Sygn. akt: KIO 2386/16

WYROK
z dnia 3 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czlonkowie: Katarzyna Brzeska
Pawet Trojan

Protokolant: Aleksandra Zielonka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2016 r. przez wykonawce
Asseco Poland S.A, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzesz6w w postepowaniu prowadzonym
przez Narodowy Fundusz Zdrowia Podlaski Oddziat Wojewodzki, ul. Patacowa 3,
15-042 Bialystok

przy udziale wykonawcy Comparex Poland Sp. z o0.0., ul. Réwnolegta 2, 02-235 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu (w czesci l): uniewaznienie czynno$ci
wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowienie czynno$ci badania i oceny ofert, a w jej ramach
wykluczenie z udziatu w postepowaniu wykonawcy Comparex Poland Sp. z o0.0.,
ul. Réwnolegta 2, 02-235 Warszawa i odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z
poézn. zm.),

2. kosztami postepowania obcigza Narodowy Fundusz Zdrowia Podlaski Oddziat
Wojewodzki, ul. Patacowa 3, 15-042 Bialystok i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Asseco
Poland S.A, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzesz6w tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Narodowego Funduszu Zdrowia Podlaski Oddziat Wojewodzki,
ul. Patacowa 3, 15-042 Bialystok na rzecz Asseco Poland S.A, ul. Olchowa 14,
35-322 Rzeszow kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: ...........ccoievuenniiiinniennne

CzZIonkowie: ......ccceeieviiiiriiierrce e

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe i rozbudowe
serwera wraz z oprogramowaniem na potrzeby Podlaskiego Oddziatu Wojewo6dzkiego NFZ
w Biatymstoku, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Narodowy Fundusz
Zdrowia Podlaski Oddziat Wojewddzki z siedzibg w Biatymstoku wykonawca Asseco Poland



S.A. z siedzibg w Rzeszowie (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie wobec:

1. zaniechania odrzucenia oferty Comparex Poland Sp. z o.0. (dalej ,Comparex") na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z p6zn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp”],
pomimo iz tre$¢ jego oferty nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkow
zaméwienia (dalej ,SIWZ’),

2. zaniechania wykluczenia wykonawcy Comparex z postepowania na podstawie
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, pomimo iz wykonawca ten w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Comparex, pomimo iz tre$¢
jego oferty nie odpowiada tresci SIWZ,

2. art 24 ust. 1 pkt 17, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Comparex, pomimo
iz w wyniku lekkomysiInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce
w btgd zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie i nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnoéci oceny ofert w czesci |,
2. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci |,
3. wykluczenia z postepowania wykonawcy Comparex,
4. odrzucenia oferty Comparex,
5. dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w czesci l.

Odwotujgcy podat, ze w SIWZ zamawiajgcy wymagat wskazania czesci zamowienia,
ktéra ma by¢ wykonywana przez podwykonawcéw wraz z doktadnym wskazaniem firm
podwykonawcdw i w tym celu umiescit w Formularzu ofertowym (Zatacznik nr 4 do SIW2)

odpowiednie zapisy: ,10. Nastepujgce czesci zamowienia ..................ccoevunnn. zamierzam
powierzy¢ do wykonania nastepujgcym podwykonawCom: .............cccovuviiriiiiiiiiaiaennne,
(w razie braku wskazania, Zamawiajgcy uznaje, ze Wykonawca nie zamierza powierzy¢
zadnej czesci zamowienia podwykonawcy)”.

Uzupetnit, ze wymaog ten jest realizacjg obowigzku ustawowego, wynikajgcego
z art. 36b ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy podat takze, ze wykonawca Comparex ztozyt w ofercie oSwiadczenie,
z ktorego wynika, ze nie bedzie korzystat z podwykonawcow oraz, ze caty przedmiot
zamowienia wykona osobiscie — punkt 10 Formularza ofertowego w ofercie Comparex brzmi:
,10. Nastepujace czesci zamodwienia NIE DOTYCZY zamierzam powierzy¢ do wykonania
nastepujgcym podwykonawcom: NIE DOTYCZY (w razie braku wskazania, Zamawiajgcy
uznaje, ze Wykonawca nie zamierza powierzy¢ zadnej cze$ci zamodwienia podwykonawcy)".

Zdaniem odwotujgcego nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu zamowienia przez
wykonawce Comparex bez udziatu podwykonawcy.

Wskazal, ze taka sama sytuacja, tj. konieczno$¢ postuzenia sie podwykonawcg
dotyczy takze odwotujgcego, przy czym — oswiadczyt — wskazat w ofercie zaréwno czesé
zamowienia, ktérg powierzy podwykonawcy, jak i wskazat firme podwykonawcy.

Stwierdzit, ze ze wzgledu na specyfike przedmiotu zaméwienia tylko 1 firma majgca
siedzibe w Polsce, tj. IBM Polska Sp. z 0.0. mogta wykona¢ przedmiot zaméwienia bez udziatu
podwykonawcow.

Wyjasnit, ze przedmiotem zamowienia w czesci | jest ,dostawa serwera IBM Power
System 8286 model 42A" (SIWZ pkt Ill ppkt 3.1).

Podalt, ze serwer ma by¢ dostarczony zgodnie z wymaganiami technicznymi
zawartymi w Zatgczniku Nr 1 do SIWZ Szczegotowy opis przedmiotu zamoéwienia.

Zdaniem odwotujgcego fakt, ze tylko firma IBM Polska Sp. z 0.0. mogtaby
samodzielnie (bez udziatu podwykonawcow) zrealizowa¢ przedmiot zamoéwienia wynika
z warunkéw serwisu, jakie zamowit zamawiajgcy — zamawiajagcy w zatgczniku nr 1 do SIWZ



oraz w Umowie opisat warunki serwisu wskazujgc, ze catos¢ dostarczonego sprzetu
i oprogramowania ma byc¢ objeta serwisem producenta.

* Zatgcznik nr 1 do SIWZ ,Szczegdfowy opis przedmiotu zamowienia”: ,Catos$¢
dostarczanego sprzetu i oprogramowania musi by¢ fabrycznie nowa, nie uzywana we
wezesniejszych projektach, pochodzi¢ z autoryzowanego kanatu sprzedazy
producentéw na rynek Polski lub UE objeta serwisem producenta.”

* Zatgcznik nr 5 do SIWZ Umowa § 1 ust. 2: ,Dostawca zobowigzuje sie dostarczyc
Zamawiajgcemu sprzet i oprogramowanie fabrycznie nowe i nie uzywane, pochodzgce

z autoryzowanego kanatu sprzedazy producentow na rynek UE, objete serwisem
producenta, sprzet i oprogramowanie o parametrach i wlasciwos$ciach
wyszczegdlnionych w zatgczniku nr 1 do umowy/w zaleznosci od czesci.”

Dodat, ze zamawiajgcy okreslit nastepujgce warunki serwisu:

* Zatgcznik nr 1 do SIWZ (str. 16) oraz Zatgcznik nr 1 do Formularza ofertowego (str. 28)
pozycja ostatnia: ,Wykonawca udziela 36-miesiecznei gwarancji producenta na
dostarczony serwer. Warunki gwarancji:

a) mozliwos¢ zgtaszania awarii 5 dni w tygodniu od poniedziatku do pigtku,

9 godzin na dobe od godz. 8:00 do godz. 17:00,

b) czas naprawy — najp6zniej w nastepnym dniu roboczym (dzien roboczy tj. dzien
od poniedziatku do pigtku w godzinach 8:00 do 17:00) po dniu, w kiérym
nastgpito zgtoszenie,

c) w razie awarii urzgdzen, serwis bedzie odbywat sie na miejscu w siedzibie
Zamawiajgcego,

d) serwis bedgcy przedmiotem zamowienia bedzie $wiadczony w taki sposob, aby
nie zostaly naruszone prawa oso6b trzecich,

e) w przypadku awarii dyskébw wymagane jest, aby uszkodzone dyski nie byly
zabierane przez Wykonawce i pozostawaty w posiadaniu Zamawiajgcego."

* Zalgcznik nr 1 do SIWZ (str. 16):

,a) oddelegowanie do siedziby Zamawiajgcego jednego pracownika w wymiarze 20 dni
roboczych, posiadajgcego kwalifikacje, w celu wykonania prac okreslonych przez
Zamawiajgcego (W szczegolnosci: wsparcie techniczne, asysta, audyty,
konsultacje, parametryzacja, reinstalacja, rekonfiguracja, optymalizacja
rozwigzania, szkolenie) z dostawy. dodatkowe zwigzanych przedmiotem
Zamawiajacy bedzie informowat Wykonawce o terminie i zakre$le planowanych
prac z co najmniej 3 dniowym wyprzedzeniem. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo
wyznaczenia terminu przeprowadzenia prac réwniez w dni wolne od pracy,

b) instalacja nowych wersji oprogramowania systemowego objetego subskrypcja."

Stwierdzit, ze powyzszy zakres serwisu to ustugi, ktére sg wykonywane wytgcznie
przez firme IBM Polska Sp. z o.0.

Podkreslit, ze z w/w postanowien SIWZ wynika, ze zamawiajgcy wymagat, aby serwis
zarowno sprzetu, jak i oprogramowania $wiadczony byt przez producenta.

Oswiadczylh, ze w trakcie oceny ofert, pismem z dnia 6 grudnia 2016 r., zwracat
zamawiajgcemu uwage na powyzszg okoliczno$¢, a juz po informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, zapoznajac sie z udostepniong przez zamawiajgcego korespondencjg

pomiedzy Comparex a zamawiajgcym powzigt informacje, ze zamawiajgcy wystgpit do
Comparex o wyjasnienia w przedmiotowym zakresie.

Wskazat, Zze zamawiajacy, pismem z dnia 21 listopada 2016 r., wezwat Comparex do
zfozenia wyjasnien w zakresie: ,wskazanie sposobu i zasobow, z ktérych bedziecie korzystali
przy realizacji w zakresie serwisu i gwarancji producenta’, w odpowiedzi na co Comparex,
pismem z dnia 23 listopada 2016 r., wyjasnit, ze dokona zakupu serwera objetego serwisem
i gwarancja producenta: ,Ustugi serwisowe wg standardowego programu producenta wraz
Z gwarancjg sg elementem umowy sprzedazy serwera, ktérg zawrzemy z lokalnym
dystrybutorem IBM. Z braku bezposredniej umowy z producentem nie postrzegamy
producenta jako naszego podwykonawcy lecz posredniego dostawce urzgdzenia z ktérym
zZwigzane sg standardowe ustugi i gwarancja”.

Zdaniem odwolujacego z powyzszego stanowiska Comparex wynika, iz ustugi, ktére



sg objete przedmiotem zaméwienia sg ,elementem umowy sprzedazy serwera" oraz sg to
ustugi serwisowe ,wg standardowego programu producenta”.

Odwotlujgcy stanat na stanowisku, ze zamawiajgcy po otrzymaniu w/w wyjasnief
zaniechat dalszego wyjasniania kwestii zgodnoéci oferty Comparex z SIWZ w szczeg6inosci
zamawiajacy nie sprawdzit, czy rzeczywiscie przedmiotowe ustugi sg standardowymi
ustugami gwarancyjnymi i czy rzeczywiscie sg objete umowg sprzedazy serwera.

Wskazat, ze zamawiajgcy w kazdym przypadku powzigcia informacji o mozliwej
niezgodnosci przedmiotu dostawy z SIWZ jest zobowigzany do sprawdzenia zgodnosci oferty
z SIWZ. Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 listopada 2016 r. sygn. akt
KIO 2157/16, zgodnie z ktérym: ,W sytuaciji powziecia przez Zamawiajgcego informacji
0 mozlinej niezgodnosci oferowanego asortymentu z wymaganiami okreslonymi w SIWZ lub
powziecia watplino$ci witym zakresie. Zamawiajgcy zobowigzany byt do ustalenia, czy
oferowany asortyment odpowiada tresci specyfikacji. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy
byta wytgcznie na o$wiadczeniach ztoZonych przez wykonawce, a Zamawiajgcy uznat oferte
za prawidfowa takZe w zakresie, w ktérym ztoZone wyjasnienia do tego nie uprawniafy."

Zdaniem odwotujgcego z wyroku KIO wynika, ze ocena oferty bazujgca wytgcznie na
o$wiadczeniach ztozonych przez wykonawce zostata przez Izbe uznana za niewystarczajgcg
oraz, ze z takg samg sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu, poniewaz
zamawiajgcy uznat oferte Comparex za zgodng z SIWZ wytgcznie w oparciu o o$wiadczenie
zfozone przez Comparex w wyjasnieniu.

Podkreslit, ze oSwiadczenie to nie zostato poparte Zadnym dowodem np. warunkami
Swiadczenia serwisu i gwarancji dla serweréw IBM wobec czego zamawiajgcy powinien
przedmiotowg kwestie wyjasni¢ w sposéb nie pozostawiajgcy watpliwosci, np. poprzez
zazadanie przedstawienia dowoddw na potwierdzenie osSwiadczenia Comparex lub tez

poprzez wystgpienie do dystrybutora/producenta oferowanego serwera z zapytaniem
o warunki Swiadczenia serwisu, w szczegolnosci z pytaniem, czy przedmiotowe ustugi sg
elementem serwisu standardowego.

Ocenit, ze watpliwosci takie powinny wzbudzi¢ u zamawiajgcego zwtaszcza réznice
w tresci 2 ofert — jeden z wykonawcow wskazat, ze serwis Swiadczony bedzie przez
podwykonawce, a drugi, ze cato$¢ przedmiotu zamowienia wykonawca wykona samodzielnie.

Odwolujgcy podat, ze warunki Swiadczenia serwisu i gwarancji dla serwera IBM Power
typ 8286, bedacego przedmiotem postepowania, zostaty okre$lone w dokumentach ogdlnie
dostepnych da klientéw oraz partnerow handlowych IBM: IBM Warranty Information
http://public. dhe.ibm.com/systems/power/docs/hw/p8/gi114340.pdf.
Informacje gwarancyjne IBM
Okres Typ Poziom Typ maszyny Kraj zakupu gwarancyjny serwisu
ustug
(lata) gwarancyjnego Chiny, Europa, Japonia,
Ameryka tacinska, Bliski Wschod i Afryka 8247,8284,8286 3 5 1
Ameryka Potnocna

Typy serwisu gwarancyjnego: 1) CRU (dostarczenie czeSci wymienianych przez
Klienta, w tym tylko Czesci), 5) Czesci CRU i serwis na migjscu; 6) Czesci CRU i serwis
wysytkowy lub kurierski; 7) Czysci CRU i serwis z wysytkg lub transportem przez Klienta;
8) Czesci CRU i wymiana Maszyny.

Poziomy ustug: 1) Nastepny Dzien Roboczy (Next Business Day - NBD), 9x5; 3) Ten
Sam Dzien (Same Day), 24x7.

W dokumencie Warunki ograniczonej gwarancji IBM, dostepnym pod adresem
ftp://public.dhe.ibm.com/svstems/support/warranty/pdfs/v13/2125-4753-13 pl PL.pdf)
zdefiniowano typ serwisu gwarancyjnego oraz poziom ustug, {j.

»Typy serwisu gwarancyjnegdo .... Typ 5 — Czesci Wymieniane przez Klienta i serwis na
miejscu IBM wedfug wltasnego uznania zdecyduje, czy Klient otrzyma Cze$¢ Wymieniang
przez Klienta, czy tez IBM lub reseller na miejscu naprawi uszkodzong Maszyne i sprawdzi jej
dziatanie.

HP0ziomy ustug

Okreslone ponizej poziomy ustug nie stanowig gwarancji, lecz okreslajg jedynie docelowy



czas reakcji. Okreslony poziom ustug moze nie by¢ dostepny we wszystkich lokalizacjach. Za
ustugi $wiadczone poza zwyklg lokalizacjg IBM moze pobierac opfaty.
Czas reakcji jest uzalezniony od lokalnych norm dotyczgcych dni roboczych i godzin pracy.

O ile nie okreslono inaczej, czas reakcji mierzy sie zawsze od momentu nawigzania kontaktu
Z IBM w celu okreslenia problemu do momentu rozwigzania problemu zdalnie przez IBM lub
zaplanowania dziatai serwisowych do wykonania.
1. Serwis w nastepnym dniu roboczym — dostepny w trybie 9x5 (dziewie¢ godzin dziennie
przez pie¢ dni wtygodniu);$wiadczony na zasadzie naleZytych staran.”

W ocenie odwotujgcego z powyzszego wynika, ze serwer IBM Power Typu 8286
w ramach gwarancji standardowej jest objety gwarancjg 36 miesieczng, $wiadczong w trybie
5/9, tj. Swiadczong przez dziewig¢ godzin dziennie przez pie¢ dni w tygodniu,

z przewidywanym lecz nie gwarantowanym czasem reakcji w nastepnym dniu roboczym
(NBD), co oznacza, ze standardowa gwarancja nie obejmuje wszystkich warunkéw
wymaganych przez zamawiajgcego, miedzy innymi nie obejmuje:

 gwarantowanego czasu naprawy,

* naprawy w siedzibie klienta dla wszystkich elementéw skladowych serwera,

* opcji pozostawienia dyskéw ktére ulegty awarii.

Dodat, ze w/w ustugi wymagaja podpisania z IBM Polska odrebnej umowy serwisowej,
i nie sg $wiadczone w ramach serwisu standardowego, wobec czego ustugi te bedg
wykonywane przez IBM Polska, a nie przez Comparex.

Podnidst, ze bedzie to ustuga ptatna, nie mieszczgca sie w cenie zakupu serwera
przez Comaprex i Comparex, o ile bedzie chciat zapewni¢ Swiadczenie serwisu na rzecz
zamawiajgcego zgodnie z SIWZ, zmuszony bedzie do zawarcia osobnej umowy, obejmujgcej
odrebne wynagrodzenie, niezalezne od ceny zakupu serwera.

Podat, ze w wyroku KIO 898/15 z dnia 15 maja 2015 roku Izba wiaénie taka sytuacje,
tj. zawarcie odrebnej umowy serwisowej, uznata za podwykonawstwo.

Podsumowat, ze oferta wykonawcy Comparex jest sprzeczna z SIWZ, sformutowane
przez zamawiajgcego warunki realizacji zamowienia skutkujg konieczno$cig zatrudnienia
podwykonawcy przez kazdego wykonawce, ktorym nie jest firma IBM Polska Sp. z 0.0., za$
wykonawca Comparex planuje samodzielnie $wiadczy¢ te ustugi, co oznacza, ze ustugi
oferowane przez Comparex sg sprzeczne z SIWZ

Odwolujgcy podnidst nadto, ze oSwiadczenie ziozone przez Comparex w pkt 10
Formularza ofertowego jest oSwiadczeniem wprowadzajgcym w btgd zamawiajgcego,
a jednoczes$nie oSwiadczenie to moze wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w toku postepowania, co prowadzi do wniosku, ze mamy zatem do czynienia ze spetnieniem
sie przestanki wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.
Wskazal, ze ustawodawca formutujgc te nowg przestanke wykluczenia nie wymaga,

aby przedstawienie informacji wprowadzajgcej w btgd bylo Swiadome lub celowe — przepis
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przewiduje, ze wykluczenie powinno nastgpi¢ w kazdym
przyladku podania informacji wprowadzajgcych w btgd, nawet jesli byto te efektem
lekkomysInosci lub niedbalstwa. Uzupetnit, Ze moze to by¢ zatem wina najlzejszego rodzaju,
cho¢, jesli Comparex umysinie podat nieprawdziwe informacje, to takie dziatanie, jako dalej
idgce, réwniez spetnia przestanki wykluczenia.

Wskazat réwniez, ze niedbalstwo to zwyczajnie brak zachowania nalezytej
staranno$ci w dziataniu a wskazanie przez Comparex, ze wykona przedmiot zamowienia
samodzielnie jest co najmniej wiasnie brakiem zachowania nalezytej staranno$ci, poniewaz
Comparex, jako podmiot profesjonalny, oferujgcy juz uprzednio rozwigzania firmy IBM,
posiadat wiedze o tym, Ze nie moze samodzielnie $wiadczy¢ ustug serwisu w zakresie
wskazanym w SIWZ

Podniost, ze przedmiotowa cze$¢ oferty nie podlega zmianom, a jej treS¢ jest wigzaca
dla zamawiajgcego, powotujgc sie na wyrok KIO z dnia 7 marca 2016 roku, sygn. akt
KIO 221/16, zgodnie z ktérym: ,Reasumujac, Izba stwierdza jednoczesnie, ze oSwiadczenie
ztoZone w ofercie, co do podwykonawstwa nie ma waloru informacyjnego, ale stanowi istotny
element oferty, albowiem, tak jak wtym przypadku, udziat podwykonawcy warunkuje



moZzliwos¢ i prawidfowos$¢ wykonania zamowienia. O$wiadczenie o wykonaniu zaméwienia
bez udziatu podwykonawcow jest wigZzgce dla Zamawiajgcego. Z tego tez wzgledu, co do
zasady, nie jest moZline stosowanie trybu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, przewidzianego do
wyjasniania tresci oferty, do dokonywania zmian// czy [ tez uzupetnienia oferty w zakresie
udziatu podwykonawcy w realizacji zamowienia, poniewaz ustalenia wtakim zakresie mogtyby
by¢ postrzegane, jako niedopuszczalne negocjacje, dotyczgce oferty i prowadzgce do
nieuprawnionej zmiany jej tresci. Majgc na uwadze powyZzsze okoliczno$ci, ztozong oferte
ocenic naleZafo jako podlegajgcg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
wzwigzKku art. 87 ust 1 tej ustawy oraz w zwigzku z art. 387 k. c."”

Odwolat sie nadto do wyroku Sad Okregowy w Warszawie z 9 wrze$nia 2016 roku,
sygn. akt: XXIll Ga 345/16 zgodnie z ktérym: ,Stanowisko Sgdu Okregowego jest
jednoznaczne, o$wiadczenie zawarte wpkt. 10 formularza oferty stanowfo integralny element
oferty. Nie byfto to - jak stwierdzita KIO - jedynie o$wiadczenie o sposobie spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, ktéry mozna w dowolnym momencie zmieniac. Na oferte skfada sie
nie tylko oferowana przez potencjalnego wykonawce cena czy tez wskazany czas wykonania
umowy, lecz takze sposob wykonania umowy, czy to sitami wkasnymi, czy tez wrzeczywistosci
woparciu o potencjat innego podmiotu, ktérego w ofercie nie wymieniono. Nie mozna mowic
takZe o zaniechaniu czy tez pominieciu tego aspektu wofercie, a nastepnie na skutek
uzupetnienia dokumentacji doprecyzowania. BBF ztoZyta o§wiadczenie nie tylko wiedzy ale

takze woli samodzielnego wykonania umowy, poprzez jednoznaczne zaprzeczenie
(skreslenie wformularzu oferty) o korzystamy w jakiejkolwiek formie z zasobdw;, potencjatu
podmiotu trzeciego”.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢
z oryginatem przy pi$mie z dnia 27 grudnia 2016 r., pisma procesowego odwotujgcego z dnia
22 grudnia 2016 r. wraz z zatgcznikami (pismo odwotujgcego do IBM Polska Sp. z o.0.
z Warszawy z dnia 15 grudnia 2016 r., odpowiedz na to pismo z dnia 28 grudnia 2016 r.,
Warunki Ograniczonej Gwaranciji IBM, Informacje gwarancyjne IBM), a takze stanowisk stron
i przystepujgcego zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyta,
co nastepuje.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, pomimo iz tres¢ jego oferty nie odpowiada tre$ci specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z rozdziatem Il pkt 3 ppkt 1) przedmiotem zamowienia w czesci |, ktérej
dotyczy odwotanie jest ,dostawa serwera IBM Power System 8286 model 42A".

Szczegodtowy opis przedmiotu zamowienia w doniesieniu do czesci | zamawiajacy
zawart w Zatgczniku nr 1 do SIWZ. Tam tez wskazat swoje oczekiwania co do gwaranciji,
tj.: \Wykonawca udziela 36-miesiecznej gwarancji producenta na dostarczony serwer.

Warunki gwaranciji:

a) mozliwos¢ zgtaszania awarii 5 dni w tygodniu od poniedziatku do pigtku, 9 godzin na
dobe od godz. 8:00 do godz. 17:00,

b) czas naprawy — najp6zniej w nastepnym dniu roboczym (dzien roboczy tj. dzien od
poniedziatku do pigtku w godzinach 8:00 do 17:00) po dniu, w ktérym nastgpito
zgtoszenie,

C) w razie awarii urzgdzen, serwis bedzie odbywat sie na miejscu w siedzibie
Zamawiajgcego,

d) serwis bedacy przedmiotem zaméwienia bedzie Swiadczony w taki sposob, aby nie
zostaly naruszone prawa os6b trzecich,

e) w przypadku awarii dyskdbw wymagane jest, aby uszkodzone dyski nie byly zabierane
przez Wykonawce i pozostawaty w posiadaniu Zamawiajgcego."

Dodatkowo w § 1 ust. 2 wzoru umowy, stanowigcym Zatgcznik nr 5 do SIWZ

zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienia: ,Dostawca zobowigzuje sie dostarczy¢
Zamawiajgcemu sprzet i oprogramowanie fabrycznie nowe i nie uzywane, pochodzgce



Z autoryzowanego kanatu sprzedazy producentéw na rynek UE, objete serwisem producenta,
Sprzet i oprogramowanie o parametrach i wasciwo$ciach wyszczegolnionych w zatgczniku
nr 1 do umowy/w zaleznosci od czesci."

Zamawiajgcy zazgdat wskazania czesci zamowienia, ktére wykonawca zamierza
powierzy¢ podwykonawcom oraz wskazania tych podwykonawcow —w Formularzu ofertowym
w pkt. 10, stanowigcym Zatgcznik nr 4 do SIWZ zamawiajgcy przewidziat ztozenie przez
wykonawce o$wiadczenia: ,10. Nastepujgce czesci zamowienia. .................c.ccceveveieinnn.
zamierzam powierzy¢ do wykonania nastepujgcym podwyKonawcom: .......................... ¢

Opatrzyt takze pkt 10 informacja: ,(w razie braku wskazania, Zamawiajgcy uznaje, ze
Wykonawca nie zamierza powierzy¢ zadnej czesci zamdwienia podwykonawcy)".

Przystepujacy ztozyt w ofercie — str. 4 (Formularzu ofertowym) nastepujgce
o$wiadczenie: ,10. Nastepujgce czesci zamdwienia NIE DOTYCZY zamierzam powierzy¢ do
wykonania nastepujgcym podwykonawcom: NIE DOTYCZY (wrazie braku wskazania,
Zamawiajgcy uznaje, ze Wykonawca nie zamierza powierzy¢ zadnej czes$ci zamowienia
podwykonawcy)".

Pismem z dnia 21 listopada 2016 r., zamawiajacy — w zwigzku z tym, iz przystepujacy
o$wiadczyt w ofercie, ze nie bedzie korzystat z podwykonawcow przy realizacji przedmiotu
zamobwienia — wezwat przystepujacego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do ziozenia
wyjasnien w zakresie: ,wskazanie sposobu i zasobow, z ktdrych bedziecie korzystali przy
realizacji w zakresie serwisu i gwarancji producenta’.

Odpowiadajgc na wezwanie zamawiajgcego przystepujacy, pismem z dnia
23 listopada 2016 r., wyjasnit: ,(...) informujemy, ze dokonamy zakupu serwera objetego
serwisem | gwarancja producenta. Ustugi serwisowe wg standardowego programu producenta
wraz z gwarancjg sg elementem umowy sprzedazy servwera, ktorg zawrzemy z lokalnym
dystrybutorem IBM. Z braku bezposredniej umowy z producentem nie postrzegamy
producenta jako naszego podwykonawcy lecz posredniego dostawce urzgdzenia z ktérym
zZwigzane sg standardowe ustugi i gwarancja”.

Pismem z dnia 8 grudnia 2016 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcow o wyborze,
jako najkorzystniejszej, oferty przystepujgcego.
Sktad orzekajgcy Izby zwazyh, co nastepuje.
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Przystepujacy w ofercie nie wskazat zadnej czesci zamowienia, ktérg zamierza
powierzy¢ podwykonawcy, nie wskazujgc takze (konsekwentnie) zadnego podwykonawcy.

Nie byto watpliwosci co do tego, Ze brak takiego wskazania nalezato rozumie¢ w ten
sposbb, iz ,wykonawca nie zamierza powierzy¢ zadnej czesci zamowienia podwykonawcy”,
a zatem, Ze przedmiot zamodwienia wykona samodzielnie.

Odwotujgcy kwestionowat mozliwo$é samodzielnego wykonania przez
przystepujacego niektérych, narzuconych przez zamawiajgcego warunkéw gwarancji
producenta, tj.

* Czasu naprawy — najpozniej w nastepnym dniu roboczym (dzien roboczy tj. dzien od
poniedziatku do pigtku w godzinach 8:00 do 17:00) po dniu, w ktérym nastgpito
zgtoszenie,

* serwisu (w razie awarii urzgdzen) na miejscu w siedzibie zamawiajgcego,

* pozostawania w posiadaniu zamawiajgcego dyskow w przypadku ich awarii.

Przystepujacy utrzymywat, ze zakupi serwer wraz z ustugami serwisowymi i gwarancjg
producenta, stad zbedne bedzie ,bezposrednia umowa z producentem’. Utrzymywat, ze
oczekiwania zamawiajgcego bede spetnione w ramach standardowego programu producenta.

Przystepujacy nie kwestionowat przy tym, co wskazano w pi$mie IBM Polska Sp. z o.0.
z Warszawy z dnia 28 grudnia 2016 r., ze ,,nie upowaznia zadnych podmiotéw na terenie
Polski do napraw gwarancyjnych urzgdzenh Power. (...) naprawy gwarancyjne mogg by¢
wykonane wytgcznie przez firme IBM’.

Odwotujgcy wykazat, poprzez Warunki Ograniczonej Gwarancji IBM oraz Informacje
gwarancyjne IBM, ze serwer IBM 8286 model 42A w Europie (kraj zakupu) objety jest 3 letnig



gwarancjg producenta, typem serwisu —,5”, poziomem ustug — ,1”.

Typ serwisu ,5” ,Czesci CRU i serwis na migjscu’”.

Typ serwisu ,,5” oznacza — ,|IBM wedfug wlasnego uznania zdecyduje, czy Klient
otrzyma Czes$¢ Wymieniang przez Klienta, czy tez IBM lub reseller na migjscu naprawi
uszkodzong Maszyne i sprawdzi jej dziatanie”.

Dodatkowo w Warunkach Ograniczonej Gwarancji IBM wskazano: ,W przypadku gdy
ustuga serwisu gwarancyjnego wymaga wymiany Maszyny lub jej cze$ci, wwmieniony element
staje sie wtasnoscig IBM, natomiast element uzyty do wymiany przechodzi na wlasno$c
Klienta.”.

Poziom ustug ,1” oznacza — ,Nastepny Dzieri Roboczy’, przy czym poziom ten ,nie
stanowi gwarancji, lecz okre$la jedynie docelowy czas reakcji”i jest ,$wiadczony na zasadzie
nalezytych starary”.
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Uwzgledniajgc powyzsze informacje producenta stwierdzi¢ nalezy, ze w ramach ,,5”
typu serwisu oraz ,1” poziomu ustug, tj. w ramach standardowego programu ustug
serwisowych, producent nie zapewnia:

* czasu naprawy najpozniej w nastepnym dniu roboczym po dniu, w ktérym nastgpito
zgtoszenie, poniewaz producent przewiduje jedynie czas reakcji (nie czas naprawy)

w nastepnym dniu roboczym i to nie gwarantowany, ale ,docelowy” ,na zasadzie

nalezytych starar?’,

* serwisu (w razie awarii urzgdzen) na miejscu w siedzibie zamawiajgcego, poniewaz
kazdorazowo zalezy to od decyzji producenta,

* pozostawania w posiadaniu zamawiajgcego dyskéw w przypadku ich awarii, poniewaz
kazdorazowo ,wymieniony element staje sie wlasnosScig IBM”.

Potwierdzeniem powyzszych wnioskéw jest stanowisko IBM Polska Sp. z o.0.
z Warszawy, ktory wprost stwierdzit, ze ,standardowa gwarancja IBM dla serwera IBM Power
model 42A spetnia (...) wymagania tylko w nastepujgcych punktach:
- moZliwo$¢ zgtaszania awarii 5 dni wtygodniu od poniedziatku do pigtku, 9 godzin na dobe od
godz. 8:00 do godz. 17:00,
- serwis bedgcy przedmiotem zamdwienia bedzie Swiadczony w taki sposob, aby nie zostaty
naruszone prawa 0Sob trzecich”.

Uwzgledniajgc powyzsze uznac nalezato, ze w ramach standardowego programu
ustug serwisowych zakupionych wraz z serwerem, przystepujgcy nie jest w stanie, bez
naruszenia warunkéw gwarancyjnych producenta, wykona¢ przedmiotu zaméwienia na
opisanych w SIWZ warunkach gwarancyjnych zgdanych przez zamawiajgcego, samodzielnie
(jak zadeklarowat w ofercie), co przesgdza o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ

Odnoszac sie do kwestii mozliwosci rozszerzenia standardowego programu ustug
serwisowych wskaza¢ nalezy, za stanowiskiem IBM Polska Sp. z 0.0. z Warszawy, ze ,aby
zostaty spetnione pozostate wymagania klienta bez naruszenia warunkéw gwarancyjnych (...)
dostawca jest zobowigzany do wykupienia rozszerzenia gwarancji IBM w autoryzowanym
kanale sprzedazy’.

Przystepujacy twierdzit co prawda na rozprawie, ze wystarczajgce bedzie rozszerzenie
gwarancji w ramach umowy sprzedaze serwera, ale nie wykazat izby rozszerzenie gwaranciji
mogto nastgpi¢ inaczej niz poprzez wykupienie dodatkowych ustug.

W tym miejscu dostrzezenia wymaga, ze w Informacjach gwarancyjnych IBM
producent jedynie dla serwera typ 8286 (jak przedmiotowy), zakupionego w Azji Wschodniej
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oraz dla serwera typ 8412 zakupionego w Azji Wschodniej, Ameryce tacinskiej i Ameryce
Pétnocnej przewidziat (oznaczenie ,**”), ze maszyna objeta jest ustugami w ramach gwaranc;ji
standardowej oraz dodatkowo w ramach gwarancji rozszerzonej, co wymaga kontaktu
z doradcg ,w celu znalezienie odpowiedniego mechanizmu finansowego dla tego produktu’,
co nalezy rozumie¢ w ten sposob, iz ustugi w ramach gwarancji rozszerzonej sg dodatkowo
ptatne.

Na powyzszej podstawie, o ile mozna przyjgé, ze w przypadku Azji Wschodniej,



Ameryki Lacihskiej i Ameryki Pothocnej zaréwno gwarancja standardowa, jak i rozszerzona
mogg by¢ elementami umowy sprzedazy serwera, o tyle w przypadku Europy elementem
sprzedazy serwera typ 8286 jest jedynie gwarancja standardowa.

Oznacza to konieczno$¢ wykupienia rozszerzenia gwaranciji, co z kolei oznacza
konieczno$¢ zawarcia umowy — przystepujgcy uzyt sformutowania ,bezposrednia umowva
z producentem”— co pocigga za sobg koniecznos$¢ ujecia producenta w ofercie jako
podwykonawcy w czesci dotyczgcej rozszerzonego zakresu ustug serwisowych.

Przystepujacy w istocie przyznat, ze w przypadku zawarcia ,bezposredniej umowy
Z producentem”koniecznym bytoby postrzeganie producenta jako podwykonawcy, poniewaz
z brakiem takiej umowy wigzat brak postrzegania producenta jako podwykonawcy (w pismie
z dnia 23 listopada 2016 r.).

Podkres$lenia przy tym wymaga odptatny charakter umowy o podwykonawstwo
zgodnie z z definicjg legalng ,umowy o podwykonawstwo”, zawartej w art. 2 pkt 17 ustawy Pzp
— jest to umowa w formie pisemnej o charakterze odptatnym, ktérej przedmiotem sg
w szczegdlnosci ustugi (...) stanowigce czes¢ zamowienia publicznego, zawarte migdzy
wybranym przez zamawiajgcego wykonawca a innym podmiotem (podwykonawcg).

Odnoszgc sie do stanowiska zamawiajgcego z rozprawy, iz do konieczno$ci napraw
serwera moze nie doj$¢, stad brak obowigzku wskazywania podwykonawcy, to podnies¢
nalezy, ze sformulowane przez zamawiajgcego wymogi odno$nie serwisu gwarancyjnego
majg zabezpiecza¢ zamawiajgcego wiasnie w przypadkach wystgpienia awarii i do takich
przypadkow odniesS¢ nalezy, w przypadku serwisu gwarancyjnego, konieczno$¢ wskazania
zamiaru powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Odnoszac sie z kolei do stanowiska zamawiajgcego z rozprawy, iz moze naprawic
maszyne, korzystajac z rekojmi, to podnie$¢ nalezy, ze w interesie zamawiajgcego jest
zapewnienie sobie mozliwosci jak najszerszego zabezpieczenia swoich intereséw,

a sformulowane przez zamawiajgcego wymogi odnosnie serwisu gwarancyjnego daty wyraz
temu, ze chce z gwarancji korzystac.

Odnoszac sie do argumentu przystepujacego, iz czas naprawy rozumie¢ nalezy jako
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czas reakcji (z tego wzgledu, ze zamawiany serwer to serwer producenta IBM, ktéry postuguje
sie pojeciem czasu reakcji), to wskazac¢ nalezy, ze jest to stanowisko nieuzasadnione, biorac
pod uwage opisanie przez zamawiajgcego w SIWZ szczegotowych wymogdw w zakresie
serwisu gwarancyjnego oraz interesy zamawiajgcego, ktory — poprzez te wymogi — chce sobie
zagwarantowa¢ mozliwos¢ korzystania z zakupionej maszyny, czemu stuzy jak najszybsza jej
naprawa w przypadku wystapienia awarii.

Odnoszac sie wreszcie do o$wiadczenia przystepujacego, iz zakupi serwer nie
u producenta, ale u partnera, to stwierdzi¢ nalezy, ze nie zmieni to w Zaden sposéb faktu, ze
w takim przypadku elementem umowy sprzedazy bedg jedynie gwarancyjne ustugi serwisowe
wg standardowego programu.

Z powyzszych wzgledéw skiad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut sie potwierdzit.

Dodatkowo sktad orzekajacy Izby zauwaza, ze zamawiajgcy dwukrotnie (pismami
z dnia: 25 listopada 2016 r. oraz 1 grudnia 2016 r.) wzywat przystepujacego do uzupetnienia
tych samych dokumentéw (zaswiadczenie naczelnika urzedu skarbowego, zaswiadczenie
wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej ZUS), co zamawiajgcy winien poda¢ analizie pod
katem zgodnosci z przepisem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i jednokrotnym charakterem (co
potwierdza ugruntowane orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej) wezwania, o ktérym mowa
w tym przepisie.

Zarzut zaniechania wykluczenia przystepujacego z postepowania na podstawie
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, pomimo iz wykonawca ten w wyniku lekkomysInosci
lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.



Zamawiajacy i przystepujgcy nie kwestionowali, Ze warunki $wiadczenia serwisu
i gwarancji przez IBM (w tym dla serwera IBM Power typu 8282, bedgcego przedmiotem
zamowienia) zostaly okreslone w dokumentach (Warunki Ograniczonej Gwarancji IBM,
Informacje gwarancyjne IBM), zamieszczanych na stronach internetowych wskazanych
w odwotaniu przez odwotujgcego.

PowyZzsze oznacza, ze warunki te sg ogdlnie dostepne.

Przystepujacy nie twierdzit jednak nawet, Ze warunki serwisu gwarancyjnego
producenta IBM nie sg mu znane.
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Sktad orzekajgcy Izby stanat na stanowisku, ze w przedmiotowym stanie faktycznym
przyjecie przez przystepujacego, ze standardowy program producenta odpowiada
wskazanym przez zamawiajgcego w SIWZ warunkom serwisu gwarancyjnego byt wynikiem
braku starannego dziatania przy analizie porbwnawczej warunkow serwisu gwarancyjnego
producenta i warunkéw zgdanych przez zamawiajacego.

Staranne poréwnanie tych warunkéw, zwtaszcza przez profesjonalnego uczestnika
postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego w szczegdlnosci na serwery, winno
prowadzi¢ do oczywistego wniosku, iz zaden wykonawca w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego nie jest w stanie samodzielnie wykonac przedmiotu
zamowienia w zakresie serwisu gwarancyjnego producenta.

Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp ,Z postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego wyklucza sie: (...) 17) wykonawce, ktory wwyniku
lekkomysInoSci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bfgd
Zamawajgcego, moggce miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia”

Kwalifikujgc brak starannego dziatania przystepujgcego jako niedbalstwa stwierdzi¢
nalezy, ze w przedmiotowej sprawie spetnita sie przestanka wykluczenia przystepujacego na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

O istotnym wplywie przedstawionych przez przystepujgcego zamawiajgcemu
informacji w zakresie realizacji przedmiotu zamowienia bez udziatu podwykonawcy $wiadczy
fakt wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej.

Z powyzszych wzgledow skiad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut sie potwierdzit.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).
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