Sygn. akt: KIO 2684/17
K10 2685/17

WYROK
z dnia 11 stycznia 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Beata Pakulska — Banach

Irmina Pawlik

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:
A. w dniu 18 grudnia 2017 r. przez wykonawce IUVI Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(sygn. akt: KIO 2684/17),
B. w dniu 18 grudnia 2017 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia M. A. prowadzacy dzialalnosé¢ gospodarcza pod nazwa
IND M. A. z siedziba w Ostrowcu Swietokrzyskim oraz Advatech
Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (sygn. akt: KIO 2685/17),

w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa
w Warszawie,

przy udziale:
A. wykonawcy ADT Group Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2684/17 oraz o sygn.
akt: KIO 2685/17 po stronie Zamawiajgcego,

B. wykonawcy IUVI Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2685/17 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:



1.
A. oddala odwotanie wykonawcy IUVI Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt:
KIO 2684/17),

B. uwzglednia odwofanie wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia M. A. prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod nazwa
IND M. A. z siedziba w Ostrowcu Swietokrzyskim oraz Advatech
Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu (sygn. akt: KIO 2685/17) i nakazuje
Zamawiajgcemu Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia M.
A. prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwg IND M. A. z siedzibg w
Ostrowcu Swietokrzyskim oraz Advatech Sp. z 0.0.
z siedziba we Wroclawiu i wykluczenia ww. wykonawcy z postepowania, powtérzenie

czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego wykonawce IUVI Sp. z o0.0. z siedziba
w Warszawie (sygn. akt: KIO 2684/17) i Zamawiajgcego Agencje Restrukturyzaciji
i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie (sygn. akt: KIO 2685/17) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych
wykonawce IUVI Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 2684/17) oraz
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia M. A. prowadzacy
dziatlalnos¢ gospodarcza pod nazwa IND M. A. z siedzibg w Ostrowcu
Swietokrzyskim oraz Advatech Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (sygn. akt: KIO

2685/17) tytutem wpisu od odwotan,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa
w Warszawie na rzecz Odwotujgcego wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia M. A. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
IND M. A. z siedzibg w Ostrowcu Swietokrzyskim oraz Advatech Sp. z 0.0. z
siedziba we Wroctawiu (sygn. akt: KIO 2685/17) kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiirieeea,

CzZlonkowie: i



Sygn. akt: KIO 2684/17
KIO 2685/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie [dalej
.Zamawiajgcy’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na zakup urzgdzen VTL/backup to disc (deduplikatory) na
potrzeby systemu backupu w ARIMR (znak postepowania: DPiZP.2610.17.2017).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 30 sierpnia 2017 r. pod numerem 2017/S 165-339575.

Sprawa o sygn. akt: KIO 2684/17

W dniu 18 grudnia 2017 r. wykonawca IUVI Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie [dalej
»Odwotujacy 17] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze tre$¢ oferty spétki ADT Group
Sp. z o0.0. odpowiadata tresci SIWZ;

2. art. 22 d) wzw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania spotki ADT Group Sp. z 0.0. i odrzucenia jej oferty pomimo
tego, ze ww. spotka nie wykazata spetnienia warunkéw uczestnictwa w postepowaniu;

3. art. 26 ust. 2f ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia dokumentéw
potwierdzajgcych, ze spetniajg warunki udziatu w postepowaniu pomimo tego, ze
zachodzity uzasadnione watpliwosci, co do spetnienia warunkow postawionych przez
Zamawiajgcego;

4. art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania spotki ADT Group Sp. z o.0.
i odrzucenia jej oferty pomimo tego, ze w wyniku lekkomysIno$ci lub niedbalstwa spotka
przedstawita informacje wprowadzajgce w btagd Zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia tj. poprzez ziozenie nieprawdziwego oswiadczenia, co do posiadania
stosownych referencji oraz poprzez zaniechanie wskazania jako podwykonawcy
producenta sprzetu w zakresie okreslonym we wzorze umowy § 5 ust. 12w zw. z§ 7
ust. 1 wzoru umowy. Majgc za$ na uwadze oferowany przedmiot zamdwienia (jego
producenta) to jedynie spotka Dell EMC powinna zostaé wskazana, jako

podwykonawca w zakresie okreslonym w § 5 ust. 12 w zw. z § 7 ust. 1 wzoru umowy;



5. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy
zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow

w zwigzku z naruszeniem ww. przepisow ustawy Pzp.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy 1 wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty spotki ADT Group
Sp.zo0.0;

2. wykluczenia z postepowania spotki ADT Group Sp. z 0.0.;
odrzucenia oferty spotki ADT Group Sp. z 0.0.;
ponownej oceny ziozonych ofert i wybdr jako najkorzystniejszej oferty spoftki
IUVI Sp. z o.0.

Odwotujagcy 1 wskazat, ze posiada legitymacje czynng niezbedng do wniesienia
odwotania. IUVI Sp. z 0.0. ma interes w uzyskaniu zamowienia i moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Odnoszac sie do kwestii
interesu podniost, ze odwotujgca spdétka spetnia warunki uczestnictwa w postepowaniu,
w wyniku zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania spétki ADT Group
Sp. z 0.0., spdtka IUVI Sp. z o.0. stracita mozliwos¢ uzyskania zaméwienia. W przypadku
prawidtowego dziatania — Zamawiajgcy dokonatby wyboru jako najkorzystniejszej oferty spoétki
IUVI Sp. z 0.0. Z kolei w zakresie przestanki szkody wskazal, ze szkoda polega¢ bedzie na
tym, iz IUVI Sp. z o0.0. pomimo poniesionych kosztéw przygotowania oferty i udziatu
w postepowaniu, moze ,przegra¢” z wykonawca, ktéry winien zostaé wykluczony

z postepowania, a jego oferta powinna zostac¢ odrzucona.

Odnoszgc sie do zarzutu pierwszego Odwotujgcy 1 wskazat, ze sposéb sformutowania
wymagania Zamawiajgcego okreslonego w tabeli nr 1 formularza ofertowego, dotyczacego
jawnosci dokumentu nalezy odnie$s¢ zaréwno do obowigzku podania ogolnodostepnego
dokumentu producenta w postaci instrukcji uzytkownika lub dokumentu technicznego, ktory
potwierdza spetnienie parametru, jak i PN czyli part numeru, numeru czesci. Wskazat, ze
wykonawca ADT Group Sp. z 0.0. w czesci, w ktérej Zamawiajgcy wymagat podania jawnego,
ogolnie dostepnego dokumentu producenta w postaci instrukcji uzytkownika lub dokumentac;ji
technicznej potwierdzajgcej spetnienie okreslonych parametréw - powotujgc sie na tajemnice
przedsiebiorstwa nie podat wymaganych danych. W tabeli Formularz oferty Lp. od 1 do 49 ww.
wykonawca przepisat wymaganie techniczne, wskazat dokument - Dell EMC Data Domain
Deduplikatory Storeage System spec sheet. Utajnit natomiast numer PN - wskazujac, ze

podany jest on w czesci utajnionej przez spotke.



Dalej Odwotujgcy 1 przywotat tres¢ art. 11 ust. 4 ustawy 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.),
[dalej ,znku™], jak rowniez wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (sygn. akt:
I CKN 304/00) dotyczacy interpretacji tajemnicy przedsiebiorstwa. Nadto przywotat fragment
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przez wykonawce ADT Group
Sp. z 0.0. w zakresie numerdw czesci.

W ocenie Odwotujgcego 1, wykonawca ADT Group Sp. z 0.0. czynigc zastrzezenie
i nie ujawniajgc okreslonych informacji oraz uzasadniajgc swoje stanowisko w sposob
oczywisty spowodowat, ze tre$¢ jego oferty nie odpowiadata tredci SIWZ. Zamawiajgcy
wymagat bowiem, aby podano strony oraz nazwy oficjalnego, aktualnego oraz
ogodlnodostepnego dokumentu producenta w postaci instrukcji uzytkownika lub dokumentacji
technicznej, ktéry potwierdza spetnienie parametrow. Wykonawca w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa stwierdzit zas, ze informacje te nie sg publicznie
dostepne, nie zostaty ujawnione. Tym samym zastrzezenie tych informaciji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa przeczy wymaganemu warunkowi ogolnej dostepnosci.

Inaczej méwigc, poprzez wskazanie, ze wymagane informacje techniczne sa tajemnica
przedsiebiorstwa, a tym samym nie majg cechy powszechnej dostepnosci wykonawca ztozyt
oferte, ktérej tres¢ nie odpowiadata tresci SIWZ. Informacje, ktére mialy zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego mie¢ ceche jawnosci - zgodnie z oswiadczeniem ztozonym
przez samg strone cechy takiej nie posiadajg. Powyzsze bez watpliwosci czyni tre$¢ oferty
niezgodng z tredcig SIWZ. Zamawiajgcy dokonujgc okreslonego zastrzezenia wskazat, ze
cecha jawnosci wskazanych danych ma dla niego donioste znaczenie i moze rezygnowaé
z postawionych przez siebie wymagan.

W zakresie zarzutu drugiego oraz czesciowo czwartego Odwotujgcy 1 przywotat tre$é
warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia. Podniést, ze
z informacji wynikajgcych ze stron internetowych wynika, iz spotka ADT Group Sp. z 0.0. nie
zrealizowata w sposéb samodzielny zamowienia na rzecz Narodowego Instytutu
Audiowizualnego w Warszawie, a jego zakres byt na tyle szeroki, iz Odwotujgcy 1 twierdzi, ze
referencja ta nie potwierdza w istocie dostawy urzgdzen typu storeage czy tez macierzy na
kwote trzech milionéw ztotych. Ponadto zdaniem Odwotujgcego 1 podana przez wykonawce
ADT Group Sp. z 0.0. w JEDZ informacja jest nieprawdziwa i wprowadzajgca Zamawiajgcego
w bfad, co do wartosci realizowanego zamoéwienia.

Wskazat, ze niedbalstwo to zwyczajnie brak zachowania nalezytej starannosci
w dziataniu a wskazanie przez ADT Group Sp. z 0.0., ze wykonata zamoéwienie w wartosci
300000 PLN, w przypadku gdy zamowienie to obejmowato szereg elementow jest
niedopuszczalne. Wptyw zlozonego oswiadczenia na dziatania Zamawiajgcego jest oczywisty

bowiem doszto do wyboru, jako najkorzystniejszej oferty spétki ADT Group Sp. z 0.0.



Przechodzac do zarzutu czwartego przywotat tres¢ punktu 12 formularza ofertowego,
jak rowniez postanowienia § 5 ust. 12 wzoru umowy. Wskazat, ze w ofercie spotki ADT Group
Sp. z 0.0. pkt 12 znalazlo sie o$wiadczenie, iz spotka powierza czes¢ zamdwienia w ww.
zakresie spétce EMC Computer System Poland Sp. z 0.0. jedynie w odniesieniu do ustug
szkoleniowych okreslonych w § 7 ust. 5 i 6 wzoru umowy. Tym samym nie wskazano innych
ustug wynikajgcych z wymagan serwisowych, ktorych Swiadczenie jest ograniczone ze
wzgledu na ich rodzaj do osoby producenta Sprzetu IT. Majgc na uwadze zapisy SIWZ oraz
wymagania umowy, we wskazanej czesci konieczne byto wskazanie, jako podwykonawcy
producenta Sprzetu IT. Zdaniem Odwotujgcego ztozone przez ADT Group Sp. z o.0.
o$wiadczenie jest oswiadczeniem wprowadzajgcym w btgd Zamawiajgcego, a jednoczesnie
oswiadczenie to moze mie€ wpltyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Powyzsze
powoduije réwniez, iz tres¢ oferty w tej czesci jest niezgodna z trescig SIWZ.

Odwotujacy 1 podnidst, ze koniecznos¢ wskazania jako podwykonawcy producenta
sprzetu IT wynika ze sposobu sformutowania postanowien wzoru umowy. Zakres ustug
serwisowych skonstruowany jest bowiem w taki sposob, ze jedynie producent sprzetu jest
w stanie zrealizowa¢ zakres ustug. Wplyw zlozonego os$wiadczenia na dziatania
Zamawiajgcego jest oczywisty, bowiem doszto do wyboru, jako najkorzystniejszej oferty spoiki
ADT Group Sp. z o.0.

Odwotujgcy 1 podkreslat, ze tres¢ oferty spotki ADT Group Sp. z 0.0. nie odpowiadata
tresci SIWZ i zaniechanie odrzucenia oferty spétki ADT Group Sp. z 0.0. na podstawie art. 89
ust 1 pkt 2 ustawy Pzp jest razgcym naruszeniem przepisow. Skoro bowiem ADT Group
Sp. z 0.0. nie moze zrealizowa¢ w tej czesci samodzielnie przedmiotu zamowienia,
a wskazana przez nich spétka réwniez nie posiada stosownych uprawnien to sposob realizacji
bedzie sprzeczny z SIWZ. Sformutowane przez Zamawiajgcego warunki realizacji zamowienia
skutkujg koniecznos$cig zatrudnienia podwykonawcy przez kazdego wykonawce, ktory nie jest
producentem sprzetu.

Na poparcie prezentowanego stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia 7 marca 2016 r.
sygn. akt: KIO 221/16, wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 9 wrzesnia 2016 r. sygn.
akt: XXIll Ga 345/16, wyrok KIO z dnia 15 maja 2015 r. sygn. akt: KIO 898/15 oraz wyrok
KIO z dnia 3 stycznia 2017 r. sygn. akt: KIO 2386/16.

Zamawiajgcy, w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 8 stycznia 2018 r., wniost
0 oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w zwigzku z trescig art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp i wobec tego, ze Odwotujgcy 1 nie wykazat zaistnienia drugiej z ustawowych przestanek
dopuszczalno$ci odwotania, tj. nie wykazat, ze ponidst lub Zze moze ponies¢ szkode w zwigzku

Z naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy
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1, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 6 grudnia 2017 r., dopiero pismem z dnia
18 grudnia 2017 r. (doreczonym Zamawiajgcemu w tym samym dniu) poinformowat
o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Z uwagi na to, ze termin zwigzania ofertg ww.
wykonawcy uptynagt w dniu 16 grudnia 2017 r. (sobota), oswiadczenie o przedtuzeniu terminu
zwigzania ofertg przekazane przez IUVI Sp. z 0.0. w dniu 18 grudnia 2017 r. (poniedziatek)
byto nieskuteczne. Odwotujgcy 1 na skutek wtasnych zaniechan, nie zapewnit zatem ciggtosci
terminu zwigzania ofertg. Zamawiajgcy wskazywat, ze dziatania tego wykonawcy nalezy
traktowac jako dziatania profesjonalisty dziatajgcego na okreslonym rynku i przyktadaé do nich
takg wtasnie miare nalezytej starannosci. Zamawiajacy wskazat, iz obligatoryjng
konsekwencjg takiego zaniechania wykonawcy jest natozony na zamawiajgcych w art. 89
ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, obowigzek odrzucenia oferty tego wykonawcy. Wskazywat, ze nawet
w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe, nakazania Zamawiajgcemu powtorzenia
czynnosci badania i oceny ofert, czynnos¢ ta bedzie musiata obligatoryjnie skutkowac takze
odrzuceniem oferty wykonawcy IUVI Sp. z 0.0., a zatem oferta ww. wykonawcy nie mogtaby
zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy na poparcie swojego stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia 6 lutego
2017 r. sygn. akt: KIO 151/17, wyrok z dnia 28 grudnia 2016 r. sygn. akt: KIO 2370/16 oraz
wyrok z dnia 6 grudnia 2016 r. sygn. akt: KIO 2216/16.

Odnoszgc sie do zarzutu pierwszego Zamawiajgcy wskazat, ze nie sformutowat
w SIWZ wymagania nakazujgcego, aby informacje podawane przez wykonawcéw w ofertach
nie mogly zostac objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, jak wywodzi Odwotujgcy
1. Wywody IUVI Sp. z 0.0. w tym zakresie stanowig oczywistg nadinterpretacje SIWZ. Co
wiecej, w ocenie Zamawiajgcego, ustanowienie takiego wymagania w SIWZ bytoby sprzeczne
z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego to do zakresu uprawnieh wykonawcy,
w tym przypadku ADT Group Sp. z 0.0., nalezato ewentualne wskazanie w jakim zakresie
podane w jego ofercie informacje stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa i, stosownie do
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, wykonawca ten wykazat, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert,
ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, przedtozyt przy
tym stosowne wyjasnienia odnosnie dokonanych zastrzezen. Zamawiajacy zas uznat je za
wystarczajgce. Co istotne — zadne z wniesionych odwotan nie zawiera zarzutéw referujgcych
do sprzecznosci z przepisami ustawy ani dokonania takiego zastrzezenia, ani tez
niezakwestionowania go przez Zamawiajgcego. Podkreslat, ze wykonawca ADT Group
Sp. z 0.0. zawart w ofercie (tgcznie w czesci jawnej i niejawnej) wszystkie wymagane w SIWZ
informacje.

W zakresie zarzutu drugiego Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca ADT Group
Sp. z 0.0. w ofercie i dokumentach przediozonych na wezwanie Zamawiajgcego wykazat

tacznie dwie dostawy, a zatem jedng dostawe wiecej niz to byto wymagane w SIWZ, przy czym
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dostawa wskazana w poz. 2 wykazu dostaw jest wystarczajgca dla wykazania przez
ADT Group Sp. z 0.0., iz wykonawca ten spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy
1 nie kwestionuje zas w jakikolwiek sposob tej pozycji wykazu.

Ustosunkowujgc sie do zarzutu czwartego Zamawiajgcy podnidst, ze zgodnie
z postanowieniami § 5 ust. 12 wzoru umowy, obowigzkiem wykonawcy byto zapewnienie
dostepu do serwisu producenta o zakresie wskazanym w pkt 1 — 5 ww. postanowienia.
Standardem na rynku jest utrzymywanie tego rodzaju serwisu przez producentéow sprzetu IT
i stanowi on niewatpliwe element akcesoryjny w przypadku sprzetu IT tej klasy co
deduplikatory. Nie wymaga ona koniecznosci zawierania odrebnej umowy przez wykonawcow
z producentami sprzetu IT. Swiadczenia te sg standardowym elementem dostawy tego wiasnie
sprzetu. W zwigzku z powyzszym, w tym przypadku wykonawcy nie mieli obowigzku
wskazywania podwykonawstwa dla czynnosci wyspecyfikowanych w pkt 1 — 5 § 5 ust. 12
wzoru umowy. Zatem oferta wykonawcy ADT Group Sp. z 0.0. takze w tym zakresie byta
zgodna z SIWZ i nie podlegata odrzuceniu. Zamawiajgcy podnidst rowniez, iz przywotany
przez Odwotujgcego 1 wyrok KIO z dnia 15 maja 2015 r. (sygn. akt: KIO 898/15), w ktérym jak
twierdzi IUVI Sp. z o0.0.,, lIzba uznata zawarcie odrebnej umowy serwisowej za
podwykonawstwo, zapadt w specyficznym stanie faktycznym, ktérego uznane za istotne dla

rozstrzygniecia elementy nie zachodza co do oferty ADT Group Sp. z o.0.

Sprawa o sygn. akt: KIO 2685/17

W dniu 18 grudnia 2017 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zaméwienia Michat Adamski prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg IND M. A. z
siedzibg w Ostrowcu Swietokrzyskim oraz Advatech Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu [dale;
,Odwotujgcy 2”] wniesli odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, przez wykluczenie Odwotujgcego 2, pomimo ze nie
przedstawit on informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego, mogacych mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego W postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przez odrzucenie oferty Odwotujgcego 2, pomimo ze
odpowiadata ona tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, przez wybodr oferty nie bedacej najkorzystniejszg sposrod

ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy 2 wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:



1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego 2 z postepowania o udzielenie
zamowienia;

uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego 2;

uniewaznienia wyboru oferty ADT Group Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej;

przeprowadzenia ponownej oceny i badania ofert;

o > w DN

dokonania wyboru oferty Odwotujgcego 2 jako najkorzystniejszej sposréd ofert

niepodlegajgcych odrzuceniu.

W zakresie zarzutu pierwszego Odwotujgcy 2 przywotat tres¢ art. 2 pkt 9b ustawy Pzp,
definiujgcego umowe o podwykonawstwo. Wskazat, Ze koniecznym warunkiem
podwykonawstwa jest wiec nawigzanie pomiedzy wykonawcg a innym podmiotem umownego
stosunku prawnego, w ramach ktérego swiadczenie tego podmiotu trzeciego miatoby polegaé
na wykonaniu czesci zamoéwienia publicznego. A contrario taka umowa, ktéra ma za przedmiot
inne swiadczenie niz wykonanie czesci zamowienia publicznego nie moze by¢ uznana za
umowe o podwykonawstwo. Podkreslat, Zze obowigzujgca w polskim systemie prawnym
zasada swobody uméw dotyczy takze okreslenia Swiadczen stron stosunku
zobowigzaniowego, tak wiec to strony okreslajg przedmiot uméw. W tej sytuacji umowa, ktora
wedtug swojej tresci miata za zasadniczy przedmiot swiadczenie wykonywane na rzecz
wykonawcy, ktore to Swiadczenie dopiero miato mu umozliwi¢ wykonanie zamoéwienia
publicznego, nie bedzie kreowata podwykonawstwa. W szczegodlnosci dotyczy to umow
sprzedazy rzeczy przez producenta na rzecz wykonawcy, ktdra nie stanowi podwykonawstwa
takze w interpretacji Krajowej Izby Odwotawczej dokonywanej w orzeczeniach KIO/UZP
1213/08 i KIO 360/15.

W niniejszej sprawie, zdaniem Odwotujgcego 2, nie ulega watpliwosci, ze ustugi
konsultacyjne, szkoleniowe i certyfikacyjne stanowig element akcesoryjny statej oferty
producenta sprzetu i nie wymagajg zawierania osobnej umowy. Wynika to z tresci oferty
skierowanej przez producenta do Odwotujgcego 2, zatgczonej do pisma Odwotujgcego
stanowigcego wyjasnienia.

Nie zmieniat tego stanu rzeczy fakt, ze ustugom tym producent nadat numery
produktow, gdyz pomimo tego stanowig one czesc jego Swiadczenia w umowie sprzedazy
rzeczy na rzecz Odwotujgcego 2. Brak jest natomiast pomiedzy producentem osobnej umowy,
jaka mozna by uznac za umowe o podwykonawstwo w rozumieniu art. 2 pkt 9b ustawy Pzp.

Wskazywat, ze Odwotujgcemu 2 w tej sprawie nie mozna zarzuci¢ lekkomyslnosci lub
niedbalstwa w ustalaniu, iz bedzie wykonywat zaméwienie bez podwykonawcy, w sytuacji gdy
nie zawart, ani nie miat obowigzku zawrze¢ umowy o podwykonawstwo opisanej w art. 2
pkt 9b ustawy Pzp, a w Swietle przywotanego wyzej orzecznictwa lzby mozna byto przyjac

racjonalny poglad o braku po stronie producenta sprzetu statusu podwykonawcy. Przyjecia
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odmiennej interpretacji Zamawiajgcego, Odwotujgcy 2 nie miat natomiast obowigzku
przewidzie¢. Oznacza to, ze ewentualny btgd Odwotujgcego nalezatoby uznaé za
usprawiedliwiony.

Ponadto podniost, iz w $wietle orzecznictwa Izby osSwiadczenie o udziale
podwykonawcy ma jedynie walor informacyjny, a brak podania tej informacji nie wywotuje
skutkéw prawnych (KIO 2755/15, KIO 2756/15, KIO 2819/15 oraz KIO 2826/15). Trudno wiec
doszukac sie istotnego wptywu informacji o podwykonawcy zamdwienia na dostawe na
decyzje Zamawiajgcego, skoro sam rodzaj stosunkoéw prawnych miedzy producentem sprzetu
a Odwotujgcym (umowa sprzedazy rzeczy albo umowa o podwykonawstwo) nie rozstrzyga
o zdolnoéci Odwotujgcego do wykonania zamdéwienia, gdyz w kazdym wypadku wymagane
przez SIWZ ustugi konsultacyjne i szkoleniowe byly zapewnione.

Odwotujacy 2 w zakresie zarzutu drugiego podniodst, ze Zamawiajgcy odrzucajgc oferte
Odwotujgcego 2 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, nie wskazat w piSmie z dnia
6 grudnia 2017 r. na zaden zapis SIWZ, z ktérym oferta miataby by¢ niezgodna. W § 7 wzoru
umowy, przewidziano swiadczenia wykonawcy o charakterze konsultacyjnym, certyfikacyjnym
i szkoleniowym. Oferta Odwotujgcego $wiadczenia takie obejmuje. Wbrew pogladowi
Zamawiajgcego, § 7 wzoru umowy nie zabrania wykonywania tych swiadczen bez udziatu
producenta sprzetu. Wprost przeciwnie, w § 7 ust. 5 i 6 wzoru umowy, ze wymagane jest
zapewnienie wystawienia certyfikatu przez producenta sprzetu oraz przeprowadzenie
warsztatéw w osrodku szkoleniowym producenta. W tej sytuacji nie mozna domniemywaé
zakazu udziatu producenta w ustugach o jakich mowa w § 7 ust. 1 — 3 wzoru umowy.

Nadto zwrdcit uwage, ze Zamawiajgcy odrzucit jego oferte nie z uwagi na jej materialng
niezgodnosc¢ z treécig SIWZ. Miatoby to miejsce gdyby wykonawca nie zaoferowat ustug
wynikajgcych z § 7 umowy. Zamawiajgcy zas odrzucit oferte Odwotujgcego jedynie z uwagi na
aspekt formalny, tj. niezakwalifikowanie producenta jako podwykonawcy. Wykonawca bowiem
jednoznacznie zaoferowat te ustugi, co potwierdzity wyjasnienia z dnia 23 listopada 2017 r.
wskazujgce konkretne oznaczenia numeryczne. Zamawiajgcy nie kwestionuje w pisSmie
dotyczgcym odrzucenia oferty Odwotujgcego, ze przedmiot oferty nie obejmuje czesci
ustugowej wymaganej w SIWZ. Wskazywat, ze przyczyng odrzucenia jest jedynie odmienna
oceny czy ustugi te powinny by¢ wykonane w ramach stosunku podwykonawczego. W tak
zakreslonym stanie faktycznym ustalenie powyzszych okoliczno$ci, tj. czy producent bedzie
czy tez nie podwykonawcg jest irrelewantne w stosunku do zakresu przedmiotu zamowienia.
Skoro wigc Odwotujgcy w toku badania i oceny ofert wykazat, ze wykona wszystkie ustugi
wymagane w § 7 umowy to nie zachodzi w tym zakresie jakakolwiek niezgodno$c¢ z trescia
SIWZ.
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Przywotat wyrok KIO 236/17 wskazujacy, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ
ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia, nie
zapewniajgc jego realizacji w catosci zgodnie z wymogami zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu trzeciego, Odwotujgcy 2 przywotat tresé art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.
Wskazat, ze w rozpoznawanej sprawie wadliwe wykluczenie Odwotujgcego 2 z postepowania
i bezpodstawne odrzucenie jego oferty, pociggneto za sobg naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp, przez wybor oferty ADT Group Sp. z 0.0., j. oferty nie bedacej najkorzystniejszg, sposréd
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Ze wzgledu na zaoferowang cene netto w kwocie
3 080 000 zt oraz pozostate elementy swiadczenia wykonawcy stanowigce kryteria oceny ofert
(termin dostawy, okres $wiadczenia serwisu gwarancyjnego, termin naprawy sprzetu
i parametry techniczne sprzetu) jako najkorzystniejsza powinna zosta¢ wybrana oferta

odwotujgcego sie konsorcjum.

Zamawiajgcy, w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 8 stycznia 2018 r., wniost
0 oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy argumentowat, ze z analizy tresci SIWZ oraz dwukrotnych wyjasnien
Odwotujgcego wynika, iz de facto, wbrew twierdzeniom konsorcjum, wykonanie przez niego
zamowienia bytoby zwigzane z korzystaniem z producenta sprzetu IT jako podwykonawcy
w zakresie ustug wskazanych w § 7 wzoru umowy. Podkreslat, ze Odwotujgcy 2 we
wniesionym odwotaniu nie zaprzecza, ze ustugi wskazane w § 7 wzoru umowy majg byé
realizowane przez producenta sprzetu IT, ale jedynie wskazuje, ze wykonawca nie miat
obowigzku wskazania ich jako =zakres podwykonawstwa. Tymczasem, w ocenie
Zamawiajgcego, przedmiotowe swiadczenia nie sg immanentnie zwigzane z samym zakupem
sprzetu IT przez Odwotujgcego 2 od jego producenta, lecz wymagajg zawarcia odrebnej
umowy w tym zakresie (tj. wykupienia dodatkowych ustug producenta o okreslonych numerach
produktow). Nalezy zatem je traktowaé jako podwykonawstwo.

W opinii Zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie nie ulegato watpliwosci, ze czesc
ustug wskazanych w § 7 wzoru umowy wykonywac¢ ma (na rzecz Zamawiajgcego) odpfatnie
inny podmiot niz Odwotujacy 2, tym samym nie ulega watpliwosci, ze konsorcjum bedzie
korzystato z podwykonawcy podczas realizacji zamdwienia, a co za tym idzie, nalezato
przedmiotowe ustugi zakwalifikowac, jako podwykonawstwo wykonywane przez producenta
sprzetu IT przy realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy wskazat, ze z oswiadczen sktadanych przez Odwotujgcego 2 w tresci
uzasadnienia jego odwotania, $wiadczenia wymienione w § 7 ust. 5 i 6 wzoru umowy,
w przypadku wyboru w postepowaniu oferty konsorcjum, bylyby wykonywane przez

producenta zaoferowanego przez konsorcjum sprzetu, nie zas przez samo to konsorcjum. Nie
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ulega watpliwosci i nie jest sporne, iz swiadczenia te wykonywaé miatby podmiot inny niz
konsorcjum.

Podobnie nalezy stwierdzi¢ co do elementu odptatnosci. Jak potwierdza Odwotujgcy 2
w tresci odwotania, wszystkie ww. $wiadczenia objete sg przedmiotem odpfatnej umowy
zawartej pomiedzy konsorcjum a producentem oferowanego sprzetu.

Zdaniem Zamawiajgcego nie mogto tez ulegaé watpliwosci i nie byto sporne, iz ww.
Swiadczenia stanowig czes¢ zamowienia publicznego objetego postepowaniem.

Zamawiajgcy argumentowat, ze faktycznie wykonanie to bedzie miato miejsce na rzecz
Zamawiajgcego, nie zas wykonawcy. Wynika to juz z samej analizy przedmiotowych
postanowien wzoru umowy. Oczywistym jest, iz zapewnienie $ciezek certyfikacyjnych
,Zakohczonych certyfikatem wystawionym przez producenta sprzetu IT”, o ktérym mowa
w § 7 ust. 5 wzoru umowy, jest swiadczeniem wykonywanym przez producenta sprzetu IT,
na rzecz Zamawiajgcego, nie za$ na rzecz wykonawcy. Takze warsztaty, o ktérych mowa
w § 7 ust. 6 wzoru umowy w zw. z trescig § 7 ust. 1 pkt 3) wzoru umowy, sg ,warsztatami dla
pracownikéw Kupujgcego”. Nie ulega zatem watpliwosci, iz takze i to $wiadczenie jest
wykonywane na rzecz Zamawiajgcego, nie zas wykonawcy.

Podsumowujgc Zamawiajgcy wskazat, ze bezsporne jest, iz wszystkie ww.
Swiadczenia miatby wykonywac¢ producent sprzetu IT, nie zas konsorcjum. Tym samym nie
moze zastugiwaC¢ na uwzglednienie w takich, bezspornych, okolicznosciach faktycznych
argumentacja konsorcjum podnoszona w odwotaniu, wskazujgca na to, iz nie bedzie kreowata
podwykonawstwa umowa, ktérej przedmiotem jest swiadczenie wykonywane przez podmiot
trzeci na rzecz wykonawcy, nie za$ na rzecz Zamawiajgcego, a ktére to Swiadczenie dopiero
ma umozliwi¢ wykonawcy wykonanie (samodzielnie) zamowienia publicznego.

Bez znaczenia w ocenie Zamawiajgcego pozostawata podnoszona przez konsorcjum
okoliczno$¢ objecia takze i tych Swiadczen jedng i tg samg umowg zawartg pomiedzy
konsorcjum a producentem sprzetu IT, ktéra obejmowata zasadniczo dostawe tego sprzetu.
Istnienie jednej bgdz osobnych uméw w tym zakresie nalezy uznac¢ za kwestie o znaczeniu
czysto formalnym, bez istotnego wptywu dla oceny materialnoprawnego znaczenia zawartego
pomiedzy konsorcjum a producentem sprzetu IT kontraktu.

Za istotne Zamawiajgcy uznat takze i to, ze standardowe warunki ustugi serwisowych
$wiadczonych przez producenta sprzetu IT zaoferowanego przez konsorcjum nie obejmujg
ww. elementow. Aby zostaty spetnione zatem te konkretne wymagania Zamawiajgcego bez
naruszenia warunkow gwarancyjnych wykonawca jest zobowigzany do wykupienia
dodatkowych swiadczen producenta sprzetu IT w jego autoryzowanym kanale sprzedazy.
W istocie rzeczy potwierdza to samo konsorcjum, przyznajgc w uzasadnieniu odwotania, iz
Lustugom tym producent nadat numery produktow”. Konsekwencjg takiego stanu rzeczy jest

uznanie za przyznane, iz sam ten wtasnie konkretny producent traktuje te Swiadczenia jako
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ustugi odrebne od samego Swiadczenia w postaci dostawy sprzetu i jego serwisu. Fakt
formalnego faktycznego objecia wszystkich Swiadczen tg samg umowag pomiedzy konsorcjum
a producentem pozostaje tu bez znaczenia.

Tym samym Zamawiajgcy stwierdzit, iz konsorcjum w odwotaniu wskazuje jedynie tyle,
ze wystarczajgce dla zapewnienia ww. Swiadczen bylo rozszerzenie zakresu Swiadczen
w ramach umowy sprzedazy sprzetu. Nie wykazat jednak, aby rozszerzenie gwarancji mogto
nastgpi¢ inaczej niz poprzez wykupienie dodatkowych ustug, a wrecz przeciwnie — potwierdzit
zarowno takg koniecznosc, jak i fakt dokonania tego przez siebie samego. Tym samym
potwierdzony zostat przez konsorcjum fakt ziszczenia sie okolicznosci tozsamych
z okolicznosciami, na ktérych lIzba oparta w warstwie faktycznej rozstrzygniecie jakiego
dokonata w wyroku z dnia 3 stycznia 2017 r. sygn. akt: KIO 2386/16.

Na potwierdzenie swojego stanowiska Zamawiajgcy przywotat réwniez wyrok
KIO z dnia 7 marca 2016 r. sygn. akt: KIO 221/16, z dnia 20 lutego 2017 r. sygn. akt: KIO
236/17 oraz wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 9 wrzesnia 2016 r. sygn. akt: XXIII
Ga 345/16.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i uczestnikoéw postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk Stron Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotan.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy 1 i 2 wykazali interes w uzyskaniu zaméwienia oraz
mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp, czym wypetnili materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci
odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. W opinii Izby za niezasadng nalezy
uzna¢ argumentacje podniesiong przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, jakoby
wykonawca IUVI Sp. z o.0. nie wykazat, Ze ponidst lub moze ponies¢ szkode w zwigzku
Z naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp z uwagi na okolicznosé, iz oferta
ww. wykonawcy, w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe, winna zosta¢ odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp ze wzgledu na nieprzedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, przed uptywem pierwotnego terminu. Zdaniem Izby wykonawca, ktdrego
oferta uplasowata sie na drugim miejscu w rankingu ofert, w dacie wnoszenia niniejszego
odwotania, wobec braku czynnosci Zamawiajgcego skutkujgcej eliminacja ww. wykonawcy
z postepowania, posiadat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mogt ponies¢ szkode w wyniku

zarzucanych Zamawiajgcemu naruszen. Kwestia ewentualnego odrzucenia oferty wykonawcy
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IUVI Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp podlegataby kontroli ze strony
wykonawcow w ramach przystugujgcych im srodkéw ochrony prawnej, dopiero po dokonaniu

przez Zamawiajgcego takiej czynnosci.

Zamawiajgcy w dniu 19 grudnia 2017 r. powiadomit wykonawcow o wniesionych
odwotaniach. lzba dopuscita do udziatu w postepowaniach odwotawczych wykonawce
ADT Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do obu
postepowan odwotawczych w dniu 21 grudnia 2017 r. po stronie Zamawiajgcego. W pismie
procesowym z dnia 8 stycznia 2018 r. oraz w trakcie rozprawy Przystepujgcy ADT Group
Sp. z 0.0. przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Ponadto Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce
IUVI Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego (sygn. akt: KIO 2685/17) w dniu 22 grudnia 2017 r. po stronie Zamawiajacego.
W trakcie rozprawy Przystepujgcy IUVI Sp. z 0.0. przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swojego stanowiska

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem ww. zamdwienia publicznego byta sprzedaz i dostarczenie (dostawa do
wskazanych lokalizacji tgcznie z instalacjg, wdrozeniem oraz Swiadczeniem serwisu
gwarancyjnego) fabrycznie nowych, nienoszacych $ladéw uprzedniego uzywania, wraz
z niezbedng infrastrukturg i oprogramowaniem niezbednym do zachowania funkcjonalnosci —
2 sztuk urzadzen VTL/backup to disc (deduplikatoréw), zgodnie ze specyfikacjg przedstawiong
w pkt 2.3) SIWZ na warunkach i zasadach okreslonych we wzorze umowy wraz z zatgcznikami.

W punkcie 1.3. SIWZ, Zamawiajgcy dopuscit powierzenie podwykonawcom wykonania
czes$ci zamdwienia. Nadto postanowit, ze wykonawca zobowigzany jest do wskazania
w ofercie czesci zamdwienia, ktoérej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy oraz
podania firm podwykonawcow.

Z kolei pkt 12 formularza ofertowego (zatgcznik nr 1 do SIWZ) stanowit:
~Podwykonawcom zamierzamy powierzy¢ wykonanie nastepujgcej(-ych) czesci zamowienia

(nalezy podac zakres prac oraz firme podwykonawcy):

**** W przypadku niewypetnienia Zamawiajgcy uzna, ze wykonawca nie zamierza powierzyc
wykonania zadnej cze$ci zamowienia podwykonawcom”.
W § 5 ust. 1 wzoru umowy (zatgcznik nr 5 do SIWZ), Zamawiajacy postanowit, ze

serwis gwarancyjny swiadczony bedzie przez sprzedawce przez zadeklarowang w formularzu
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ofertowym ilos¢ miesiecy. Nadto zgodnie z ust. 2 ww. paragrafu, sprzedawca zobowigzuje sie,
ze podczas trwania serwisu gwarancyjnego, po otrzymaniu zawiadomienia od kupujgcego, na
wiasny koszt i ryzyko, naprawi lub wymieni w terminach okreslonych w niniejszym paragrafie
wadliwy sprzet IT na wolny od wad oraz usunie skutki tych wad. Naprawy bedg dokonywane
bezposrednio przez sprzedawce w lokalizacji kupujgcego, w ktérej dokonano wdrozenia
sprzetu IT. Jednoczesnie sprzedawca zobowigzany byt w ramach serwisu gwarancyjnego do
dokonywania napraw sprzetu IT w ciggu zadeklarowanej w formularzu ofertowym ilosci godzin,
od momentu dokonania zgtoszenia serwisowego, przy czym naprawa w miejscu instalacji
sprzetu IT powinna by¢é dokonana przez serwisanta posiadajgcego wiasciwe kwalifikacje
techniczne (§ 5 ust. 4). Nadto w ust. 12 ww. paragrafu Zamawiajgcy postanowit, ze w ramach
serwisu gwarancyjnego kupujgcy bedzie miat prawo dostepu do serwisu producenta sprzetu
IT, w tym: 1) aktualizacji wersji oprogramowania (updates, upgrade, patches) oraz nowych
wersji oprogramowania i udoskonaleh do wersji biezgcych oprogramowania (nowych edycji
oprogramowania, wydan uzupetniajgcych, poprawek programistycznych); kupujacy,
w ramach wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 6 ust. 1 umowy, uzyskuje prawo do
zainstalowania, uruchamiania, przechowywania i nieograniczonego w czasie korzystania
z aktualizacji dla os6b wskazanych przez upowaznionych przedstawicieli kupujgcego,
o ktérych mowa w § 3 ust. 2; 2) monitorowania statusu zgloszen serwisowych;
3) samodzielnego lub za posrednictwem sprzedawcy zgtaszania awarii do producenta;
4) samodzielnego lub za posrednictwem sprzedawcy dostepu do bazy oprogramowania, bazy
wiedzy, dokumentacji i forum dyskusyjnego producenta sprzetu IT, o ile takie istniejg oraz
5) dostepu do centrum kompetencyjnego producenta sprzetu IT, o ile takie istnieje (wymagane
konta na stronach producenta sprzetu IT dla oséb wskazanych przez upowaznionych
przedstawicieli kupujgcego, o ktérych mowa w § 3 ust. 2).

Z kolei w § 7 ust. 1 wzoru umowy Zamawiajgcy postanowit, ze sprzedawca w ramach
serwisu gwarancyjnego, o ktérym mowa w § 5, ma zapewni¢ kupujgcemu: 1) 300 (stownie:
trzysta) godzin konsultacji w czasie trwania umowy, w zakresie problemoéw dotyczacych
sprzetu IT, aktualizacji oraz rekonfiguracji sprzetu IT. Konsultacje bedg obejmowaty analizy,
audyty oraz rekomendacje dotyczgcg sprzetu IT, jak rowniez wszelkiego rodzaju prace
zwigzane z oprogramowaniem, tj. konfiguracja, rekonfiguracja oraz pomoc przy pracach
technicznych przeprowadzanych przez kupujgcego. Konsultacje majg by¢ Swiadczone
w jezyku polskim; 2) dostep elektroniczny do informacji na temat posiadanych przez
producenta aktualizacji, produktéw, biuletynéw technicznych, list dyskusyjnych, bazy danych
problemow technicznych rejestrowanych przez pracownikow dziatu asysty technicznej
sprzedawcy; 3) warsztaty dla pracownikéw kupujgcego. Nadto zgodnie z ust. 3, sprzedawca
zapewni rowniez konsultacje udzielane pod adresem kupujacego (...), z zastrzezeniem, ze

takie konsultacje bedg trwa¢ min. 2 godziny oraz ze sprzedawca zostanie poinformowany
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o planowanych konsultacjach w siedzibie kupujgcego z wyprzedzeniem co najmniej 2 dni
roboczych. Czasu zwigzanego z dojazdem sprzedawcy do siedziby kupujgcego nie wlicza sie
w limit 300 godzin, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 1.

W § 7 ust. 5 wzoru umowy, Zamawiajgcy wskazat, ze sprzedawca zapewni, w ramach
warsztatéw, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 3, w czasie trwania umowy, w terminach
uzgodnionych z kupujgcym i w ramach wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 6 ust. 1 umowy,
petne Sciezki certyfikacyjne dla dostarczonego sprzetu IT, obejmujgce konfiguracje
i eksploatacje a zakonczone certyfikatem wystawionym przez producenta sprzetu IT dla 3
pracownikéw kupujgcego.

Z kolei zgodnie z § 7 ust. 6 wzoru umowy Zamawiajgcy postanowit, ze warsztaty bedg
przeprowadzane w czasie trwania umowy w osrodku szkoleniowym producenta na terenie
miasta Warszawa.

W tym miejscu zauwazy¢ nalezy, iz w wyjasnieniach tresci SIWZ z dnia 27 wrzesnia
2017 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 16 wskazat, iz pojecie ,petna $ciezka
certyfikacji” oznacza przeprowadzenie petnych dedykowanych szkolen producenta sprzetu,
ktérych realizacja zostanie potwierdzona przez producenta sprzetu poprzez wystawienie
certyfikatu. Z kolei w odpowiedzi na pytanie nr 17 Zamawiajgcy potwierdzit, ze warsztaty dla
3 pracownikow kupujacego (§ 7 ust. 5 wzoru umowy) w osrodku szkoleniowym, o ktérym mowa

w § 7 ust. 6 wzoru umowy, to te same warsztaty, o ktérych mowa w § 7 ust. 1 pkt 3 wzoru

umowy.

Wykonawca ADT Group Sp. z 0.0. w punkcie 12 formularza ofertowego oraz czesci
Il sekcji D JEDZ o$wiadczyt, ze spétce EMC Computer Systems Poland Sp. z 0.0. zamierza
powierzy¢ Swiadczenie ustug szkoleniowych zgodnie z zakresem opisanym we wzorze
umowy, tj. § 7 ust. 5i 6. Z kolei Odwotujgcy 2 w ww. dokumentach oswiadczyt, Zze nie bedzie

korzystat z podwykonawcow przy realizacji niniejszego zamdéwienia.

W dniu 6 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy za najkorzystniejszg uznat oferte wykonawcy
ADT Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Oferta wykonawcy IUVI Sp. z 0.0. uplasowata
sie na drugim miejscu w rankingu ofert.

Jednoczesnie Zamawiajgcy, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, wykluczyt
z postepowania Odwotujgcego 2. Zamawiajgcy uzasadniat, iz wymagat w SIWZ wskazania
czesci zamowienia, ktora ma by¢ wykonana przez podwykonawcow wraz ze wskazaniem tych
firm. Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat Odwotujgcego 2
do ztozenia wyjasnien w celu ustalenia, czy ustugi o ktérych mowa w § 7 ust. 1 pkt 1, ust. 5i 6
wzoru umowy (stanowigcej zatgcznik nr 5 do SIWZ) nalezato zakwalifikowac jako

podwykonawstwo wykonywane przez producenta urzgdzen przy realizacji zamowienia przez
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Odwotujgcego 2. Wykonawca przedtozyt wyjasnienia (pismo z dnia 17 listopada 2017 r.), ktére
w ocenie Zamawiajgcego wymagaty doprecyzowania. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
pismem z dnia 21 listopada 2017 r. zwrdcit sie o ztozenie dodatkowych wyjasnien, ktore
Odwotujgcy 2 ztozyt w dniu 23 listopada 2017 r.

Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert ustalit, ze Odwotujgcy 2 w formularzu
ofertowym oraz wyjasnieniach z dnia 17 listopada 2017 r. odwiadczyt, Ze nie bedzie postugiwat
sie przy wykonaniu zamowienia podwykonawcami. Cze$¢ uzasadnienia faktycznego
wykluczenia Odwotujgcego 2 z postepowania Zamawiajgcy objat tajemnicg przedsiebiorstwa.
Na podstawie dokonanych ustalen faktycznych Zamawiajgcy uznat, iz pozostawaty one
w sprzeczno$ci z tredcig odwiadczenia ztozonego w ofercie przez Odwotujgcego 2, zgodnie
Z ktérym to oswiadczeniem, wykonawca ten nie zamierza korzystac¢ z podwykonawstwa.

W swietle ww. okolicznoéci, w ocenie Zamawiajgcego, ziscita sie przestanka, o ktérej
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Nadto Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujacego 2 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp majgc na uwadze okolicznosci faktyczne uzasadniajgce wykluczenie
Odwotujgcego 2 z postepowania w swietle art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
uznat, ze oferta Odwotujgcego 2 podlegata odrzuceniu, gdyz nie jest mozliwe wykonanie
czesci swiadczen bez udziatu producenta. W ofercie wykonawca o$wiadczyt, ze nie korzysta
z podwykonawstwa. Z kolei ewentualna zmiana oferty w tym zakresie (tj. uzupetnienie
formularza ofertowego w pkt 12 o zakres podwykonawstwa) stanowitaby niedopuszczalng
zmiane tresci oferty po jej ztozeniu. Zatem w ocenie Zamawiajgcego oferta Odwotujgcego 2
podlegata odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz tresé

oferty nie odpowiadata tresci SIWZ.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Sprawa o sygn. akt: KIO 2684/17

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy ADT Group Sp. z 0.0. z uwagi ha niezgodnos¢ oferty z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamdédwienia, polegajgcg na zastrzezeniu tajemnicg przedsiebiorstwa
numerdw czesci wbrew postawionemu przez Zamawiajgcego warunkowi ogoélnej dostepnosci,
Izba uznata za niezasadny.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3.
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Oceny ww. zarzutu nalezato dokona¢ z uwzglednieniem brzmienia nagtéwka kolumny
nr 3 tabeli nr 1 formularza ofertowego opracowanego przez Zamawiajgcego, ktory stanowit:
.Parametr oferowany — wypetnia wykonawca (Wymaga sie podania nr strony oraz nazwy
oficjalnego, aktualnego oraz ogélnodostepnego dokumentu producenta w postaci instrukcji
uzytkownika lub dokumentacji technicznej, ktory potwierdza spetnienie parametru. Wymaga
sie rowniez wskazania PN — part numer/numer czesci — dla kazdej pozycji).”

W opinii Izby literalna analiza ww. postanowienia formularza ofertowego bedgcego
zatgcznikiem do SIWZ prowadzita do wniosku, iz wymdg ogdlnodostepnosci dotyczyt
wytgcznie dokumentu producenta w postaci instrukcji uzytkownika lub dokumentaciji
technicznej, ktory miat potwierdzac spetnienie okreslonego parametru, nie zas, jak wywodzit
Odwotujgcey 1, takze numeréw czesci (PN).

Majgc na uwadze powyzszg wyktadnie tresci SIWZ, a takze okolicznosé, iz wykonawca
ADT Group Sp. z o.0. w tresci formularza ofertowego (kolumna 3 tabeli nr 1) wskazat
wymagane przez Zamawiajgcego numery czesci tzw. part number, czynigc zadosc¢ cigzgcemu
na nim obowigzkowi wynikajgcemu z SIWZ, a precyzyjnie z tresci tabeli nr 1 formularza
ofertowego stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ, ktére objgt tajemnicg przedsiebiorstwa,
niezakwestionowang przez Odwotujgcego 1 w ramach wniesionego odwotania, nie sposéb
stwierdzi¢, ze oferta ww. wykonawcy podlegata odrzuceniu z uwagi na niezgodnos¢ z trescia

specyfikacji.

Zarzut naruszenia art. 22 d) w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 24 ust. 4 i art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp zostat cofniety przez Odwotujgcego 1 podczas rozprawy, dlatego tez nie

podlegat rozpoznaniu przez Izbe.

Odnoszac sie z kolei do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 2f ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wezwania [prawdopodobnie wykonawcy ADT Group Sp. z 0.0. — Odwotujgcy 1
nie doprecyzowat ww. kwestii] do zlozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu pomimo tego, ze zachodzity uzasadnione watpliwosci, co
do spetnienia warunkéw postawionych przez Zamawiajgcego wskazac¢ nalezy, iz zarzut ten
nie mogt zosta¢ uwzgledniony przez Izbe jako przywotany jedynie w czesci wstepnej
odwotania, w tzw. petitum.

Stosownie do tresci art. 180 ust. 3 ustawy Pzp oraz analogicznie § 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r. poz. 964), odwotanie powinno wskazywaé czynnos¢
lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami
ustawy, zawieraé zwiezlte przedstawienie zarzutow, okreslac Zzgdanie oraz wskazywac

okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Tym samym nalezy
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podkreslic, ze wiasnie okreslone w ww. przepisach wymogi konstrukcyjne odwotania
przesadzajg, ze tresS¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do twierdzen zawartych we
wstepnej czesci odwotania (petitum), a dotyczy réwniez okolicznosci faktycznych zawartych
w sformutowanej przez odwotujgcego argumentacji. Odwotanie powinno wyrazac zastrzezenia
wobec dokonanych przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co oznacza obowigzek
zaprezentowania przez odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale
przede wszystkim argumentacji odnoszacej sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem
konieczno$¢ odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, jak roéwniez podjetych
czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego w taki sposoéb, ktéry pozwoli na uznanie, ze
podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechah przypisanych
zamawiajgcemu (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 26 czerwca 2017 r.
sygn. akt: KIO 1187/17).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy stwierdzi¢ nalezy,
iz w uzasadnieniu faktycznym odwotania, brak jest zarzutu (obejmujgcego nie tylko podstawe
prawng, ale wskazujgcego réowniez okolicznosci faktyczne) w zakresie podniesionego przez
Odwotujgcego 1 naruszenia art. 26 ust. 2f ustawy Pzp. Wskazaé rowniez nalezy, iz Odwotujgcy
1 podczas rozprawy przed lzbg nie przedstawit zadnej argumentacji odnoszgcej sie do

powyzszego zarzutu.

Przechodzgc nastepnie do zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24
ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania wykonawcy ADT Group Sp. z 0.0. i odrzucenia oferty ww. wykonawcy pomimo
tego, ze w wyniku lekkomy$lnosci lub niedbalstwa wykonawca przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego W postepowaniu o udzielenie zamdwienia z uwagi na zaniechanie
wskazania, jako podwykonawcy producenta sprzetu w zakresie okreslonym we wzorze umowy
w § 5 ust. 12w zw. z § 7 ust. 1, Izba uznata, ze powyzsze zarzuty nie zastugiwaty na
uwzglednienie.

W ocenie Izby zasadnym jest tgczne odniesienie sie do ww. zarzutéw z uwagi na

oparcie ich przez Odwotujacego 1 na tych samych okolicznosciach faktycznych.

Stosownie do tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w bfgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Wskaza¢ nalezy, iz powyzsza podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania znajdzie

zastosowanie, jezeli wykonawcy bedzie mozna przypisa¢ wine nieumysing, ktéra moze
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przybra¢ forme lekkomysinosci lub niedbalstwa w zaleznosci od stanu jego $wiadomosci.
Przy lekkomysinosci dtuznik (wykonawca) zdaje sobie sprawe z tego, ze okreslone
zachowanie moze prowadzi¢ do naruszenia zobowigzania, ale bezpodstawnie sadzi, iz uda
mu sie jednak tego unikng¢. Przy niedbalstwie natomiast dtuznik (wykonawca) nie zdaje sobie
sprawy, cho¢ powinien, ze okreslone zachowanie prowadzi¢ bedzie do naruszenia przez niego
zobowigzania. Zgodnie zas z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, oferte wykonawcy wykluczonego
uznaje sie za odrzucona.

Z kolei zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3. Zgodnie z ugruntowanym juz orzecznictwem Krajowej |zby Odwotawczej,
interpretacja ww. przepisu nakazuje odniesienie normy tego przepisu do merytorycznego
aspektu zaoferowanego przez wykonawcow Swiadczenia, a takze wymagan postawionych
przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania, w szczegdlnosci, co do zakresu, ilosci,
jakosci, warunkow realizacji i innych elementow istotnych dla wykonania zamaoéwienia (tak KIO
w wyroku z dnia 24 stycznia 2017 r. sygn. akt: KIO 50/17).

Art. 2 pkt 9b ustawy Pzp, stanowi, ze przez umowe o podwykonawstwo nalezy
rozumie¢ umowe w formie pisemnej o charakterze odptatnym, ktérej przedmiotem sg ustugi,
dostawy lub roboty budowlane stanowigce czes¢ zamdwienia publicznego, zawartg miedzy
wybranym przez zamawiajgcego wykonawcg a innym podmiotem (podwykonawcg),
a w przypadku zaméwien publicznych na roboty budowlane takze miedzy podwykonawcag
a dalszym podwykonawcg lub miedzy dalszymi podwykonawcami. Tym samym na gruncie
przepiséw ustawy Pzp, o podwykonawstwie mozna mowi¢ w sytuacji, gdy cze$¢ przedmiotu
zamodwienia realizowana jest przez podmiot inny anizeli wykonawca.

Zgodnie zas z trescig art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy zgda wskazania przez
wykonawce czesci zamowienia, ktdérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom,
i podania przez wykonawce firm podwykonawcow. Dodatkowo wskazac¢ nalezy, iz
w orzecznictwie |zby prezentowany jest poglad zgodnie, z ktérym informacje dotyczgce nazw
(firm) podwykonawcow nie stanowig tresci oferty w rozumieniu przepiséw m. in. art. 87 oraz
89 ustawy Pzp (tak KIO w wyroku z dnia 13 lutego 2017 r. sygn. akt: KIO 192/17).

Na wstepie podkreslic nalezy, iz kwestia zasadnosci zawarcia umowy
o podwykonawstwo pomiedzy wykonawcg a podmiotem trzecim w przypadku Swiadczen
serwisowych winna by¢ dokonywana w okolicznosciach konkretnego przypadku,
w szczegolnosci z uwzglednieniem przedmiotu zamowienia.

W niniejszej sprawie, po przeprowadzeniu analizy tresci § 5 ust. 12 zatgcznika
nr 5 do SIWZ skfad orzekajgcy doszedt do przekonania, iz zakres swiadczeh objetych ww.

postanowieniem umownym nie wymagat zawarcia odrebnej umowy o podwykonawstwo
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pomiedzy wykonawcg a producentem sprzetu IT, jak wywodzit Odwotujgcy 1. W ocenie Izby,
za Zamawiajgcym nalezy wskazac, iz zakres ustug serwisowych okreslonych w § 5 ust. 12
wzoru umowy stanowit element akcesoryjny Swiadczen zwigzanych stricte z przedmiotem
zamowienia, tj. dostarczanym sprzetem (deduplikatorami). Zamawiajgcy wymagat bowiem
oprocz dostawy sprzetu o okreslonych parametrach, takze prawa dostepu do serwisu
producenta sprzetu IT, sprowadzajgcego sie w istocie do udostepnienia programu
komputerowego (strony internetowej producenta sprzetu) o okreslonych funkcjonalnosciach.

W opinii Izby nie sposéb uznaé, azeby dziatalno$¢ producenta sprzetu IT polegajgca
na zapewnieniu Zamawiajgcemu prawa dostepu do istniejgcego juz serwisu internetowego,
wymagata koniecznosci zawarcia stosownej umowy o podwykonawstwo miedzy wykonawcg
a producentem sprzetu IT. Trudno bowiem przyja¢, by dziatalnos¢ gospodarcza wiodacego
producenta sprzetu IT polegajgca na zapewnieniu ogotowi uzytkownikéw sprzetu, dostepu do
strony internetowej umozliwiajgcej przyktadowo dostep do bazy oprogramowania, forum
dyskusyjnego, aktualizacji wersji oprogramowania itp., nakierowana byfa na realizacje czesci
przedmiotowego zamédwienia publicznego w zakresie funkcjonalnosci okreslonych
w postanowieniu § 5 ust. 12 wzoru umowy.

Ponadto Przystepujgcy ADT Group Sp. z 0.0., podczas rozprawy podkreslat, ze
zgodnie z postanowieniami § 5 ust. 1, 2 i 4, to na sprzedawcy (wykonawcy) spoczywat
obowigzek swiadczenia ustug serwisowych na rzecz kupujgcego (zamawiajgcego). Z kolei
udostepnienie strony internetowej, podania loginéw i haset do samodzielnego logowania sie
przez Zamawiajgcego do systemu serwisowego, byto jednym z aspektow serwisu
Swiadczonego przez wykonawce. Jednoczesnie zauwazyC nalezy, iz zgodnie z § 5 ust. 12
wzoru umowy, to sprzedawca odpowiadat w ramach serwisu gwarancyjnego za zapewnienie
przez producenta sprzetu IT dostepu do strony internetowej, bowiem to wykonawca zaktadat
bedzie Zamawiajgcemu konto uzytkownika na portalu serwisowym. Byt to zatem element
zobowigzania wykonawcy, niewymagajgcy de facto ingerencji ze strony producenta sprzetu.
W konsekwencji nie sposéb uznaé, ze w tym zakresie wykonawca bedzie zlecat producentowi
wykonanie jakiejkolwiek czesci przedmiotu zamdwienia, jak réwniez iz mamy do czynienia
w powyzszej sytuacji z podwykonawstwem.

Wskaza¢ rowniez nalezy, iz Odwotujgcy 1 nie przedstawit zadnego dowodu na
poparcie swoich twierdzen, mimo cigzgcego na nim obowigzku wynikajgcego z art. 190 ust. 1
ustawy Pzp, jak réwniez z art. 6 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny
(Dz. U. z 2017 r. poz. 459 ze zm.), poprzestajgc jedynie na postawieniu tezy, jakoby zakres
ustug objetych ww. postanowieniem umownym wymagat udziatu producenta sprzetu IT jako

podwykonawcy, nie przedstawiajgc przy tym przekonywujgcej argumentac;ji.
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Majgc na uwadze powyzsze za niezasadny lzba uznata zaréwno zarzut naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy ADT Group Sp. z 0.0. z udzialu w przedmiotowym postepowaniu, ktory
Odwotujgcy 1 opart na nieprawidtowym, w ocenie Izby, zatozeniu ze zakres ustug serwisowych
okreslonych w § 5 ust. 12 wzoru umowy wymagat wskazania w pkt 12 formularza ofertowego
producenta sprzetu IT jako podwykonawcy, jak rowniez zarzut dotyczgcy naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ADT Group
Sp. z 0.0. z uwagi na brak mozliwosci samodzielnego $wiadczenia ww. ustug serwisowych
przez ww. wykonawce, co w opinii Odwotujgcego 1, przesadzato o tym, iz sposdb realizacji
przedmiotowego zamowienia bytby sprzeczny z trescig specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.

Sprawa o sygn. akt: KIO 2685/17

Zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, poprzez wykluczenie Odwotujacego 2 z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, mimo ze nie przedstawit on informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego,
moggcych mie¢ istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w postepowaniu oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego 2, mimo ze odpowiadata ona tresci
SIWZ, w ocenie Izby, zastugiwaty na uwzglednienie.

Izba odniesie sie do ww. zarzutéw tgcznie, bowiem wykluczenie Odwotujgcego 2
z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak réwniez
odrzucenie jego oferty, zostato dokonane, jak wskazat Zamawiajgcy w piSmie z dnia 6 grudnia
2017 r., na podstawie tozsamych ustalen faktycznych.

Za aktualng dla niniejszej sprawy uzna¢ nalezy argumentacje prawng zaprezentowang
powyzej dotyczgcg ww. przestanki wykluczenia wykonawcow z postepowania, odrzucenia

oferty, jak rowniez kwestii podwykonawstwa.

Podkresli¢c nalezy, iz ocena czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu
Odwotujgcego 2 z postepowania i odrzuceniu jego oferty winna by¢ dokonana w kontekscie
uzasadnienia podjetej czynnosci wyrazonego w tresci pisma z dnia 6 grudnia 2017 r. Zatem
to w ww. piSmie Zamawiajgcy prezentujgc motywy podjetej decyzji o wykluczeniu
Odwotujgcego 2 z postepowania i odrzuceniu jego oferty winien byt przedstawi¢ zaréwno
uzasadnienie faktyczne, jak i prawne tej czynnosci w sposob wyczerpujacy i rzetelny, do czego

tez obliguje Zamawiajgcego tres¢ art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp.
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Nastepnie wskazaé nalezy, iz w okolicznosciach rozpoznawanej przez Izbe sprawy,
postanowienia wzoru umowy stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ w pewnym stopniu
determinowaty zakres podwykonawstwa. W ocenie Izby analiza tresci ww. zatgcznika,
w szczegolnosci § 7, prowadzi do wniosku, ze sformutowane przez Zamawiajgcego warunki
wykonania zaméwienia skutkowaty koniecznoscig powierzenia realizacji czesci zaméwienia
podmiotowi trzeciemu, zwlaszcza w zakresie swiadczenia ustug certyfikacyjnych. Ponadto na
powyzszg okolicznosé, tj. wptywu postanowien tresci SIWZ na obowigzek zaangazowania
podmiotéw trzecich w realizacje zamowienia zwracali uwage zarowno Przystepujacy
ADT Group Sp. z o0.0., jak i wykonawca IUVI Sp. z o.0., ale i sam Zamawiajgcy, ktory
w odpowiedzi na odwotanie argumentowat, ze ,natomiast z analizy tre$ci SIWZ oraz
dwukrotnych wyjasnienn Odwotujgcego wynika, iz de facto wbrew twierdzeniom konsorcjum,
wykonanie przez niego zamowienia bytoby zwigzane z korzystaniem z producenta sprzetu IT
Jjako podwykonawcy w zakresie ustug wskazanych w § 7 wzoru umowy.”

Tym samym lIzba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego 2, iz ustugi konsultacyjne,
szkoleniowe i certyfikacyjne, jako stanowigce czes¢ Swiadczenia producenta zawartego
w umowie sprzedazy urzgdzen objetych zamowieniem na rzecz odwotujgcego sie wykonawcy,
nie beda kreowaty stosunku podwykonawstwa. W opinii Izby nie ulega watpliwosci, iz ustugi
certyfikacyjne, ktérych przeprowadzenia wymagat Zamawiajgcy, polegajgce na
przeprowadzeniu cyklu specjalistycznych szkolen zakonczonych wydaniem certyfikatu przez
producenta sprzetu IT, bylyby $wiadczone bezposrednio na rzecz Zamawiajgcego, nie za$
wykonawcy.

Podkres$lic roéwniez nalezy okolicznos¢ podniesiong przez Zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie oraz dostrzezong przez Izbe w toku rozprawy, iz Odwotujgcy 2 nie
zaprzeczyt, ze ustugi wskazane w § 7 wzoru umowy bedg realizowane przez przedmiot trzeci
na rzecz Zamawiajgcego, a jedynie argumentowat, ze wykonawca nie miat obowigzku
wskazania ich jako zakresu podwykonawstwa w tresci formularza ofertowego oraz JEDZ.

Nastepnie zauwazy¢ trzeba, ze nie byto sporne miedzy stronami to, ze realizacja ustug,
o ktérych mowa w § 7 wzoru umowy, tj. ustug szkoleniowych, certyfikacyjnych
i konsultacyjnych zostata uwzgledniona przez Odwotujgcego 2 w tresci oferty. Tym samym
oferta Odwotujgcego 2 odpowiadata przedmiotowi zamdwienia w ww. zakresie okreslonemu
w SIWZ. Z kolei na podstawie informacji zawartych w formularzu ofertowym Zamawiajgcy miat
wiedze co do nazwy producenta sprzetu oferowanego przez Odwotujgcego 2.

Konkludujgc powyzsze, zdaniem sktadu orzekajgcego, w okolicznosciach niniejszej
sprawy, Zamawiajgcy na podstawie tresci oferty Odwotujgcego 2, ztozonych przez niego
dwukrotnych wyjasnien oraz tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia miat wiedze
zarowno co do nazwy podmiotu trzeciego, ktory swiadczytby na jego rzecz ustugi okreslone

w § 7 wzoru umowy, a takze co do zakresu podwykonawstwa, ktory tworzac postanowienia
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wzoru umowy, sam wykreowat. Okolicznos¢ ta zostata potwierdzona w toku postepowania
odwotawczego, jak i podczas rozprawy przed Krajowg |zbg Odwotawczg. Sam Zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie podnidst, ze ,oczywistym jest, iz zapewnienie Sciezek
certyfikacyjnych ,zakonczonych certyfikatem wystawionym przez producenta sprzetu IT,
0 ktérym mowa w § 7 ust. 5 wzoru umowy, jest Swiadczeniem wykonywanym przez producenta
sprzetu IT, na rzecz Zamawiajgcego, nie za$ na rzecz wykonawcy. Takze warsztaty, o ktérych
mowa w § 7 ust. 6 wzoru umowy w zw. z trescig § 7 ust. 1 pkt 3) wzoru umowy, sq ,warsztatami
dla pracownikow Kupujgcego” Nie ulega zatem walpliwosci, iz takze i to $wiadczenie jest
wykonywane na rzecz Zamawiajgcego, nie zas wykonawcy. Bezsporne jest, iz wszystkie ww.
Swiadczenia miatby wykonywac producent sprzetu IT, nie za$ konsorcjum.” W tym stanie
rzeczy stwierdzi¢ nalezy, iz decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego 2 jako
niezgodnej z trescig SIWZ, podjeta zostata, nie z uwagi na jej materialng niezgodnos$¢ z trescig
specyfikacji, a jedynie ze wzgledu na aspekt formalny sprowadzajgcy sie do
niezakwalifikowania przez Odwotujgcego 2 producenta sprzetu IT jako podwykonawcy,
a w konsekwencji niewpisania nazwy producenta sprzetu IT (znanego Zamawiajgcemu), jak
réwniez zakresu podwykonawstwa (znanego Zamawiajgcemu) w tresci formularza ofertowego
oraz JEDZ. W ocenie Izby, z uwagi na opisane powyzej, konkretne okolicznosci faktyczne
przedmiotowej sprawy, wskazany aspekt formalny nie stanowit dostatecznej przestanki do
wykluczenia Odwotujgcego 2 z postepowania ani do odrzucenia jego oferty na podstawie
powotanych przez Zamawiajgcego przepiséw.

Oceniajgc czynnosci Zamawiajgcego stanowigce podstawe odwotania, tj. btedne
uznanie, ze Odwotujgcy 2 podlegat wykluczeniu z udziatu w przedmiotowym postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, jak rowniez ze oferta odwotujgcego sie wykonawcy
podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, oparte na tozsamych
ustaleniach faktycznych, Izba uznata, ze powyzsze czynnosci nie znajdowaty uzasadnienia

w stanie faktycznym niniejszej sprawy.

W konsekwencji powyzszego za zasadny lzba uznata réwniez zarzut naruszenia
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Niezasadne bowiem odrzucenie oferty Odwotujacego 2, jak réwniez
wykluczenie Odwotujgcego 2 z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w nastepstwie doprowadzito do wyboru oferty wykonawcy ADT Group Sp. z 0.0.
niebedacej najkorzystniejszg sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Powyzsze zresztg
potwierdzit sam Zamawiajacy, w odpowiedzi na odwotanie z dnia 8 stycznia 2018 r., wskazujgc
ze ,gdyby oferta konsorcjum podlegafa ocenie punktowej, to zostataby sklasyfikowana na
pierwszej pozycji, co w konsekwencji prowadzitoby do wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej
(...)"

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2010 r. Nr 41 poz. 238 ze zm.) do kosztow postepowania odwotawczego lzba
zaliczyta w catosci wpis uiszczony przez Odwotujgcych, zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia.
Ponadto Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego 2 (sygn. akt: KIO 2685/17)
koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika stanowigce tgcznie
kwote 18.600 zt.

Przewodniczacy: ......ccciciiiiiiiiiiiiine

CZIoNKOWIE: i e
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