzez ztozone przez niego publikacje.

W szczegdlnosci z najbardziej szczegbtowej i uzasadnionej publikaciji pt. ,szacowanie
cyklu zycia elementdw infrastruktury teleinformatycznej” wynikato, ze w przypadku pamieci
masowych okres, po ktérym nastepuje wycofanie pamieci z eksploatacji jest znacznie
krétszy od 30 lat wskazanych w ofercie przystepujacego Andra. Natomiast w przypadku
przetgcznikdéw za wiarygodne uznano informacje pochodzgce ze strony internetowej
producenta tych przetacznikéw firmy Brocade Inc. Za wiarygodne uznano takze informacje
przekazane przez T.P., z firmy Brocade Poland sp. z 0.0., bedacej przedstawicielem ww.
firmy w Polsce. Z obu tych dowodéw jednoznacznie wynikato, ze w przypadku poprzednika
przetgcznikdédw oferowanych przez przystepujacego Andra serwis dla nich Swiadczony byt
przez 6 lat jego obecnosci na rynku, a wsparcie zakonczyto sie po uptywie 5 lat po wycofaniu
go z rynku (zatem w sumie okoto 11 lat). Z dowodow tych wynikato takze, ze firma ta nie
zmienia swej polityki wspierania swych produktéw jedynie przez 5 lat po uptywie okresu ich
obecnoséci na rynku. Ponadto z pisma z firmy Brocade Poland sp. z 0.0. wynikato, ze z uwagi
na to, iz obecnie nie wiadomo kiedy oferowany przetgcznik zostanie wycofany z ryku,
mozliwe jest wykupienie dla niego wsparcia jedynie przez 5 lat.



Ponadto z o$wiadczen z 12 sierpnia 2016 r., ztozonych przez odwotujgcego
Comparex i zastrzezonych przez niego jako tajemnica przedsigbiorstwa, wynikat okres po
uplywie ktérego pamieci masowe sg wycofywane z uzytkowania u zamawiajgcego. Okres ten
byt znacznie krétszy od 30 lat. Przystepujgcy Andra, powotujgc sie na umowy dotyczgce
serwisu pogwarancyjnego urzgdzen eksploatowanych u zamawiajgcego (umowy nr
129/69/Bt.iL/14/AL i nr 130/18/BLiL/16/MP) wskazywat wprawdzie na rozprawie na
urzadzenia, ktére - jego zdaniem - pochodzity z lat 2000-2003, a mimo to sg nadal w
uzytkowaniu przez zamawiajgcego. Jednakze faktyczna data produkcji tych urzadzen nie
zostata udowodniona. Stanowisko przystepujacego oparte zostato jedynie — wedtug jego
oswiadczenia - na podstawie sposobu numeracji niektérych macierzy przez ich producentow.
Stanowisko to pozostato jednak gotostowne. Poniewaz druga strona temu stanowisku
zaprzeczala, to przystepujgcy Andra, jezeli chciat aby Izba uznata ten fakt za udowodniony,
powinien go udowodnié. Niezaleznie jednak od nieustalonej daty produkciji tych urzgdzen,
nalezato wzigé pod uwage, ze nie mniej istotnym jest okres, w jakim te urzadzenia byty u
zamawiajgcego eksploatowane. Okres ten nie jest znany. Dostrzezenia wymagato takze, ze
sprzet eksploatowany na podstawie przywotanych uméw miat by¢ objety jedynie serwisem
pogwarancyjnym. Tymczasem w przedmiotowej sprawie , jak wynikato z pkt 7 zatgcznika nr
3 do wzoru umowy, zabawiajgcy wymagat serwisu zapewnianego przez producenta.
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Natomiast tego, ze cykl zycia i szacowany okres pracy oferowanych macierzy Huawei
u zamawiajgcego moze wynies¢ az 30 lat nie mozna bylo ustali¢ na podstawie oferty Huawei
Polska sp. z 0.0. z 30 czerwca 2016 r., ktérg przystepujgcy ztozyt na posiedzeniu i zastrzegt
jako tajemnice przedsiebiorstwa. Okolicznos¢, ze producent zobowigzat sie do Swiadczen
gwarancyjnych przez taki dtugi okres nie $wiadczy jeszcze o udowodnieniu tego, ze cykl
zycia tego produktu i efektywny, szacowany czas pracy tych urzgdzen u zamawiajgcego
moze kiedykolwiek zblizy¢ sie do 30 lat. Producent mégt sie zobowigza¢ do swiadczen
gwarancyjnych nawet przez 100 lat, co jednak nie $wiadczy o tym, ze w ten sposob
udowodniono, iz cykl zycia i przewidywany okres, w jakim urzgdzenia mogg by¢
eksploatowane u zamawiajgcego wyniesie az 30 lat. Na te okoliczno$¢ przystepujacy Andra
nie przedstawit Zadnego dowodu.

Ponadto nie wykazano, aby o$wiadczenie firmy Huawei Polska sp. z 0.0. mogto
odnosi¢ sie do przelgcznikéw firmy Brocade SAN switch 6520, ktére wskazano w ofercie. Za
niewystarczajgce celem udowodnienia, ze firme Huawei Polska sp. z 0.0. mozna traktowac
jako producenta przetgcznikdéw Brocade San swiitch 6520 uznano ztozenie jedynie definicji
wydrukowanej z internetowej encyklopedii wikipedia, odnoszacej sie do pojecia OEM. Nie
wiadomo jaka jest tre§¢ porozumien pomiedzy firmami Brocade Inc a Huawei Polska sp. z
0.0. Natomiast z samej definicji ztozonej przez przystepujgcego Andra wynikato, ze termin
OEM nie jest jednoznaczny. W definicji mozna byto bowiem wyczyta¢ m.in., ze OEM to
przedsiebiorstwo sprzedajgc epod wtasng markg produkty wytworzone przez inne firmy.
Termin jest mylacy, gdyz OEM nie zawsze jest wytworcg, a nawet nie jest producentem, lecz
czasem tylko sprzedawcg dla uzytkownika koncowego, cho¢ zdarza sie tez, ze jest jego
projektantem. Zatem nie jest pewne, z jakim rodzajem podmiotu OEM mamy do czynienia i
nie jest wiadome, czy Huawei Poland sp. z 0.0. moze sklada¢ o$wiadczenia co do okresu
wsparcia dla produktoéw firmy Brocade.

Wreszcie za konieczno$cig uwzgledniania odwotania przemawiaty takze zasady
wiedzy i doSwiadczenia zyciowego. Przy obecnej dynamice rozwoju techniki z powodu
starzenia sie urzadzenia, a takze starzenia sie technologii, wprowadzania wcigz nowych
technologii na rynek, po uptywie okresu przydatnosci urzadzenia do uzywania u
zamawiajgcego tak dtugotrwale $wiadczenie gwarancyjne jest zbedne i nie stanowi o
konkurowaniu jako$cig. Nie stanowi o zaaferowaniu zamawiajgcemu lepszych warunkow.
Takie dziatanie przystepujgcego Andra jest dziataniem ewidentnie sprzecznym z dobrymi
obyczajami, a takze narusza interes klienta (w tym przypadku zamawiajgcego), a takze
innych przedsigbiorcow (w tym przypadku konkurujgcym z nim innych wykonawcéw).
Dostrzezenia wymaga za$, ze dla popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji nie jest wymagane
dziatanie sprzeczne z prawem. Dla wypetnienia dyspozyciji tego przepisu wystarczy
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zachowanie sie sprzecznie z dobrymi obyczajami. Odwotujgcy Comparex prawidtowo
dostrzegt, ze dziatanie przystepujgcego Andra naruszato dobre obyczaje kupieckie. Dobre
obyczaje to pozaprawne reguty, normy postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosci,
moralnoéci, etyki, norm wspotzycia spotecznego, ktére powinny cechowac przedsiebiorcéw
prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg. Prowadzenie przez przystepujgcego Andra
dziatalno$ci gospodarczej nie zwalnia go od przestrzegania ww. regut. Co wigcej obowiazek
przestrzegania dobrych obyczajéw natozyt na przedsigbiorcow sam ustawodawca w art. 17
ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, zas niewatpliwie ubieganie sie o udzielenie
zamobwienia publicznego miesci sie w zakresie prowadzenia dziatalno$ci gospodarcze;j.

Uksztattowanie przez przystepujgcego Andra okresu gwarancji na oferowane
macierze i przetgczniki na poziomie az 30 lat miato na celu nie zaoferowanie jak
najkorzystniejszych warunkéw zamawiajgcemu, nie konkurowanie cena, czy jakoscia, lecz
jedynie wykorzystanie bilansu kryteriéw oceny ofert ze szkodg zaréwno dla zamawiajgcego
jak i innych wykonawcow. Takie uksztaltowanie okresu gwarancji miato na celu
doprowadzenie do sytuacji, w ktorej ze wzgledu na absurdalnie dtugi okres gwarancji uzyska
on maksymalna liczbe punktéw, a wykonawcy, ktérzy zaoferowali okresy rynkowe, nawet
zblizone do maksimow istniejgcych na rynku otrzymaijg praktycznie zerowg iloS¢ punktow.
Wykonawca w tej sytuaciji moze pozwoli¢ sobie na zaoferowanie nawet bardzo niekorzystnej
cenowo oferty, ktorg zamawiajgcy bedzie musiat zaptaci¢ od razu i czego nie zrekompensuje
sztucznie wydtuzony okres gwarancji. W tej sytuacji opisane przez zamawiajgcego kryteria
oceny ofert zostang pozbawione jakiegokolwiek znaczenia, a wykonawca ktéry nie oferuje
zamawiajgcemu najkorzystniejszych ekonomicznie warunkdw realizacji umowy, uzyskuje
zamowienie publiczne. W ocenie Izby takie postepowanie, cho¢ nienaruszajgce prawa,
jednak w sposo6b ewidentny narusza dobre obyczaje kupieckie i nie zastuguje na ochrone. O
tym, w jaki sposo6b dziatanie przystepujgcego Andra wptyneto na punktacje ofert Swiadczy
pkt 13 protokotu postepowania. Przy zaoferowaniu przez tego wykonawce nierealnego 30
letniego okresu gwarancji w kryterium okres gwarancji (wsparcia) uzyskat on 40 pkt, podczas
gdy inni wykonawcy, nawet oferujgcy okresy gwarancji na poziomie zblizonym do
rynkowego, uzyskali jedynie w granicach od 0 do 5,93 pkt.

Spetniona zostata takze druga przestanka czynu nieuczciwej konkurenciji z art. 3 ust.
1 ww. ustawy, gdyz dziatanie przystepujacego Andra naruszato interes innych
przedsiebiorcow. Dostrzezenia wymagato, ze inni wykonawcy, jesli zaoferowali okresy
gwarancji wynikajgce z sytuacji rynkowej, znalezli sie bez powodu w znacznie gorszej
sytuacji. Dziatanie takie ogranicza zatem rynkowe reguty uczciwego konkurowania. Tym
samym podzielano stanowisko juz wcze$niej wyrazane w orzecznictwie Izby, a przytoczone
szeroko w treSci odwotania, w ktérych uznawano manipulowanie kryteriami oceny ofert, w
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tym zaoferowanie nierealnych okreséw gwarancji, za czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w wykonaniu wyroku Izby zobowigzany bedzie do
odrzucenia oferty przystepujacego Andra na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz
jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Izba nie rozpoznawata zarzutow naruszenia art. 26 ust. 4 i art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
gdyz — jak wynikato ze strony 1 tre$ci odwotania — odwotujgcy sformutowat te zarzuty jako
ewentualne — na wypadek niepodzielenia przez Izbe zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp.

Odwotanie wniesione w sprawie o sygn. akt KIO 1501/16 nie zastuguje na
uwzglednienie.

Odwotanie odwotujgcego Qumak oparte byto na zatozeniu, jakoby zamawiajgcy
natozyt na wykonawcow obowigzek przedstawienia w pkt 6 formularza oferty oSwiadczenia,
zawierajgcego szczegoly odnoszace sie do liczby oraz rodzaju wszystkich oferowanych
urzadzen. Odwotujgcy Qumak wskazat, ze - jego zdaniem - Zzrodta takiego obowigzku
nalezato upatrywa¢ w samym wzorze formularza oferty i brzmieniu jego pkt 6.

Stanowisko odwotujgcego Qumak nie jest zasadne. Przywotany przez odwotujgcego



Qumak wzér formularza oferty w pkt 6 zawierat nastepujgce postanowienia ,Oferujemy
urzgdzenie Producent, Model/Typ: ..................... » Zamawiajgcy nigdzie w tresci SIWZ nie
wskazat, jakoby w tym punkcie formularza nalezato wymieni¢ wszystkie elementy
oferowanego sprzetu, ani tym bardziej podac ich liczbe. Wrecz przeciwnie, zamawiajgcy uzyt
stowa ,urzgdzenie” w liczbie pojedynczej, co mogto sugerowaé wykonawcom, ze chodzi tylko
o jedno, najistotniejsze z urzadzen, jakie nalezato zaoferowac. Tym urzgdzeniem natomiast
byta ewidentnie macierz, jako urzgdzenie o najwiekszej wartosci. Powyzsze wnioskowanie
mozliwe bylo rowniez z tego powodu, ze zamawiajgcy dopuscit 2 sposoby wykonania
zamobwienia: mozliwo$¢ rozbudowy istniejacych macierzy IBM Storewize V 700 lub dostawe
nowych macierzy o parametrach zgodnych z SIWZ. By¢ moze z tego powodu oczekiwat
sprecyzowania danych odno$nie macierzy.

W tym miejscu przypomnienia wymaga utrwalone stanowisko prezentowane w
orzecznictwie Izby, ze wszelkich ewentualnych niejasnosci co do tresci SIWZ nie mozna
interpretowac na niekorzy$¢ wykonawcoéw. Tymczasem interpretacja spornego
postanowienia przeprowadzona w odwotaniu Qumak, zgodnie z ktérg w polu ,,Oferujemy
urzadzenie Producent, Model/Typ: ........ ” nalezato wskazac nie tylko macierze, ale takze
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przetaczniki oraz okresli¢ ich liczbe, nie byta jedyng mozliwg. Wzieto pod uwage, ze
zamawiajacy nie postuzyt sie liczbg mnoga, nie przewidziat miejsca na wpisanie wiekszego
rodzaju oferowanych urzadzen, wreszcie nie zostawit miejsca na wpisanie liczby sprzetu.
Niezasadne jest powotywanie sie przez odwotujgcego Qumak na orzeczenia lzby
przytoczone na rozprawie. Przywotane orzeczenia zapadty na tle innych stanéw faktycznych.
W sprawach tych podmioty zamawiajgce w SIWZ oczekiwaty w sposob wyrazny ztozenia
przez wykonawcow oswiadczenia odnosnie przedmiotu oferty, czemu wykonawcy nie
sprostali. W tych sytuacjach za stuszne nalezato uzna¢ stanowisko Izby, ktéra nakazywata
odrzucenie ofert jako niezgodnych z tresci SIWZ z uwagi na brak mozliwosci
domniemywania ich tresci. Z takg sytuacjg nie mamy jednak do czynienia w analizowanej
sprawie, gdyz zamawiajgcy w tresci SIWZ nie wymagat podania w pkt 6 formularza oferty
informacji odnosnie wszystkich oferowanych elementéw przedmiotu zamowienia.

Odnoszac tak ustalong tres$¢ SIWZ do tresci ofert wykonawcdw Comparex, Megatel i
Simplicity nalezato stwierdzi¢, ze zamawiajgcy prawidlowo uznat, iz pozostajg one zgodne z
trescig SIWZ. Wykonawcy ci ujawnili bowiem w pkt 6 ztozonych przez siebie formularzy dane
odnos$nie producenta, typu i modelu oferowanych macierzy. Nie bylo obowigzku
wskazywania w tym punkcie analogicznych informacji odnosnie oferowanych przetacznikow.
Wreszcie wykonawcy ci nie musieli wskazywac liczby oferowanego sprzetu. W braku
obowigzku ujawniania danych odno$nie wszelkich oferowanych urzadzen, a tym bardziej ich
liczby, za wystarczajgce nalezato uzna¢ o$wiadczenie wszystkich wykonawcow ztozone
przez nich w pkt 2 formularza ofertowego, w ktérym jednoznacznie potwierdzili oni, ze
zapoznali sie z dokumentacjg przetargowa udostepniong przez zamawiajgcego i nie wnoszg
do niej zastrzezen, oraz ze zaméwienie bedzie realizowane zgodnie z wszystkimi
wymaganiami kreslonymi w SIWZ oraz jej zatgcznikach. Biorgc powyzsze pod uwage nie
stwierdzono naruszenia przez zamawiajgcego przywotanych przez odwotujgcego Qumak
przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91b ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato
wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, co ze
wskazanych wyzej wzgledow miato miejsce w sprawie o sygn. akt KIO 1449/16 i nie miato
miejsca w sprawie o sygn. akt KIO 1501/16.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktdbrym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie
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Izby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztow
postepowania, a zatem bylo postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w



wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il
CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika
zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli
wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze
merytorycznym i formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢ postaé¢ wyroku.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
Jezeli umowa w sprawie zamdwienia publicznego nie zostata zawarta - nakazac¢ wykonanie
lub powtérzenie czynnos$ci zamawiajgcego lub nakazac uniewaZnienie czynnosci
zamawiajgcego. Biorgc powyzsze pod uwage, lzba nakazata zamawiajgcemu — w sprawie o
sygn. akt KIO 1449/16 - uniewaznienie czynnosci zaproszenia wykonawcow do udziatu w
aukciji elektronicznej oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykonanie
czynnosci odrzucenia oferty przystepujacego Andra na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, gdyz jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, o
ktérym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wyrazajgcy sie w
dziataniu sprzecznym z dobrymi obyczajami, ktére naruszyto interes klienta oraz innych
przedsiebiorcéw, polegajgcy za zaoferowaniu 30 — letniego okresu gwarancji na
zaoferowane macierze i przetgczniki.

W konsekwenciji, w sprawie o sygn. akt KIO 1449/16, na podstawie art. 192 ust. 1
oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji. Natomiast w sprawie o
sygn. akt KIO 1501/16, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 2
sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, wwyroku oraz w postanowieniu koriczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,0bowigzuje wnim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w. Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Poniewaz odpowiedzialnos¢ za wynik
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postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 1501/16 ponosit w catosci
odwotujacy, to te strone postepowania Izba obcigzyta w catosci kosztami tego postepowania.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania w sprawie o sygn. akt KIO
1501/16 orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Zgodnie z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy Pzp, koszty postepowania, w
okolicznosciach, o ktérych mowa wart. 186 ust. 4 ustawy Pzp, ponosi wnoszgcy sprzeciw,
Jjezeli odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe. Ponadto, stosownie do § 5 ust. 2 pkt 2w
zw. z § 3 pkt 2 ww. rozporzadzenia, jeZeli uczestnik postepowania, ktory przystapit po stronie
zamawiajgcego, wniost sprzeciw wobec uwzglednienia w cato$ci zarzutow przedstawionych
wodwofaniu, Izba zasgdza od wnoszgcego sprzeciw rownowarto$¢ kwoty wpisu na rzecz
odwotujgcego oraz koszty, o ktorych mowa w § 3 pkt 2, na rzecz odwotujgcego lub
zamawiajgcego. Poniewaz odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania odwotawczego w
sprawie o sygn. akt KIO 1449/16 ponosit w cato$ci wnoszacy sprzeciw przystepujgcy Andra,
to tego uczestnika postepowania Izba obcigzyta w cato$ci kosztami tego postepowania.

Przewodniczacy: ...........ccovevueniaens
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