Sygn. akt KIO/UZP 2010/10

WYROK
z dnia 5 pazdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Cztonkowie: Matgorzata Rakowska
Izabela Niedzialek-Bujak

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1.
Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. w Bydgoszczy, 2. Pentegy S.A. w Warszawie od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Ministerstwo Spraw Zagranicznych, protestu z dnia
27 sierpnia 2010,

przy udziale wykonawcy ComArch S.A., w Krakowie zgtaszajgcego swoje przystgpienie

po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamowienia: 1. Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. w Bydgoszczy, 2. Pentegy S.A. w

Warszawie i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci

4 444 z1. 00 gr. (stownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery ztote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: 1. Bazy i Systemy Bankowe Sp.
z 0.0. w Bydgoszczy, 2. Pentegy S.A. w Warszawie;

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesiec¢ tysiecy piecset
piecdziesiat szes¢ zlotych, zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Odwotujgcego - wykonawcow

wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienial. Bazy i Systemy
Bankowe Sp. z 0.0. w Bydgoszczy, 2. Pentegy S.A. w Warszawie.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Ministerstwo Spraw Zagranicznych prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego na ,Zakup systemu
wspierajgcego zarzgdzanie komputerami stacjonamymi i przeno$nymi, serwerami oraz
wspomagajgcego prace Wydziatu Technicznego Wsparcia Uzytkownikéw (Help-Desk) w
Ministerstwie SprawZagranicznych i placowkach zagranicznych., na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z
2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.), wymaganych przy procedurze, kiedy warto$¢ szacunkowa
zamoOwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Prawo zamowien publicznych — warto§¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi,
wynosi 6.557.377,05 z.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 31 sierpnia 2009 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, nr 2009/S 169-244036.

W prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy w dniu 16 sierpnia 2010r. dokonat
wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucajgc jednoczes$nie oferte Odwotujgcego, informujgc
w tej samej dacie wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu.

Na czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty w dniu 27 sierpnia 2010r. protest
whniosto Konsorcjum firm: Bazy i Systemy Bankowe spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Bydgoszczy oraz Pentegy SA w Warszawie. Zamawiajgcy w dniu 6
wrzesnia 2010r. rozstrzygnat protest, uznajgc iz nie zastuguje on na uwzglednienie.



W przedmiotowym postepowaniu, w dniu 16 wrzesnia 2010r. Odwotujgcy
Konsorcjum firm: Bazy i Systemy Bankowe spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Bydgoszczy oraz Pentegy SA w Warszawie wniosto odwotanie na czynnos¢ Zamawiajgcego
stanowigca odrzucenie Jego oferty. Odwotujgcy sie przekazat jednoczesnie kopie tresci
odwotania Zamawiajgcemu.

Odwotujgcy zarzucit rozstrzygnieciu Zamawiajgcego:

1) naruszenie art. 87 ust. 1, ust. 1 a ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez

jego btedng wykfadnie i niewtasciwe zastosowanie;

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez

wadliwe uznanie, iz oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu z powodu jej
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niezgodnosci z trescig Specyfikaciji Istotnych Warunkow;

3) naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
niewlasciwe wskazanie podstawy faktycznej odrzucenia oferty Odwotujgcego;

4) naruszenie art. 7 ust. | i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez btedng
wykfadnie i niewlasciwe zastosowanie wielu przepiséw ustawy Prawo zamowien
publicznych;

5) oraz innych przepiséw wymienionych lub wynikajgcych z uzasadnienia
niniejszego Odwotania.

W oparciu o powyzsze zarzuty Konsorcjum firm: Bazy i Systemy Bankowe spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Bydgoszczy oraz Pentegy SA w Warszawie wniosto o
nakazanie dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem Oferty
Odwotujgcego.

Odwolujgcy w uzasadnieniu podnidst, w zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1iust. 1 a
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Ze przepis ten nie uprawnia Zamawiajgcego do zadania
Zlozenia wyjasnien przez Wykonawce w sytuaciji zaistnienia watpliwosci co do tresci zozonej
przez niego Oferty. Procedura wyjasniania tresci zZtozonej oferty nie moze mie¢ na celu
prowadzenia jakichkolwiek negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg oraz
dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci oferty, przy czym, ze wzgledu na specyfike trybu,
jakim jest dialog konkurencyjny, zostat wprowadzony wyjatek od zakazu okreslonego w art.
87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych in fine, wprowadzania zmian do tresci oferty
na skutek przeprowadzenia procedury wyjadnien co wynika z tresci art. 87 ust. 1 a ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Odwotujgcy podat, ze w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zaméwienia, prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego, Zamawiajgcy az
trzykrotnie wzywat Odwotujgcego do ztozenia wyjadnien, wskazujgc przez takie zachowanie
na fakt, iz poprzednio udzielona odpowiedz nie byta dla Niego wystarczajgca. Dla
poréwnania, w rozstrzygnieciu Protestu, Zamawiajgcy zwrécit uwage na wyjasnienia zlozone
przez innych Wykonawcow, ktérzy, w Jego ocenie, zozyli je w sposob obszerny i
wyczerpujgcy. Zdaniem Odwotujgcego, niewtasciwym wydaje sie w ogole przytaczanie
przez Zamawiajgcego takiego poréwnania w sytuacji, gdy jedynie On zna tre$¢ Zlozonych
przez innych Wykonawcow wyjasnien i subiektywnie stwierdza, ze sg one obszerne i
wyczerpujgce - Odwotujgcy nie znat tresci pytan skierowanych przez Zamawiajgcego do
innych Wykonawcéw, a mogty one by¢ sformutowane w sposéb bardziej precyzyjny anizeli
te skierowane do Odwotujgcego. Przytoczyt Odwotujgcy wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
zdnia 9 kwietnia 2010r. (sygn. akt KIO/UZP 408/09), podajac ze pytania kierowane do
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Odwotujgcego byly sformutowane zbyt ogdlinie i nie okreslaty jednoznacznie jakich
wyjasnien oczekuje Zamawiajacy (wadliwos$¢ zapytan formutowanych przez Zamawiajgcego
zostanie przedstawiona w punkcie dotyczacym zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych). Skutkowato to tym, iz w kolejnych pismach (4. 7 i 24
lipca 2010 r.) Zamawiajacy, uscisliwszy nieco swoje pytania, zgdat skladania ponownych
wyjasnien do Oferty. Odwolujgcy uznaje, iz po trzykrotnym ztoZzeniu wyjasnien, niestuszne

jest stwierdzenie Zamawiajgcego zamieszczone w rozstrzygnieciu Protestu, ze Odwolujgcy
udzielit ,jnformacji szczgtkowych”lub ,powtdrzonych z juz udzielonych, niepetnych
wyjasnien’”. Nadto Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu Protestu podkresla, izart. 87 ust. 1i la
uprawnia do uzyskania wyjasnien, podczas gdy orzecznictwo subtelnie przychyla sie ku tezie
przeciwnej(wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 9 marca 2010r., sygn. akt KIO/UZP



149/10; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2009r., sygn. akt KIO/UZP
1443/09).

Odwotujgcy podtrzymat podniesiong w Protescie teze i argumentacie jg uzasadniajgcg o
utozsamieniu przez Zamawiajgcego poje¢ oprogramowania aplikacyjnego i Systemu [TSM,
ktére to bezposrednio wptyneto na wyciggniecie przez Zamawiajgcego btednych wnioskéw
i bezpodstawne odrzucenie Oferty Odwotujgcego poprzez wadliwg jej ocene w zakresie
zgodno$ci z treScig SIWZ.

Jak podkres$lono w Protescie, o wadliwosci sformutowanych przez Zamawiajgcego pytan, a
nastepnie wadliwosci uzasadnienia odrzucenia Oferty Odwotujgcego umieszczonego w
zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty dobitnie Swiadczy fakt, iz Zamawiajgcy
btednie utozsamia pojecia oprogramowania aplikacyjnego i Systemu I[TSM. Wymagania
SIWZ dotyczg Systemu ITSM, ktory zgodnie z definicjg z § 1 Zatgcznika nr 4 do SIWZ
stanowi: ,System wspierajgcy zarzgdzanie komputerami stacjonarnymi i przeno$nymi,
semerami oraz wspomagajacy prace Wydziatu Technicznego Wsparcia UZytkownikow
(Help-Desk) wMinisterstwie SprawZagranicznych i placowkach zagranicznych, ktory
zostanie wdroZony wjawnych i niejanwnych Srodowiskach informatycznych Zamawiajgcego,
stanowigcy przedmiot niniejszej Umowy”. W tym samym paragrafie Zamawiajgcy definiuje
takze oprogramowanie aplikacyjne: ,Dedykowane oprogramowanie komputerove,
Zapewniajgce wsparcie procesowZamawiajgcego zgodnie z wmaganiami przedstawionymi
wSIWZ, wiym wszczegdlnosci wZatgczniku nr 8 do Umowy - Opis przedmiotu
zamowienia". Nie ulega watpliwosci zatem, Ze nie sg to pojecia tozsame. Wskazat dalej
Odwolujgcy, ze w § 2 i § 3 Zatgcznika nr 4 do SIWZ Zamawiajacy okreslit przedmiot
Umowy, ktora zostanie zawarta z wybranym Wykonawca. | tak § 2 stanowi, iz, Na
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varunkach okreslonych niniejszg Umowg Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania dzieta
wpostaci systemu wspierajgcego zarzgdzanie komputerami stacjonamymi i przeno$nymi,
semerami oraz wspomagajgcego prace Wydziatu Technicznego Wsparcia Uzytkovwnikdw
(Help-Desk) wMinisterstwie SprawZagranicznych i placowkach zagranicznych oraz
Obiektach (Systemu), a Zamawiajgcy zobowigzuje sie do zaptaty umowonego
wynagrodzenia”. W § 3 Zamawiajgcy wskazuje poszczegoéine etapy budowy Systemu, w
szczegolnosci etap polegajgcy na niezbednym dostosowaniu oprogramowania aplikacyjnego
do wymagan Zamawiajgcego: ,Dziefo, o ktérym mowva w§ 2, sktada sie wszczegolnosci z
nastepujgcych elementéw (Etapow: (...) Etap Il - Dostawa, instalacja, konfiguracja,
parametryzacja (takze z wykorzystaniem zasobowsprzetovo - programowych
Zamawiajgcego) i uruchomienie komponentow (Wdrozenie) Systemu waz z systemem
testowym, wtym Sprzetu i oprogramowania opisanych wZatgczniku nr 8 do Umowy - Opis
przedmiotu zamdwienia (...)". Tym samym sam Zamawiajgcy podkres$la koniecznosé
wykonania w ramach WdrozZenia czynno$ci dostosowania oprogramowania aplikacyjnego do
wymagan Zamawiajgcego i realiow technologicznych srodowiska informatycznego -
konfiguracji oraz parametryzaciji, celem osiggniecia dzieta w postaci Systemu ITSM,
spetniajgcego wymagania okreslone w SIWZ.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, Odwotujgcy podnidst, iz przepis ten zobowigzuje Zamawiajgcego, niezwtocznie
po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, do zawiadomienia wykonawcéw, ktdrzy

Zlozyli oferty o wykonawcach, ktdrych oferty zostaly odrzucone, z podaniem uzasadnienia
faktycznego i prawnego. Odwolujgcy podat, ze Zamawiajgcy wskazat jedynie podstawe
prawng odrzucenia Oferty Odwotujgcego, nie mozna bowiem uznagé, iz sformutowanie, ze
iezgodnosc oferty firmy Konsorcjum: Bazy i Systemy Bankowe Sp. z o.0. i Pentegy S.A.(...)
z SIWZ polega na niespetnieniu przez, zaproponowane przez Wykonawce, oprogramowvanie
aplikacyjne wmagar’, po czym przytoczenie odpowiednich postanowien Zatgcznika nr 1 do
SIWZ, stanowi uzasadnienie faktyczne. Brakuje, zdaniem Odwotujgcego, wskazania, na
czym konkretnie polega owa niezgodnos$c¢. Przytoczyt Odwotujgcy wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 30 lipca 2010r. , sygn. akt KIO 1503/10.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien podac konkretne zapisy Oferty
Odwolujgcego w zakresie, w jakim sg one sprzeczne z przywotanymi postanowieniami
Zafgcznika nr 1 do SIWZ, podczas gdy Zamawiajgcy dopiero w rozstrzygnieciu protestu
podat skonkretyzowane przyczyny odrzucenia oferty Odwotujgcego, Odwotujgcy nie mogt



wiec wiedzie¢ w jakim stopniu jego wyjadnienia zostaty uwzglednione, a w konsekwencji nie
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mogt podjg¢ prawidtowej obrony. Nie zgodzit sie Odwotujgcy z argumentacjg

rozstrzygniecia protestu, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia Oferty
zamiescit tylko te informacje, ktére zgodnie z dyspozycjg art. 92 ust. 1 pkt 2 mogt przekazaé
wszystkim Wykonawcom ze wzgledu na ochrone informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Nie sg to jednak informacje, ktére w jakikolwiek sposéb dotykajg tresci
Oferty Zlozonej przez Odwotujacego. Natomiast juz w rozstrzygnieciu Protestu Zamawiajgcy
podaje skonkretyzowane naruszenia, ktére odwotujg sie do tresci Oferty Odwotujgcego.
Stanowisko Zamawiajgcego staje sie w tym momencie rozbiezne. W uzasadnieniu odrzucenia
Oferty, nie wskazuje na naruszenia odnoszace sie do tresci Oferty Odwotujgcego, poniewaz
jest ono przekazywane wszystkim Wykonawcom. W rozstrzygnieciu Protestu, Zamawiajacy
jednak nie widzi przeszkod, aby odwotaé sie do konkretnych zapiséw Oferty Odwotujgcego,
pomimo iz do postepowania protestacyjnego przystapita w dniu 30 sierpnia 2010r. firma
Comarch S.A., a na podstawie art. 183 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zdaniem
Odwolujgcego, argumentacja Zamawiajgcego w zakresie takiego sformutowania uzasadnienia
faktycznego dla odrzucenia Oferty Odwotujgcego ze wzgledu na ochrone informac;ji
stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa, jest bezzasadna i ma na celu zakamuflowanie przez
Zamawiajgcego naruszenia przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2 pzp poprzez niewskazanie
uzasadnienia faktycznego.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. | pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
Odwolujgcy podat, ze na mocy tego przepisu Zamawiajgcy obowigzany jest odrzuci¢ Oferte,
ktdrej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia. Jednakze
niezgodnos$c¢ ta musi rzeczywiscie wystepowaé. Uwzgledniajgc za$ przedstawione ponizej
wyjasnienia trudno przyznac racje twierdzeniom Zamawiajgcego, zawartym w pismie z dnia
16 sierpnia 2010 r. - ,zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej’, zgodnie z ktérym
Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona z powodu rzekomej niezgodnosci z trescig SWZ w 6
punktach.

W odniesieniu do sformutowanego wymagania funkcjonalnego nr [WF 85] podano, ze
Odwotujgcy w ramach udzielonych Zamawiajgcemu wyja$nien potwierdzit, ze proponowane
rozwigzanie spetnia stawiane wymaganie. Odwotujgcy podaje, Ze Zamawiajgcy uzyt w
wymaganiu sformutowania ,,system powinien wymuszac¢ dodatkovwe akceptacje’, ktére w
zadnej mierze, w kontekscie prawidtowosci sformutowania obligatoryjnosci w jezyku

polskim nie jest jednoznaczne. Okre$lenie ,pownien wymuszac”nie jest rownowazne z

Jnusi wymuszac’, co w kontekscie tego wymagania byloby jednoznaczne. W zwigzku z tak
niejednoznacznym sformutowaniem pytania, odpowiedz Odwotujgcego miata na celu
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ukazanie jedynie, w jaki sposob system moze obstuzy¢ wymaganie [WF 85]. Jednak zgodnie
z ITIL, realizacja modyfikacji okien czasowych w trakcie trwania ktdrych ze wzgledow
biznesowych nie powinno wystgpié zakiocenie funkcjonowania systemu w postaci zapisanej
w przedmiotowym wymaganiu, nie jest zgodna z najlepszymi praktykami zarzgdzania
procesami opisanymi w opublikowanych przez OGC bibliotekach ITIL.

Dzeje sie tak, poniewaz realizacja zmiany parametréw okien czasowych przy wymaganej
wysokiej dostepnosci dla danego elementu konfiguraciji, dotyczy zZtozonego procesu
skfadajgcego sie z kilku elementow réznych procesow ITIL, a nie tylko akceptacii
okreslonego przetozonego. Sytuacja taka nie jest tak prosta, banalng czynnos$cia jak tylko i
wylgcznie akceptacja modyfikacji ww. parametru przez ktéregos$ z przetozonych. Zmiany w
konfiguracji okna czasowego dostepnosci ustugi/elementu konfiguraciji, przede wszystkim
oznacza, ze zmiana taka jest powigzana ze zmiang warunkéw $wiadczenia ustugi (SLA) dla
danej ustugi i powinna by¢ uprzednio uzgodniona zaréwno z Gestorem ustugi, Biznesem, a i
posrednio z Klientem. Wprowadzenie zmian w ustudze na innych zasadach wedtug ITIL nie
ma uzasadnienia biznesowego i jest nieuprawnione. Jesli jednak istnieje rzeczywista,
uzgodniona z Biznesem i Gestorem, poparta aneksami w stosownych umowach, potrzeba
wprowadzenia zmiany dotyczgcej warunkdéw swiadczenia (modyfikacja okien dostepnosci)
danej ustugi, to potrzeba wprowadzenia takiej zmiany powinna by¢ zrealizowana jako
odrebny, niezalezny proces zarzgdzania zmiang. Poniewaz zmiana parametréw okna
dostepnosci zmienia zapisy dotyczace parametréw elementéw konfiguracii, to dotyczy to



rowniez procesu zarzgdzania konfiguracjg. Powyzszy proces zmiany jakichkolwiek
parametrow ustugi lub/i elementu(éw) konfiguraciji nie jest wiec tak prosty jak oczekiwania
sformutowane w [WF 85]. Zatem wskazana dopiero w uzasadnieniu rozstrzygniecia Protestu,
a nie w SIWZ, obligatoryjnos¢ akceptaciji wprowadzenia takiej zmiany, stanowi
doprecyzowanie wymagania/pytania i z tego powodu Zamawiajgcy nie mogt uzyskac
uprzednio klarownej odpowiedzi. Wskazat Odwotujacy, iz przedmiotowe wymaganie nie
zostato sformutowane zgodnie z najlepszymi praktykami ITIL. Proponowany przez
Odwotujgcego sposéb obstugi wskazanej sytuaciji przedstawiat rozwigzania, odpowiadajgce
jedynie na postawione wymaganie. Dodatkowo w SIWZ nie ma stwierdzenia, iz wykonawca
jest obligatoryjnie zobowigzany do przedstawienia odpowiedniej dokumentacji technicznej na
uzasadnienie oczekiwanej w SIWZ funkcjonalnosci oprogramowania aplikacyjnego. Fakt, ze
w uzasadnieniu rozstrzygniecia Protestu Zamawiajgcy powotuje sie na brak dokumentaciji
technicznej, opisujgcej oczekiwang funkcjonalno$é, jest nadinterpretacjg postanowien SIWZ.
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W odniesieniu do sformutowanego wymagania funkcjonalnego nr [WF 152], podano, ze
Odwotujgcy w ramach udzielonych Zamawiajgcemu wyjasnien potwierdzit ze proponowane
rozwigzanie spetnia stawiane wymaganie. W przestanych do Zamawiajgcego wyjadnieniach
oferty, przedstawiony zostat prosty przyktad wyszukiwania elementéw konfiguraciji
polegajgcy na wyszukaniu urzadzen Blackberry. Z wymagania oraz pytan Zamawiajgcego nie
wynikato jasno, jakie kryteria powinny zosta¢ uwzglednione, aby identyfikowaty pozycje
magazynowg alternatywnego elementu konfiguracji. Dopiero w uzasadnieniu rozstrzygniecia
Protestu pojawit szczegétowy opis sytuacji wydania monitora podobnego jako
alternatywnego. Okreslenie cech wspélnych dla alternatywnych pozycji magazynowych
powinno by¢ realizowane dzieki poréwnaniu okreslonych cech funkcjonalnych.
Przedstawiony w uzasadnieniu rozstrzygniecia Protestu przykifad z wyszukaniem monitora
zastepczego dla komputeréw stacjonarnych pomiedzy dwoma wskazanymi typami jest
niereprezentatywny dla poruszonego zagadnienia. W tym sposobie realizacji poréwnania, nie
ma mozliwosci przeprowadzenia jakiejkolwiek analizy cech wspolnych wymienionych

dwoéch monitoréw, a wyszukanie jedynie polega na prostym powigzaniu w systemie
magazynowym tych dwoch pozycji. Z prostoty takiego rozwigzania wynika jego utomnos$c¢
polegajgca na ogromnym przyblizeniu ,podobienstw” pomiedzy tymi wyrobami. Odwotujgcy
podat, Zze w Jego rozwigzaniu mozliwe jest natomiast wyszukanie pozycji nie tylko wediug
okreslonej nazwy urzgdzenia, ale rowniez wyszukanie wediug podobienstw innych cech
funkcjonalnych. Wobec tego mozna stwierdzi¢, iz Zamawiajacy sformutowat tak wymaganie,
ze nie byto mozliwe odczytanie jego intencji. W zwigzku z tym nie powinien dziwi¢ fakt, ze
udzielone wielokrotnie odpowiedzi nie byly dla Zamawiajgcego satysfakcjonujgce.
Udzielona przez Odwolujgcego odpowiedz, wynika wiec wytgcznie ze sposobu
formutowania zapytan przez Zamawiajacego, kiéry jak wykazano jest wysoce nieprecyzyjny,
co moze sugerowac, ze Zamawiajgcy celowo, w okreslony sposob wielokrotnie
nieprecyzyjnie, formutowat nowe zapytania tak, aby uzyskane odpowiedzi nie byty takie,
jakich Zamawiajgcy oczekiwat, mimo iz oferowane oprogramowanie posiada wymagang
funkcjonalno$¢. W ocenie Odwotujgcego, w stanie faktycznym sprawy na tak postawione
pytanie zostata przez Odwotujgcego udzielona prawidtowa i adekwatna do pytania
odpowiedz.

W odniesieniu do sformutowanego wymagania funkcjonalnego nr [WF 208], podano, ze
Odwolujgcy w ramach udzielonych Zamawiajgcemu wyjasnien potwierdzit ze proponowane
rozwigzanie speinia stawiane wymaganie. Odwotujgcy nie poznat jednoznacznej dla
Zamawiajgcego definicji okreslajagcej pojecie dolgczenia do obrazu systemu dowolnego
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zestawu aplikacji uzytkowych w tzw. ,pojedynczym przebiegu dystrybucji nowego
komputera”. Mimo iz Zamawiajgcy trzykrotnie zgdat wyjasnien w tej kwestii, to ani razu nie
doprecyzowat postawionego wymagania. Szczegdlnie istotne jest w tym przypadku okreslenie
,<dowolnosci dofgczanego oprogramowania”. W ten sposob sformutowane wymaganie nie
specyfikujgce nawet w ogdlnym zarysie okreslenia ,dowolne”i rodz stuszng obawe, iz
Zamawiajgcy nie moze w sposob korporacyjny okresli¢ zakresu wymaganych aplikacji. Z
powodu nie dookreslenia przez Zamawiajgcego ,dowolnosci dodawanego oprogramowania’



powstaje uzasadniona watpliwo$ci zwigzana w ogéle z mozliwoscig zrealizowania
postawionego wymagania. Dlatego tez Odwolujgcy udzielit kilkukrotnie odpowiedzi, z ktérej
jednoznacznie wynikato, iz proces instalacji dodatkowego oprogramowania zalezy od
oprogramowania, jakie ma zostaé zainstalowane na nowym komputerze. Odwolujgcy wskazat
przy tym, iz opracowana metoda instalacji, uzalezniona jest od zakresu pozadanych aplikacji i
zostanie opracowana w trakcie wdrozenia, co stanowi realne stanowisko w tej sprawie. Przy
braku jakiejkolwiek szczegotowej informaciji nt. specyfikacji oczekiwanego oprogramowania
dodatkowego, odpowiedz nie moze by¢ inna.

W odniesieniu do sformutowanego wymagania funkcjonalnego nr [NF 21], podano, ze
Odwotujgcy w ramach udzielonych Zamawiajgcemu wyjasnien potwierdzit ze proponowane
rozwigzanie spetia stawiane wymaganie. W odniesieniu do wskazanego powyzej wymagania
podkresli¢ nalezy, iz jedyng kwestig do ktdrej Zamawiajgcy zgtosit zastrzezenie na ktorej
opart zarzut braku spetniania wymagan SIWZ, byt poruszony w ww. wymaganiu watek
szyfrowania wskazanych danych. W kwestii zwigzanej z szyfrowaniem bazy danych,
Odwotujgcy podkreslit, ze to zagadnienie zwigzane jest z og6linymi praktykami rozwigzan
tego typu kwestii na Swiecie i oczekiwang funkcjonalnos¢ trudno odnalez¢é w rozwigzaniach
podobnego typu, poniewaz jej charakter, czyli mozliwo$¢ catkowicie selektywnego
szyfrowania dowolnych p6l bazy danych prowadz do rozwigzania, ktére bytoby uniwersalne
w swojej uniwersalnosci, co jest po prostu niemozliwe, przy czym tak szczegolowa

granulacja konfiguracji szyfrowania jest, zdaniem Odwotujgcego, bardzo nieprzemys$lana z
logicznego i technicznego punktu widzenia.

W odniesieniu do sformutowanego wymagania funkcjonalnego nr [NF 04], podano, ze
Odwotujgcy w ramach udzielonych Zamawiajgcemu wyjasnien potwierdzit ze proponowane
rozwigzanie spetnia stawiane wymaganie. Dodatkowo wyjasnit, iz polonizacja dotyczy¢
bedzie interfejséw webowych uzytkownika systemu wsparcia oraz zapewnit, iz mozliwo$¢
polonizaciji jest przewidziana na etap wdrozenia. Oznacza to, ze dla uzytkownikéw systemu
zostatby dostarczony interfejs polskojezyczny, natomiast w zakresie administracji systemuw
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pewnych jego czesciach wymagany bytby jezyk angielski. Zdaniem Odwotujgcego nie jest to
cecha dyskryminujgca oferte. Dodatkowo mozna stwierdzié, iz w wyniku polonizaciji
terminéw anglojezycznych na jezyk polski mogg wystepowa¢ dwuznacznosci zwigzane z
trudnosciami w definiowaniu w jezyku polskim, w sposéb precyzyjny, okreslen czynnosci
doktadnie zdefiniowanych w jezyku angielskim. Z tego powodu, powszechnie stosowang
praktykg jest uzywanie przez administratorow interfejséw w jezyku angielskim, co nie
zmniejsza funkcjonalno$ci rozwigzania, a jedynie stuzy wlasciwemu procesowi obstugi
systemu. W zwigzku z powyzszym mozna uznac¢, zdaniem Odwotujgcego, iz sformutowanie
wymagalnosci polonizacji w czesciach administracyjnych interfejséw systemu jest sprzeczne
z ustawa o jezyku polskim zdnia 7.10.1999 r. (Dz.U. 1999.90.999), to jest brzmieniem jej
art. 11, co czyni zasadnym wniosek, zdaniem Odwotujgcego, ze przedmiotowe wymaganie
zostato sformutowane niezgodnie z powszechnie obowigzujgcym w Polsce prawem.
W odniesieniu do sformutowanego wymagania funkcjonalnego nr [NF 59], podano, ze
Odwolujgcy w ramach udzielonych Zamawiajgcemu wyjasnien potwierdzit, ze proponowane
rozwigzanie spemia stawiane wymaganie. Przekazanie odpowiedzialnosci [NF59] - transfer
odpowiedzialnego za wykonanie zadania na czas urlopu do innego analityka, nie oznacza
przekazania zgloszenia wytgcznie do osbdb z pierwszej linii wsparcia - operatorow. Okreslenie
Lanalityk”odnosi sie do wszystkich os6b w proponowanym systemie, ktérych typ dostepu
jest okreslony jako ,analityk”. W przekazanych odpowiedziach uzywany byt przyktad ,,
analityka’, co nie oznacza w zadnej mierze, Zze oferowane rozwigzanie umozliwia
przekazywanie odpowiedzialnosci tylko operatorom Systemu [TSM. Powyzsza
funkcjonalno$¢ moze byé wykorzystywana rowniez przez inne osoby, w tym osoby
funkcyjne, zaangazowane w procesy zarzadzania zmiang konfiguracjg dostepnoscig itp.
Podany zostat jedynie przyktad ukazujgcy zasade. Ponadto przedstawione rozwigzanie nie
jest, jak to sugeruje Zamawiajgcy, rozwigzaniem obejsciowym, tylko standardowg
funkcjonalnoécia aplikacji. Zdaniem Odwotujgcego niewtasciwa ocena tej funkcjonalnosci
wigze sie z faktem nieprecyzyjnego formutowania kolejnych zapytan, a przede wszystkim z
nieprecyzyjnym okresleniem wymagania. W kolejnych zapytaniach Odwotujgcy rozszerzat
swojg odpowiedz, lecz dopiero w uzasadnieniu rozstrzygniecia Protestu Zamawiajgcy
sformutowat jakiej funkcjonalno$ci oczekuje. W zapisach SIWZ bezposrednio z tresci



wymagania [NF 59] wynika: ,System winien udostepnia¢ moZlino$¢ przejmowania roli
Jednego operatora systemu przez drugiego, np. na czas urlopu. Wymaganie precyzuje w jasny
sposoéb jaki rodzaj przekazywania roli Zamawiajgcy oczekuje. W tej sytuacji nalezy
whioskowacé, ze chodzi tu o przekazywanie roli na poziomie operatora systemu, a nie o
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przekazywanie jakichkolwiek innych rél. Zatem wniosek Zamawiajacego, ze oferowane
rozwigzanie nie jest tym, jakiego oczekuje, a Odwotujgcy nie posiada systemowego
rozwigzania, jest bezpodstawne. Po prostu odpowiedz, jakg Zamawiajgcy otrzymat, jest
witadciwa do tak sformutowanego wymagania.

Odwotujgcy koricowo wyartykutowat zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego dyspozyciji art.
7 ust. 1i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, uznajgc ze Zamawiajgcy dopuécit sie
bowiem naruszenia fundamentalnych, dla prawa zamowien publicznych, zasad uczciwe;j
konkurencji oraz rbwnego traktowania wykonawcow.

Odwotanie zostato poprzedzone protestem, w ktérym Odwotujgcy — Konsorcjum firm
Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. w Bydgoszczy oraz Pentegy S.A. w Warszawie podnidst
analogiczne zarzuty jak w odwotaniu.

Do postepowania protestacyjnego, a nastepnie postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przystapit wykonawca Comarch SA w Krakowie.

Na podstawie przedtozonej przez Zamawiajacego, oryginalnej dokumentaciji
postepowania, oswiadczen i wyjasnien stron i uczestnika postepowania, Krajowa Izba
Odwolawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Przedmiotem postepowania przetargowego, prowadzonego w trybie dialogu
konkurencyjnego, w ramach ktérego Odwotujgcy zlozyt protest a nastepnie odwotanie jest
,<dostawa licencji i wdroZenie oprogramowania aplikacyjnego dla systemu wspomagajgcego
zdalne monitorovwanie, zarzgdzanie ustugami, infrastrukturg teleinformatyczng (min.
obejmujgcg komputery stacjoname i przenosne, serery oraz. urzadzenia siecione) oraz
dostava licencji i wdroZenie oprogramowania aplikacyjnego dla systemu wspomagajgcego
prace Wydziatu realizujgcego wsparcie uzytkownikéw(ang. HelpDesk) wMinisterstwie
SprawZagranicznych i placowkach zagranicznych’.

Zamawiajgcy szczegotowo opisat przedmiot zaméwienia w zatgczniku nr 1 do SIWZ gdzie
zamiescit wszelkie informacje niezbedne do przygotowania oferty przez Wykonawcow.
Zamawiajgcy zamiescit w specyfikacii istotnych warunkdéw zamowienia opis poje¢ przyjetych
na uzytek przedmiotowego postepowania w oparciu o Dictionary of IT Service Management.
Terms, Acronyms and Abbreviations. ITIL v3 edition oraz tumaczenia wybranych poje¢ na
jezyk polski opublikowane przez ITSMF. Zamawiajgcy zdefiniowat pojecie, przeznaczenie i
umiejscowienie systemu, bedacego przedmiotem zamoéwienia: ,System jest przeznaczony do
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wsparcia procesowzarzadzania ustugami IT u Zamawiajgcego. Pojecie System ITSM
obejmuje sprzet, oprogramowvanie, dokumentacje, szkolenia, narzedzia oraz
udokumentowanie procesowi dziatan niezbednych do skutecznej i efektywnej realizacji zadan
postawionych przed BIT (...)".

Zamawiajgcy w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia szczegétowo
przedstawit dalej katalog wymagan funkcjonalnych i niefunkcjonalnych stawianych wobec
systemu [TSM, w tym miedzy innymi wymagan funkcjonalnych: [WF 85], [WF 152], [WF
208] oraz niefunkcjonalnych: [NF 04], [NF 21]i [NF 59], o tre&ci:
- [WF 851, System ITSM powinien umoZlinvia¢ definionanie okien czasowych dla jednostek
konfiguracji, wktorych niedostepnosc danej jednostki konfiguracji bedzie miato powazny
wpotywna funkcjonowanie organizacji. W przypadku koniecznosci dokonania zmiany wtakim
oOkresie system powinien wymuszac dodatkove akceptacje ze strony oséb wskazanych podczas
definionania takiego okresu’;
- [WF 152] o tresci: ,System ITSM musi umoZlini¢ wyszukivanie pozycji wskazane jako
alternatywne do wskazanej pozycji magazynoveyj.";
- [WF 208]: ,,Podczas automatycznej instalacji systemu operacyjnego powinna istnie¢



moZlivo$¢ dotgczenia do obrazu systemu dowolnego zestawu aplikacji uzytkowych
(instalovanych podczas pojedynczego przebiegu dystrybucji nonego komputera;

- [NF 21] o tresci: ,, System ITSM musi posiada¢ moZlinvo$c¢ zdefinionwania tzw. dostepu
warunkowvego do danych. Oznacza fo, ze administrator systemu musi posiada¢ mozlinos¢
swobodnego definionania, na podstawie dowolnych warunkdéwlogicznych zdefinionanych na
danych z rekordu, uprawnien dla uzytkownikowdo tego rekordu m.in. czy uzytkownik widzi
dany rekord, ktore pola widzi i kidére pola moze edytowac. System ITSM musi posiadac
mechanizm szyfrujgcy wskazane dane wbazie danych wsposob uniemoZliviajgcy odczytanie
ich warto$ci stosujgc inne narzedzia.”;

- [NF 04]: ,System musi by¢ catkowicie spolonizovwany tgcznie z narzedziami
administracyjnymi’;

- NF 59]: ,,System winien udostepnia¢ mozlinwo$¢ przejmowania roli jednego operatora
systemu przez drugiego, np. na czas urlopu.”.
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Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze wobec wszczecia w
dacie 31 sierpnia 2009r. (data ogtoszenia 0 zamowieniu) postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, to jest przed
dniem 29 stycznia 2010 r., w ktérym weszly w zycie przepisy ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwier publicznych oraz niektérych innych ustaw(Dz. U. Nr
223, poz. 1778), do jego rozpoznawania majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zaméwienh
publicznych w brzmieniu wczesniejszym, przed nowelizacjg dokonang ustawg z dnia
2 grudnia 2009 r. Jednoczes$nie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze do przedmiotowego
odwotania zastosowanie znajdujg przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. Nr 187, poz. 1327 orazz 2008 r. Nr 188, poz. 1156) oraz rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 orazz 2008 r. Nr 182, poz. 1122).

W drugiej kolejnosci ustalono, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Odwotujgcemu przypisano takze, wbrew argumentacji Przystepujacego
posiadanie interesu prawnego, w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych — skoro Odwotujgcy wnosi 0 o nakazanie dokonania ponownego badania i oceny
ofert z uwzglednieniem jego oferty, to nalezato uznaé, ze powyzszy wniosek konsumuje w
swej tre$ci zgdanie uchylenia wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Comarch
SA w Krakowie. Oferta odwotujgcego jest najkorzystniejszg w postepowaniu, w ktdrym
jedynym kryterium jest cena i termin realizacji (z wagami odpowiednio tych kryteriéw: 90 %
oraz 10 %).

Przepis art. 191 ust. 1a ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze
uwzglednienie odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania, co ze wskazanych nizej wzgledow nie miato miejsca.

Oceniajgc stan faktyczny sprawy oraz kwestionowang w odwotaniu i w granicach
odwotania i protestu (zgodnie z brzmieniem art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
KIO/UZP 2010/10 13

publicznych) czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, uznaé
nalezato, ze w analizowanym zakresie nie doszlo do naruszenia przepiséw ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.

1. Ustosunkowujgc sie dalej do zarzutéw odwotania nalezato stwierdzi¢ w pierwszym rzedzie,
ze nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 oraz
1 a ustawy Prawo zaméwien publicznych. Odwotujgcy zdaje sie sta¢ na stanowisku, iz
Zamawiajgcy w oparciu o dyspozycje wskazanych przepiséw obowigzany jest tak diugo



prowadzi¢ czynnosci zmierzajgce do wyjasnienia oferty, az informacje zlozone przez
wykonawce doprowadzg do uznania, ze Jego oferta spetnia warunki postawione przez
Zamawiajgcego. Podkre$lenia wymaga, Ze istotnie, wskazane przepisy nakfadajg na
zamawiajgcego powinno$¢ dgzenia w postepowaniu do uzyskania wyjasnien dotyczgcych
oferty, przy czym znajdujgcy zastosowanie do analizowanej sytuaciji (dialogu
konkurencyjnego) przepis art. 87 ust. 1 a ustawy daje jednocze$nie wiekszg swobode obu
stronom, dopuszczajgc elementy negocjacyjne, to jest sprecyzowanie i dopracowanie tresci
oferty przez wykonawce, a takze przedstawienie informacji dodatkowych, za$ granicg
uzyskiwania takich wyjasnien jest obowigzek niedokonywania istotnych zmian w tresci
oferty.

Na gruncie analizowanej sprawy Zamawiajgcy az trzykrotnie wystepowat do
Odwotujgcego o wyjasnienie tresci oferty, przy czym w odniesieniu do kwestionowanych
wymagan funkcjonalnych i niefunkcjonalnych: [WF 85] — pismami z dnia 18 czerwca 2010r.
oraz 21 lipca 2010r.; [WF 152] - pismami zdnia 18 czerwca 2010r., 7 lipca 2010r. oraz 21
lipca 2010r.; [WF 208] - pismami z dnia 18 czerwca 2010r., 7 lipca 2010r. oraz 21 lipca
2010r.; [NF 04] —pismem z dnia 18 czerwca 2010r.; [NF 21] - pismami z dnia 18 czerwca
2010r., 7 lipca 2010r. oraz 21 lipca 2010r. oraz w odniesieniu do warunku [NF 59] — pismami
zdnia 18 czerwca 2010r., 7 lipca 2010r. oraz 21 lipca 2010r. Wskazane pisma wyraznie
wskazujg na zgdanie udzielenia przez Odwotujgcego wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1- 1a
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Nalezy uznac, ze wskazane trzykrotne zadania
wyjasnienia oferty w tym samym zakresie (w odniesieniu do tych samych wymagan) sg
dopuszczalne i nie naruszajg zasad postepowania o zamoéwienie publiczne, z uwagi na
szczegolny charakter tego postepowania, to jest przyjety tryb dialogu konkurencyjnego, ktéry
z istoty dopuszcza pewne, opisane wyzej elementy negocjacyjne w zakresie ztozonej oferty.
Tym samym, wskazane czynno$ci Zamawiajgcego, zdaja sie by¢ podjetymi w interesie
Odwolujgcego, zmierzajgc do wyjasnienia tresci oferty tak, by mozliwe byto przesgdzenie czy
spetnia ona postawione w specyfikacji istotnych warunkdéw wymagania. Powyzsze, az
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trzykrotne wystosowane przez Zamawiajgcego wezwania do wyjasnien Odwotujgcego zdaje
sie by¢ wynikiem zyczliwego traktowania tego wykonawcy i prébg dania mu szansy
wykazania, ze tres¢ jego oferty zgodna jest z trescig specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia. Przytoczy¢ warto na powyzszg okoliczno$¢ argumentacje Zamawiajacego,
zawartg w rozstrzygnieciu protestu, wyjasniajgcg powody az trzykrotnego wezwania: ,(...)
Zamawiajgcy przypuszczat, Ze podczas sezonu urlopowego osoby merytorycznie
odpowiedzialne za projekt po stronie na urlopach Protestujgcego przebywvaja
wypoczynkowych, a wich zastepstwie tresci, wyjasnien i dodatkowych informacji
przygotowywane sg przez osoby nieznajgce oferonanego produktu. Po uptywie dwoch
miesiecy Zamawiajgcy mogt na podstawie udzielanych odpowiedzi potwierdzi¢ swoje
wglplivosci i uznac ostatecznie, Ze tre$¢ oferty Protestujgcego nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkowzamdwienia.”

Tres¢ kazdego z zapytan, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego w odniesieniu do
wymienionych wymagan jest jednoznaczna i pozwala odczyta¢ intencje Zamawiajgcego oraz
zakres pozgdanej odpowiedzi. Przytoczenia wymagajg pytania Zamawiajgcego, ktorych tresé
pozwala odczyta¢ zakres pozgdanego kierunku odpowiedz:

- co do wymagania [WF85]; w piSmie Zamawiajgcego zdnia 18 czerwca 2010 r., pytanie
brzmi: ,JWF85] System ITSM powinien umoZliviac definionanie okien czasowych dla
jednostek konfiguracji, wktorych niedostepnos$¢ danej jednostki konfiguracji bedzie miato
povazny wotywna funkcjonowanie organizacji. W przypadku konieczno$ci dokonania zmiany
wtakim okresie system powinien wymuszac¢ dodatkove akceptacje ze strony oséb wskazanych
podczas definiovania takiego okresu”. W jaki sposdb zaoferowane oprogramovanie
aplikacyjne zapevnia moZlivosc definionania okien czasowych dla jednostek konfiguracji,
wktorych niedostepnos$c¢ danej jednostki konfiguracji bedzie miata powazny wotyva na
funkcjonovanie organizacji. W przypadku koniecznosci dokonania zmiany wtakim okresie
system powinien wymuszac dodatkowe akceptacje ze strony 0séb wskazanych podczas
definiowania takiego okresu - [WF 85] SIWZ’, w pismie Zamawiajgcego z dnia 7 lipca
2010r., pytanie do tego zapisu stanowi: ,W jaki sposob oprogramowanie aplikacyjne
wymusza uzyskanie dodatkowych akceptacji wprzypadku wystepowania konfliktowokien
serwisowych oraz wjaki sposob realizovwane jest powigzanie pomiedzy procesem



Zzatwierdzania, a atrybutem jednostki konfiguracji zgodnie z wmogiem NF85 SIWZ?
Zamawiajgcy prosi o dotgczenie do odpowiedzi zrzutéwekranowych oprogramovania
aplikacyjnego odpowiedzialnego za realizacje ww, wymogu oraz opisu realizacji ww.
wymagania zawartego wdokumentacji technicznej oprogramowania aplikacyjnego’, zas w
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ostatnim pi$mie Zamawiajgcego z dnia 21 lipca 2010 r: ,\W zwigzku z wymaganiem [WF 85]
Zamawiajgcy prosi o przedstawienie sposobu realizacji tego wmagania - Ponad(to
Zamawiajgcy prosi o przedstavienie wjaki sposob system moZe wymusic przeprovadzenie
dodatkowych zatwierdzeri lub tez korekt wprzypadku wystgpienia konfliktbwwplanie zmian.
Zamawiajgcy prosi takZe o wskazanie, jakie istniejgce mechanizmy proponowanego
oprogramowvania aplikacyjnego zostang wykorzystane do realizacji tego zadania."

- co do wymagania [WF152]: w piSmie Zamawiajgcego z dnia 18 czerwca 2010 r., pytanie
brzmi: ,W jaki sposob zaoferowane oprogramowanie aplikacyjne umoZlini wyszukinanie
pozycji wskazane jako alternatywne do wskazanej pozycji magazynowej - WF152]?°; w
pismie z dnia 7 lipca 2010 r.: ,W odpowiedz na pytanie nr 50 Wiykonawca nie wyjasnit
precyzyjnie sposobu realizacji wymagania opisanego wWF 152. Zamawiajgcy prosi o
doprecyzovanie odpowiedzi na zadane pytanie oraz o przedstawienie opisu realizacji
wymagania WF 152 zawartego wdokumentacji technicznej oprogramowania
aplikacyjnego.’, a w pi$mie zdnia 21 lipca 2010 r.: ,W celu doprecyzovania sposobu
spetniania wymagania [WF 152] Zamawiajgcy prosi o przedstawienie z uvzglednieniem
zrzutéwekranowych aplikacji sposobu definiowania alternatywnych pozycji magazynowych.
Ponadto Zamawiajgcy prosi o przedstawienie wjaki sposob definionane sg alternatywne
pozycje magazynove.”.

- co do wymagania [WF 208], w piSmie Zamawiajgcego zdnia 18 czerwca 2010 r. pytanie
brzmi: ,W jaki sposob zaoferowane oprogramowvanie aplikacyjne zapewnia by podczas
automatycznej instalacji systemu operacyjnego istniata moZlivosc dotgczenia do obrazu
systemu dowolnego zestaw aplikacji uzytkowych (instalonanych podczas pojedynczego
przebiegu dystrybucji nonego komputera) - [WF 208] SIWZ’; w pismie Zamawiajgcego z
dnia 7 lipca 2010 r.: ,, W odpowiedz na pytanie nr 67 Wykonawca nie wyjasnit precyzyjnie
sposobu realizacji wymagania opisanego wWF 208. Zamawiajgcy prosi o doprecyzowanie
odpowiedzi na zadane pytanie oraz o przedstawienie opisu realizacji wwmagania WF 208
zavartego wdokumentacji technicznej oprogramowania aplikacyjnego. Zamawiajgcy prosi o
wskazanie narzedzi odpowiedzialnych za realizacje ww. wymogu oraz przyporzgdkovanie ich
do oprogramowania aplikacyjnego wymienionego wofercie.’, zas w pis§mie Zamawiajgcego
zdnia 21 lipca 2010 r.: ,Zamawiajgcy wwymaganiu [WF 208] przedstawit potrzebe,
istnienia moZlivo$ci dodania do wzorcowego obrazu dodatkowych aplikacji i dokonania
dystrybucji tak przygotowanej paczki na docelowy komputer. Zamawiajgcy prosi o
przedstawienie sposobu realizacji tego wymagania zgodnie z jego opisem. Ponadfto
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Zamawiajgcy prosi o wskazanie aplikacji wehodzgcych wsktad oferonanego
oprogramowania aplikacyjnego wykorzystywanego do realizacji tego wymagania."

- co do wymogu [NF21], w pismie Zamawiajgcego z dnia 18 czerwca 2010 r., pytanie
stanowi: ,W jaki sposob zaoferowane oprogramowvanie aplikacyjne umoZlivia zdefinionanie
tzw warunkowego dostepu do danych - [NF21] SIWZ?’; w pi$mie Zamawiajgcego z dnia 7
lipca 2010 r.: ,\W odpowiedzi na pytanie nr 22 Wykonawca nie udzielit precyzyjnej
odpowiedzi wjaki sposob oferonane oprogramowania aplikacyjne umoZlinvia zdefinionanie
tzw Warunkowego dostepu do danych - NF 21 SIWZ. Z odpowiedzi nie wynika, aby system
potrafit nadawac wzaleznosci od rekordu rézne uprawnienia do poszczegdlnych pdl czy
funkcji systemu. Ze wegledu na krytycznos¢ danych, ktére bedg przechowywane w Systemie
przez Zamawiajgcego muszg istnie¢ mechanizmy definiovwania tego, co jest widoczne i
edytowalne wobrebie kazdego rekordu. Ponadto Zamawiajgcy prosi o przedstawienie opisu
realizacji wmagania NF 21 SIWZ zavwartego wdokumentacji technicznej oprogramowvania
aplikacyjnego.”zas w pismie Zamawiajgcego z dnia 21 lipca 2010 r.: ,\W zwigzku z
wymaganiem [NF 21] Zamawiajgcy prosi o podanie, na jakim minimalnym poziomie



logicznym struktury informacyjnej oprogramowanie aplikacyjne udostepnia szyfronanie
danych {j. pola, rekordu, zestanowrekorddw, catej bazy danych. Ponadto Zamawiajgcy prosi
0 podanie jakie algorytmy szyfrowania udostepniane sg standardowvo przez oferonane
oprogramowanie aplikacyjne.’;

- w odniesieniu do wymogu [NF04] zawarte w piSmie Zamawiajgcego z dnia 18 czerwca
2010 r., pytanie brzmi: ,,Czy zaoferowane / oprogramowanie aplikacyjne jest catkowicie
spolonizowane tgcznie z narzedziami administracyjnymi - [NFO4] SIVZ?”

- w zakresie wymagania [NF59], w piSmie Zamawiajgcego z dnia 18 czerwca 2010 .,
postawione pytanie brzmi: ,W jaki sposob zaoferovwane oprogramowanie aplikacyjne
zapewnia moZlinosc przejmowania roli jednego operatora systemu przez drugiego, np. na
czas urlopu - [NF59] SIWZ?’; w kolejnym pismie — zdnia 7 lipca 2010 r. pytanie brzmiato:

W jaki sposob oferovane oprogramowanie aplikacyjne zapewnia moZlivo$¢ przejmowvania
roli jednego operatora systemu przez drugiego np. na czasu uriopu [NF 59] SIWZ? Z
udzielonej przez Wykonawce odpowiedzi wynika, Ze system nie oferuje systemowvego
rozwigzania zagadnienia zastepstwa pracownika, a Wykonawca proponuje rozwigzanie
obejsciowe. Zamawiajgcy prosi przedstawvienie opisu realizacji wwmagania NF 59 zavartego
wdokumentacji technicznej oprogramowania aplikacyjnego.”, za$ z zapytania z dnia 21 lipca
2010 r., wynika nastepujaca tre$¢ pytania: ,Jedng z istotnych dla Zamawajgcego
funkcjonalnosci jest moZlivo$¢ wzajemnego przejmoviania obowigzkowprzez pracownikow
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Dostarczony System ITSM winien utatwiac takie przenoszenia obowigzkdw; co zostato
zdefinionane wwymaganiu [NF 59]. Zamawiajgcy prosi o opisanie i udokumentovwanie za
pomocg odpowiednich zrzutéwekranow, wjaki sposob system wspomaga takie przenoszenie t
obowigzkéw”

Tym samym, przytoczone brzmienia zapytan co do realizacji postawionych przez
Zamawiajgcego wymagan funkcjonalnych i niefunkcjonalnych wskazujg wyraznie, ze wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego pytania byly precyzyjne i dawatly petne podstawy, by wywiesc,
co jest ich przedmiotem i jaki winien by¢ zakres odpowiedzi ztozonej w odpowiedzi na nie.
Nie spos6b w tym miejscu zgodzi¢ sie z tezg zawartg w odwotaniu, zgodnie z ktérg mimo iz
Zamawiajgcy trzykrotnie zgdat wyjasnien w tej kwestii, to ani razu nie doprecyzowat
postawionego wymagania. Dostrzezenia bowiem wymaga, Ze inicjatywa w zakresie
zadawania zapytan w zakresie postawionych, a niezrozumiatych dla wykonawcy wymagan
lezata po stronie zainteresowanego wykonawcy.

W konsekwencji nalezato uzna¢, ze az trzykrotne wystosowanie przez Zamawiajgcego
wezwan do wyjasnienia oferty, w ktdrych postawione pytania byly jasne i precyzyjne
wyczerpuije realizacje obowigzku okreslonego w art. 87 ust. 1 a ustawy Prawo zaméwien
publicznych, co czyni podniesiony w tym zakresie zarzut nieuzasadnionym.

Bez znaczenia pozostaje tutaj podnoszona w odwotaniu okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy
ostatecznie odrzucajgc oferte Odwotujgcego powotat sie na analogiczne wyjasnienia innych
wykonawcow, podajgc, ze byty one szczegdtowe i wyjasniaty zakreslone zagadnienia.
Konfrontacja tresci zapytan kierowanych do Odwotujgcego oraz do pozostatych dwoéch
wykonawcow nie zmienia faktu, ze w tym postepowaniu ocenie podlega czynno$¢ odrzucenia
oferty Odwotujgcego, a zatem posrednio tre$¢ zapytan skierowanych do tego wykonawcy i
odpowiedzi udzielonych na te pytania, a w konsekwencji — spetnianie przez tego wykonawce
postawionych wymagan. Ocenie podlega bowiem dziatanie Zamawiajgcego w odniesieniu do
oferty Odwotujgcego. Taki zakres wyznacza tres$¢ protestu a nastepnie odwotania,
skierowanych wyraznie do czynno$ci Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego.
Oferty konkurencyjnych wykonawcéw nie podlegajg i podlegaé nie moga analizie i ocenie,
wobec braku zarzutow w tym zakresie.

2. Nie potwierdzit sie takze postawiony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez niewlasciwe wskazanie podstawy faktycznej
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Dostrzezenia wymagato w tym zakresie, ze na etapie informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, tresci, ktore staly sie przyczyng uznania jej niezgodnosci ze specyfikacjg
KIO/UZP 2010110 18

istotnych warunkéw zaméwienia byly zastrzezone przez Odwotujgcego jako tajemnica



przedsigbiorstwa. Odwotujgcy zastrzegt bowiem treS¢ wszystkich sktadanych wyjasnien i
dodatkowych informaciji jako informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, co musiato determinowaé
wzglednie og6lny sposéb uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. W
uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego zawarto zatem tylko te informacije,
ktore zgodnie z dyspozycjg art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, mogt
przekazac wszystkim Wykonawcom, ktérzy zozyli oferty. Niezaleznie jednak od tego,
dostrzec nalezato, ze decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujacego zawiera przytoczenie
podstawy prawnej a takZze wskazanie wszystkich wymagan, jakie Zamawiajgcy uznat za
niespetnione na podstawie wyjasniert Odwotujgcego, ze wskazaniem ich oznaczenia nadanego
przez Zamawiajgcego oraz brzmienia postawionego wymagania. Powyzsze przekonuje, ze na
podstawie tak opisanej decyzji Zamawiajgcego Odwolujacy miat wystarczajagcg wiedze o
przyczynach odrzucenia Jego oferty, pozwalajgca mu na podjecie wtasciwie ukierunkowanej
obrony swoich interesow w tym postepowaniu, co tez uczynit wnoszac najpierw protest a
nastepnie odwotanie. Dostrzec dalej nalezato, ze przywofany w odwotaniu wyrok odnosi sie
do sytuaciji, kiedy uzasadnienie decyzji o odrzuceniu oferty ma charakter blankietowy —
ogolnie powoluje podstawe prawng tego odrzucenia, nie wyjasniajgc dalej, jakie rzeczywiste
przyczyny stanowity o uznaniu niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia, co nie moze by¢ porébwnywane z sytuacjg zaistnialg w tym postepowaniu. Tym
samym nalezato uzna¢, iz zakres informacyjny uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego pozwala Odwotujgcemu prowadzi¢ rzeczowg polemike z argumentami, ktore
przemawiaty za odrzuceniem jego oferty, czego wyrazem jest choéby Zozenie wystarczajgco
uzasadnionego protestu jak i odwotania, za$ zarzut w powyzszym zakresie nalezato uzna¢ za
bezzasadny.

3. Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, poprzez wadliwe uznanie, iz oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu z powodu
jej niezgodnosci z tre$cig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Analiza postawionych przez Zamawiajgcego, spornych w tym postepowaniu wymagan
funkcjonalnych: [WF 85], [WF 152], [WF 208] oraz niefunkcjonalnych: [NF 04], [NF 21] i

[NF 59] w zestawieniu z postawionymi przez Zamawiajgcego zapytaniami oraz
zaproponowanym w ofercie oprogramowaniem w odpowiednich jego wersjach i modutach a
takze zaprezentowanymi wyjasnieniami pozwala stwierdzi¢, ze Odwolujgcy nie wykazat
spetniania przez zaoferowane narzedzia wymagan postawionych trescig specyfikaciji istotnych
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warunkéw zamowienia, w tym realizacji oczekiwanych, a opisanych w specyfikacii
szczegotowych funkcjonalnosci.

Podkreslenia na wstepie wymaga, wobec argumentaciji podnoszonej przez
Odwolujgcego, iz istotnie, postawione przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci — obejmujgce
praktyczne aspekty uzytecznosci oferowanych narzedzi odnoszg sie, w $wietle brzmienia
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia do systemu. System ten obejmuje szereg
elementdéw, ktdére Zamawiajgcy opisat w pkt 3 Informacje ogdine, ppkt 3.2 Przeznaczenie i
umigjscowienie systemu, w sposéb nastepujgcy: System jest przeznaczony do wsparcia
procesowzarzgdzania ustugami IT u Zamawiajgcego. Pojecie System ITSM obejmuje sprzet,
oprogramowvanie, dokumentacje, szkolenia, narzedzia oraz udokumentovanie procesowi
dziatan niezbednych do skutecznej i efektywnej realizacji zadan postawionych przed BIT
(...)” Tym samym, pojecie ,system” skonstruowane na potrzeby niniejszego postepowania
obejmuje elementy sprzetu, oprogramowania, ustugi szkoleniowe oraz sporzgdzenie
dokumentaciji procesoéw i dziatan zwigzanych z funkcjonowaniem systemu, przy czym
wymienione elementy po czesci pozostajg w dyspozycji zamawiajgcego jako skladajgce sie na
juz posiadang infrastrukture informatyczng, po czesci za$ sg przedmiotem tego postepowania.
Poszczegolne wymagania funkcjonalne dotyczgce systemu, w tym sporne w tym
postepowaniu [WF 85], [WF 152], [WF 208] zostaty zagregowane w specyfikacji w
trzynascie swego rodzaju blokéw tematycznych: zarzgdzanie katalogiem ustug; zarzadzanie
poziomem ustug; zarzgdzanie incydentami; obstuga wnioskow; integracja z zarzgdzaniem
zdarzeniami; zarzgdzanie zmianami; zarzadzanie wersjg i zdarzeniem; zarzgdzanie dostepem
zarzgdzanie komponentami oraz konfiguracjg ustug IT; zarzagdzanie wiedzg; raportowanie;
podsystem wykrywania systemoéw informatycznych; podsystem automatycznego instalowania
oprogramowania (pkt 4.1 — 4.13 specyfikaciji istotnych warunkow zamoéwienia).



Odwolujgcy argumentuje, iz skoro wszystkie sporne wymagania postawiono w tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia pod adresem systemu, to nieuprawnionym byto
dokonywanie przez Zamawiajgcego oceny, na podstawie zapytan i wyjasnien z ktorych tresci
wynika, ze zadano je w odniesieniu do zaoferowanego oprogramowania aplikacyjnego.
Odwotujgcy podawat na rozprawie, Zze kazde zadane przez Zamawiajgcy pytanie dotyczyto
oprogramowania aplikacyjnego, przy czym Zamawiajgcy w jednym z pytar potozyt akcent na
standardowe funkcjonalnosci oprogramowania aplikacyjnego; ze Zamawiajgcy nigdzie nie
pytat, jak przyktadowo oferowany system przewiduje szyfrowanie na poziomie jednego
rekordu, a zadawane pytania dotyczyty aplikaciji, a nie systemu. DostrzeZenia jednak wymaga
brzmienie oferty Zlozonej przez Odwotujgcego — w formularzu Odwotujgcy o$wiadczyt, iz
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Loferowany system wspierajgcy zarzgdzanie komputerami stacjonamymi i przenosnymi,
semerami oraz wspomagajgcego prace Wydziatu Technicznego Wsparcia UZytkownikow
(Help-Desk) wMinisterstwie SprawZagranicznych i placowkach zagranicznych sktadac sie
bedzie z nastepujgcego oprogramowania aplikacyjnego (...)”. Dalej, w ujeciu tabelarycznym
Odwotujgcy podat w dwunastu wierszach — wprost i dostownie odpowiadajgcych trescig
opisanym wyzej trzynastu kategoriom tematycznym wymagan funkcjonalnych systemu (za
wyjagtkiem raportowania, ktére Odwotujgcy w tabeli pominat) odpowiadajgce kazdej z tych
kategorii oprogramowanie, wskazujgc jednoczes$nie, ze jest to ,wykaz oprogramowvania
aplikacyjnego realizujgcego dany proces lub funkcje (producent, nazva, versja)”. Tym
samym nalezafo uzna¢, Ze nie kto inny jak sam Odwotujgcy uznat w tresci swojej oferty
(formularzu ofertowym), ze postawiony przez Zamawiajgcego katalog wymagan
funkcjonalnych systemu bedzie realizowany za pomocg odpowiednio dobranego do tych
wymagan oprogramowania aplikacyjnego. Powyzsze czyni bezzasadnym wniosek, jakoby
wymagane elementy funkcjonalnosci systemu mogtyby by¢ realizowane przez Odwotujgcego
w inny sposéb, anizeli z zastosowaniem odpowiednich funkcji zaoferowanego
oprogramowania aplikacyjnego, jak przyktadowo innych elementéw sktadajgcych sie na
system [TSM. Trudno zresztg zgodzi¢ sie, by postawione wymagania funkcjonalne ([WF 85],
[WF 152], [WF 208]), odnoszace sie wyraznie do pewnych rozwigzan programistycznych
mogly by¢ zapewnione w inny sposéb, anizeli poprzez odpowiednie ustawienia wlasciwie
dobranego oprogramowania aplikacyjnego, przyktadowo za pomocg innych elementéw
systemu (szkolen, instalacji oprogramowania aplikacyjnego do srodowiska Zamawiajgcego).
Poddano zatem szczegétowej analizie zaprezentowane w wyjasnieniach
Odwolujgcego zapewnié realizacje wymagan mechanizmy majgce poszczegolnych
funkcjonalnych i niefunkcjonalnych systemu. | tak:
W odniesieniu do wymagania funkcjonalnego [WF 85]:, System ITSM powinien umoZliviac
definiovanie okien czasowych dla jednostek konfiguracji, wktorych niedostepnosc danej
Jednostki konfiguracji bedzie miato powazny wotywna funkcjonowanie organizacji. W
przypadku koniecznosci dokonania zmiany wtakim okresie system powinien wymusza¢
dodatkowve akceptacje ze strony 0sob wskazanych podczas definiowania takiego okresu’,
nalezato stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie wykazat, by zaoferowane przez Niego
oprogramowanie aplikacyjne zapewnialo realizacje tak opisanego wymagania. Nie spos6b
zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, iz okreslenie ,powinien wymuszac”nie jest
rownowazne z musi wymuszac". Dostrzec trzeba jednak, ze caly analizowany zapis dotyczy
wymagan stawianych wobec systemu, zatem z definicji kazdy zapis winien by¢ traktowany
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jako obligatoryjny, a nie jedynie by¢ postrzegany w kategorii postulacyjnej, czy zyczeniowej,
ktérej realizacje pozostawiono swobodnemu uznaniu wykonawcow. Odwotujgcy przyznat, ze
opisane przez niego rozwigzanie nie wyczerpuje postawionego wymagania. Odwotujgcy
wskazat bowiem, iz realizacja zmiany parametréw okien czasowych przy wymaganej
wysokiej dostepnosci dla danego elementu konfiguraciji, dotyczy ztozonego procesu
skfadajgcego sie z kilku elementdéw réznych procesoéw [TIL, a nie tylko akceptacii
okreslonego przetozonego; sytuacja taka nie jest tak prostg, banalng czynnoscig jak tylko i
wytgcznie akceptacja modyfikacji ww. parametru przez ktérego$ z przetozonych. Zmiany w
konfiguracji okna czasowego dostepnosci ustugi/elementu konfiguracii, przede wszystkim
oznacza, ze zmiana taka jest powigzana ze zmiang warunkéw $wiadczenia ustugi (SLA) dla



danej ustugi i powinna by¢ uprzednio uzgodniona zaréwno z Gestorem ustugi, Biznesem, a i
posrednio z Klientem. Wprowadzenie zmian w ustudze na innych zasadach wedtug ITIL nie
ma uzasadnienia biznesowego i jest nieuprawnione. Jesli jednak istnieje rzeczywista,
uzgodniona z Biznesem i Gestorem, poparta aneksami w stosownych umowach, potrzeba
wprowadzenia zmiany dotyczgcej warunkdw $wiadczenia (modyfikacja okien dostepnosci)
danej ustugi, to potrzeba wprowadzenia takiej zmiany powinna by¢ zrealizowana jako
odrebny, niezalezny proces zarzgdzania zmiang. Poniewaz zmiana parametréw okna
dostepnosci zmienia zapisy dotyczgce parametrow elementdéw konfiguraciji, to dotyczy to
rowniez procesu zarzgdzania konfiguracjg. Powyzszy proces zmiany jakichkolwiek
parametrow ustugi lub/i elementu(éw) konfiguraciji nie jest wiec tak prosty jak oczekiwania
sformutowane w [WF 85].

Bez znaczenia pozostaje takze argumentacja Odwotujgcego, iz zgodnie z ITIL, realizacja
modyfikacji okien czasowych w trakcie trwania ktérych ze wzgledow biznesowych nie
powinno wystgpi¢ zaktdécenie funkcjonowania systemu w postaci zapisanej w
przedmiotowym wymaganiu, nie jest zgodna z najlepszymi praktykami zarzgdzania
procesami opisanymi w opublikowanych przez OGC bibliotekach ITIL. Rzeczg
wykonawcow na tym etapie nie jest prowadzenie polemiki i wykazywanie racjonalnosci lub
jej braku co do postawionego wymagania, lecz zastosowanie sie do jego tresci. Ewentualne
zastrzezenia do brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nalezato podnosi¢ w
trybie oprotestowania jej brzmienia, na tym zas etapie wykonawcy zainteresowani
uzyskaniem zaméwienia obowigzani sg zastosowac sie do jej tresci.

W zakresie wymagania funkcjonalnego [WF 152] o tresci: ,System ITSM musi umoZlivi¢
wyszukivanie pozycji wskazane jako alternatywne do wskazanej pozycji magazynovej.’,
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Odwolujgcy podat, ze w przestanych do Zamawiajgcego wyjasnieniach oferty, przedstawiony
zostat prosty przyktad wyszukiwania elementéw konfiguracji polegajacy na wyszukaniu
urzadzen Blackberry, przy czym z wymagania oraz pytan Zamawiajgcego nie wynikato jasno,
jakie kryteria powinny zosta¢ uwzglednione, aby identyfikowaty pozycje magazynowa
alternatywnego elementu konfiguraciji. Odwotujgcy podat, ze dopiero w uzasadnieniu
rozstrzygniecia Protestu pojawit sie szczegdtowy opis sytuacji wydania monitora podobnego
jako alternatywnego; podczas gdy okreslenie cech wspéinych dla alternatywnych pozycii
magazynowych powinno byc¢ realizowane dzieki poréwnaniu okreslonych cech
funkcjonalnych. Przedstawiony w uzasadnieniu rozstrzygniecia Protestu przyktad z
wyszukaniem monitora zastepczego dla komputeréw stacjonarnych pomiedzy dwoma
wskazanymi typami jest niereprezentatywny dla poruszonego zagadnienia. W tym sposobie
realizacji poréwnania, nie ma mozliwosci przeprowadzenia jakiejkolwiek analizy cech
wspolnych wymienionych dwdch monitoréw, a wyszukanie jedynie polega na prostym
powigzaniu w systemie magazynowym tych dwoch pozycii. Z prostoty takiego rozwigzania
wynika jego utomnos$¢ polegajgca na ogromnym przyblizeniu ,podobienstw” pomiedzy tymi
wyrobami. W oferowanym rozwigzaniu mozliwe jest natomiast wyszukanie pozyciji nie tylko
wedlug okreslonej nazwy urzgdzenia, ale rowniez wyszukanie wedtug podobienstw innych
cech funkcjonalnych.

Powyzsza argumentacja a takze wyjasnienia udzielone na trzykrotne wezwania
Zamawiajgcego pozwalajg na uznanie, ze poprawnym byt wniosek Zamawiajgcego, co do
niespetnienia postawionego wymagania funkcjonalnego.

W odniesieniu do wymagania funkcjonalnego [WF 208]: ,,Podczas automatycznej instalacji
systemu operacyjnego powinna istnie¢ moZlino$c¢ dotgczenia do obrazu systemu dowolnego
zestawu aplikacji uzytkowych (instalonanych podczas pojedynczego przebiegu dystrybucji
novwego komputera), dostrzezenia wymagato w odniesieniu do stwierdzenia Zamawiajgcego,
ze Jego oferta nie speinia tak opisanego wymogu, ze Odwotujgcy podat, Zze do dnia
dzisiejszego nie poznat jednoznacznej dla Zamawiajgcego definicji okreslajgcej pojecie
dotgczenia do obrazu systemu dowolnego zestawu aplikacji uzytkowych w tzw.

pojedynczym przebiegu dystrybucji nonego komputera". Mimo iz Zamawiajgcy trzykrotnie
zadat wyjasnieh w tej kwestii, to ani razu nie doprecyzowat postawionego wymagania.
Szczegolnie istotne jest w tym przypadku okreslenie ,dowolnosci dofgczanego
oprogramowvania”. W ten sposo6b sformutowane wymaganie nie specyfikujgce nawet w



ogolnym zarysie okreslenia ,dowolne" i rodzi stuszng obawe, iz Zamawiajgcy nie moze w
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sposoéb korporacyjny okresli¢ zakresu wymaganych aplikacji. Z powodu nie dookres$lenia
przez Zamawiajacego ,dowolno$ci dodawanego oprogramovania’, powstaje uzasadniona
watpliwosci zwigzana w ogdle z mozliwoscig zrealizowania postawionego wymagania.
Dlatego tez Odwotujgcy udzielit kilkukrotnie odpowiedzi, z ktérej jednoznacznie wynikato, iz
proces instalacji dodatkowego oprogramowania zalezy od oprogramowania, jakie ma zosta¢
zainstalowane na nowym komputerze. Odwotujgcy wskazat przy tym, iz opracowana metoda
instalacji, uzalezniona jest od zakresu pozgdanych aplikacji i zostanie opracowana w trakcie
wdrozenia, co stanowi realne stanowisko w tej sprawie.

W odniesieniu do tak postawionego zarzutu i argumentaciji go uzasadniajgcej,
dostrzezenia wymagato, ze to na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania spetiania
postawionego warunku. Jesli wspomniane wymaganie pozostawiato watpliwosci co do jego
znaczenia wykonawca byt uprawniony do zadawania pytan w tym przedmiocie. Spetnienie
tego wymagania byto natomiast trzykrotnie przedmiotem wezwania Zamawiajgcego do
wyjasnien. Powyzsze mogto i powinno bylo dawa¢ Odwotujgcemu, jesli uznawat wezwanie
do wyjasnien za oparte na niezrozumiatych dla niego podstawach, powdd do Ziozenia
zapytania co do tego wymagania.

W odniesieniu do sformutowanego wymagania niefunkcjonalnego [NF 21] o tresci: ,, System
ITSM musi posiada¢ moZlivos¢ zdefinionania tzw. dostepu warunkowego do danych.

Oznacza to, ze administrator systemu musi posiadac moZlivo$¢ swobodnego definiovania, na
podstawie dovwolnych warunkoéwlogicznych zdefinionanych na danych z rekordu, uprawnien
dla uzytkownikowdo tego rekordu m.in. czy uzytkownik widzi dany rekord, ktére pola widzi i
ktore pola moze edytovac. System ITSM musi posiada¢ mechanizm szyfrujgcy wskazane dane
wbazie danych wsposob uniemoZliniajgcy odczytanie ich wartosci stosujgc inne narzedzia.”
Odwotujgcy podat, ze w kwestii zwigzanej z szyfrowaniem bazy danych, podkresli¢ nalezy,

ze to zagadnienie zwigzane jest z ogolnymi praktykami rozwigzan tego typu kwestii na

Swiecie i oczekiwang funkcjonalnos¢ trudno odnalez¢ w rozwigzaniach podobnego typu,
poniewaz jej charakter, czyli mozZliwos¢ catkowicie selektywnego szyfrowania dowolnych

pél bazy danych prowadzi do rozwigzania, w istocie niewykonalnego. Tak szczegbtowa
graduacja konfiguracji szyfrowania jest, w ocenie Odwotujgcego bardzo nieprzemys$lana z
logicznego i technicznego punktu widzenia. Negatywna ocena racjonalnosci postawionego
przez Zamawiajgcego wymagania nie moze zastepowaé obowigzku zastosowania sie do jego
brzmienia, w warunkach gdy brzmienie tego warunku nie zostato oprotestowane w swoim
czasie. Stanowisko Odwolujgcego wskazuje jednak, ze proponowane przez niego rozwigzanie
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na ten moment nie wyczerpuje postawionego warunku. Dostrzec trzeba takze, na co zwrdcit
takze autor ztozonej do akt opinii, ze Odwotujgcy sam podat w wyjasnieniach, ze oferowany
system szyfruje okreslonymi algorytmami catg baze danych, co nie jest sprzeczne z
postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Specyfikacja jednak
wyraznie okresla zakres wskazanego szyfrowania, odnoszac jednoznacznie zakres jego
szczegobtowosci do pojedynczego rekordu, co czyni zasadnym wniosek, ze Odwotujacy
ZloZonymi wyjasnieniami nie zaprezentowat Zamawiajgcemu spetnienia przez oferowane
narzedzia postawionego wymagania.

Co do wymagania niefunkcjonalnego [NF 04] o tresci: ,,System musi byc catkowvicie
spolonizowany tgcznie z narzedziami administracyjnymi’, nalezato dostrzec ze Odwotujgcy
przyznat, ze oferowane przez niego narzedzia nie sg w petni spolonizowane — polonizacja
zostata przewidziana na poziomie uzytkownika (klienta) nie obejmuje natomiast narzedzi
administracyjnych. Odwolujgcy bowiem podat, ze, polonizacja dotyczy¢ bedzie interfejsow
webowych uzytkownika systemu wsparcia oraz zapewnit, iz mozliwos¢ polonizacii jest
przewidziana na etap wdrozenia; dla uzytkownikéw systemu zostatby dostarczony interfejs
polskojezyczny, natomiast w zakresie administracji systemu w pewnych jego czesciach
wymagany byiby jezyk angielski. Zdaniem Odwotujgcego nie jest to cecha dyskryminujgca
oferte, w wyniku polonizacji terminéw anglojezycznych na jezyk polski mogg wystepowac
dwuznacznoéci zwigzane z trudnosciami w definiowaniu w jezyku polskim, w sposéb



precyzyjny, okreslen czynnosci doktadnie zdefiniowanych w jezyku angielskim. Z tego
powodu, powszechnie stosowang praktykg jest uzywanie przez administratoréw interfejsow w
jezyku angielskim, co nie zmniejsza funkcjonalno$ci rozwigzania, a jedynie stuzy

wtasciwemu procesowi obstugi systemu. W zwigzku z powyzszym mozna uznag, iz
sformutowanie wymagalnosci polonizacji w cze$ciach administracyjnych interfejsow systemu
jest sprzeczne z ustawg o jezyku polskim zdnia 7.10.1999 r. (Dz.U. 1999.90.999), to jest art.
11 tej ustawy. Odwotujacy podat koncowo w tym zakresie, ze przedmiotowe wymaganie
zostato sformutowane niezgodnie z powszechnie obowigzujgcym w Polsce prawem.
Oceniajac powyzszg argumentacje Odwotujgcego, ze ewentualna niezgodno$¢ specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia z przepisami, jak réwniez jej nieracjonalno$¢ mogty byé
podnoszone w trybie odwotania wniesionego w zwigzku z brzmieniem specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia, natomiast na tym etapie tego rodzaju zarzuty sg sp6znione. Nie ulega
natomiast watpliwosci, ze Odwotujgcy nie zapewnit spetnienia opisanego wymagania.
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W odniesieniu do sformutowanego wymagania niefunkcjonalnego nr [NF 59]: ,System
winien udostepnia¢ moZlivo$¢ przejmowvania roli jednego operatora systemu przez drugiego,
np. na czas urlopu.”. Analiza wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego, a takze
argumentacja zaprezentowana w odwotaniu wskazujg, ze zaproponowane przez
Odwolujgcego rozwigzanie stanowi swego rodzaju ,proteze” Odwolujgcy wykazuje, ze
przekazanie odpowiedzialnosci [NF59] - transfer odpowiedzialnego za wykonanie zadania na
czas urlopu do innego analityka, nie oznacza przekazania zgtoszenia wytgcznie do oséb z
pierwszej linii wsparcia - operatoréw. Okreslenie ,analityk” odnosi sie do wszystkich oséb w
proponowanym systemie, ktorych typ dostepu jest okreslony jako ,analityk” W

przekazanych odpowiedziach uzywany byt przyktad ,, analityka ", co nie oznacza w zadnej
mierze, ze oferowane rozwigzanie umozliwia przekazywanie odpowiedzialnosci tylko
operatorom Systemu ITSM. Powyzsza funkcjonalno$¢ moze by¢ wykorzystywana réwniez
przez inne osoby, w tym osoby funkcyjne, zaangazowane w procesy zarzgdzania zmiang
konfiguracjg dostepnoscia itp. Podany zostat jedynie przyktad ukazujgcy zasade. Zdaniem
Odwolujgcego, przedstawione rozwigzanie nie jest, jak to sugeruje Zamawiajgcy,
rozwigzaniem obejsciowym, tylko standardowg funkcjonalnoscig aplikacji. Zdaniem
Odwolujgcego niewtasciwa ocena tej funkcjonalnosci wigze sie z faktem nieprecyzyjnego
formutowania kolejnych zapytan, a przede wszystkim z nieprecyzyjnym okre$leniem
wymagania. W kolejnych zapytaniach Odwolujgcy rozszerzat swojg odpowiedz, lecz dopiero
w uzasadnieniu rozstrzygniecia Protestu Zamawiajgcy sformutowat jakiej funkcjonalnosci
oczekuje.

Reasumujac — Odwotujgcy wzywany trzykrotnie do wyjasnien oferty nie wykazat
Zamawiajgcemu spetniania opisanych warunkéw. W zasadniczej mierze Odwolujgcy nie
zgadza sie z poprawnoscig postawionych warunkdw, ich racjonalnoscig, nie kwestionujgc co
do zasady, ze w istocie postawionych warunkdéw w sposob zakre$lony przez Zamawiajgcego
nie spemit. Powyzszy wniosek potwierdza takze brzmienie Zlozonej do akt sprawy opinii —
wskazana opinia, stanowigca dokument prywatny zawiera zestaw ocen i wnioskow
wyartykutowanych w odniesieniu do specyfikacji, postawionych w niej wymagan
funkcjonalnych i niefunkcjonalnych, w tym spornych na gruncie niniejszego postepowania.
Opinia takze nie zaprzecza, ze w ofercie Odwotujgcego (wyjasnieniach do tej oferty)
zaprezentowano sciezke wykonania postawionych wymagan w sposoéb inny, anizeli wymaga
tego Zamawiajgcy albo pozostajgcy niejako ,0bok” tych wymagan (jak np. w odniesieniu do
obowigzku polonizaciji tgcznie z narzedziami administracyjnymi). Dostrzec trzeba, ze w
zakresie, w jakim wskazana opinia stanowi polemike lub ocene racjonalnosci wymagan
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Zamawiajgcego, nie sposob przypisywac jej waloru dowodowego oraz znaczenia
procesowego — wobec uptywu terminu na kwestionowanie tresci specyfikaciji istotnych
warunkéw zamdwienia, nie sposob na tym etapie dokonywac tego rodzaju wnioskéw.
Konkluzje i ich uzasadnienie zawarte w tej opinii takze przekonujg — w odniesieniu do
wymagania niefunkcjonalnego [NF 04] dotyczgcego polonizacji systemu, ze wymaganie nie
zostato spetnione. Podobny wniosek nalezy wysnu¢ w odniesieniu do wymagania
niefunkcjonalnego [NF 21] — opinia potwierdza stuszno$¢ wniosku, iz zaprezentowane



Zamawiajgcemu rozwigzanie w zakresie wymagania szyfrowania dowolnie zdefiniowanego
rekordu nie spetnia tego warunku. Opinia ta wskazuje bowiem, Ze szyfrowanie wybranych
pol/rekordéw moze by¢ zrealizowane na etapie wdrozenia przez role, tabele dostepu lub
szyfrowanie pél typu duzy obiekt binarny, a takze Zze na podstawie wyjasnien Odwotujgcego z
dnia 23 lipca 2010r. system szyfruje okreslonymi algorytmami catg baze danych. Tym samym
nalezato uznac¢, ze przedmiotowa opinia, w zakresie w jakim nalezato jej przyzna¢ walor
poznawczy i przydatno$¢ do wykazania okoliczno$ci majgcych znaczenie dla rozstrzygniecia
sprawy nie prowadzi do wnioskéw odmiennych anizeli wynikajgce z niniejszego orzeczenia.

Z powyzszych wzgleddw nie potwierdzity sie takze zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowienh publicznych, podniesione w odwotaniu jako
reasumpcja wczesniej przeanalizowanych zarzutow.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U.z2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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