Sygn. akt: KIO 2702/12

WYROK
z dnia 27 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 grudnia 2012 r. przez Odwotujgcego —
Polcom spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Skawinie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego — Instytut Ochrony Srodowiska w Warszawie,

przy udziale wykonawcy - Bazy i Systemy Bankowe spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Bydgoszczy, zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu Instytutowi Ochrony Srodowiska
w Warszawie: uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie
czynnosci  odrzucenia  oferty  Odwotujgcego, powtdrzenie  czynnosci  badania

i oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Instytut Ochrony Srodowiska
w Warszawie, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
Polcom Spdtke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Skawinie, tytutem wpisu od
odwotania,
2.2. zasadza od Zamawiajacego - Instytutu Ochrony Srodowiska w Warszawie, na rzecz
Odwotujgcego — Polcom Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Bydgoszczy,

kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych 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 zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



KIO 2702/12

UZASADNIENIE

. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,$wiadczenie ustug kolokacyjnych w ftrybie outsourcingu
polegajgcych na udostepnieniu lokalizacji wraz z niezbedng infrastrukturg teletechniczng,
informatyczng, wsparciem technicznym oraz pozostatych ustug niezbednych do prawidtowego
dziatania systemu Krajowej bazy o emisjach cieplarnianych oraz innych substancji dla potrzeb
Instytutu  Ochrony Srodowiska Panstwowego Instytutu Badawczego w Warszawie"
z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
[tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.] wymaganych przy procedurze, kiedy
warto$¢ szacunkowa zamoéwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 22 pazdziernika 2012 r. pod nr 410134/2012.

Il. Wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacy w dniu 7 grudnia 2012 r. zlozyt odwotanie,
zarzucajac naruszenie:

— art. 90 ust. 3 i 89 ust. 1 ustawy, poprzez jednoczesne wskazanie ich jako podstaw do
odrzucenia oferty, cho¢ wskazywane przepisy stanowig samodzielne przestanki do odrzucenia
oferty opierajace sie na innych stanach prawnych i faktycznych i taczne zastosowanie obu
przepisow powoduje naruszenie procedury ustawy, poprzez fakt, iz art. 90 ma zastosowanie do
ustalenia czy oferta zawiera razaco niska cene do przedmiotu zamowienia, zas art. 89 ust. 1
wskazuje na podstawy odrzucenia oferty wykonawcy jako katalogu zamknietego juz po
przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego, a okreslenie tylko w podstawie prawnej
odrzucenia oferty ust. 1 uniemozliwia wykonawcy odniesienie sie do zarzutéw Zamawiajgcego
i do przyczyny odrzucenia oferty.

— art. 89 ust. 1 ustawy, poprzez brak wskazania przestanki uzasadniajgcej odrzucenie oferty
wykonawcy;

— art. 90 ust. 3 ustawy, poprzez podanie przez zamawiajgcego jako podstawy odrzucenia
oferty nie ztozenia przez wykonawce wykazu osob, podczas gdy wykonawca ztozyt wykaz
0sob, ktéra to czynno$¢ wyklucza mozliwo$¢ zastosowania tego trybu do odrzucenia oferty
wykonawcy,

— art. 26 ust. 3 ustawy, poprzez wezwanie wykonawcy do zloZzenia dokumentow, ktére nie
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byly wymagane przez zamawiajgcego w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia
art. 7 ust. 1 i 3 ustawy,przez naruszenie zasad - uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow, w toku czynnosci badania ofert.

Odwotujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego oraz
czynnosci oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty oraz nakazanie Zamawiajagcemu
powtdrzenia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty oraz dokonania wyboru

oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotfania Odwotujgcy podnidst, iz:

- po ztozeniu oferty przez wykonawce, ktérego zdaniem wypetnia ona wszystkie zatozenia
SIWZ, Zamawiajacy wezwat wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia brakéw
oferty polegajacych na ,uzupetnieniu oferty poprzez dostarczenie listy certyfikatow zwigzanych
z platformg VM Ware posiadanych przez osoby majgce realizowa¢ zamoéwienie, a takze
wskazanie ktére z tych osob posiadajg certyfikat poziomu , VMWare Certified Professional’.
Wykonawca ztozyt wyjasnienia zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego, wskazujac zgodnie
z trescig wezwania - liste certyfikatéw zwigzanych z platformg VMWare i wskazat osoby, ktére
te certyfikaty posiadajg oraz wskazat osoby majgce wykonywac zaméwienie - jako wykaz oséb.
Zamawiajgcy pismem z dnia 4 grudnia 2012 r. odrzucit oferte wykonawcy na podstawie art.
89 ust.1 i art. 90 ust. 3 - brak zlozenia dokumentu pn. ,wykaz oséb”. W uzasadnieniu
Zamawiajacy wskazat, ze w zataczonym do Oferty wykazie osob uczestniczacych w realizaciji
zamoOwienia nie wyszczegolniono personelu z udokumentowang znajomoscig zagadnien
zwigzanych z konfiguracjg i administracjg platformg wirtualng VMware. Stwierdzono, ze
dostarczono jedynie oswiadczenie posiadania takich certyfikatdow a nie certyfikaty. W ocenie
Zamawiajgcego ta czes¢ zamowienia byta kluczowg czescig infrastruktury technicznej Systemu
Krajowej bazy. Podniesiono réwniez w uzasadnieniu, ze w zatgczonym do oferty
harmonogramie backupow proponowana przez wykonawce metoda przeprowadzania
backupéw bazy danych (replikacja master-slave) nie jest adekwatna pod wzgledem
niezawodno$ciowym i jakosciowym.

- wskazanie art. 89 ust.1 jako podstawy do odrzucenia oferty jest niewystarczajgcym
wskazaniem podstawy prawnej w Swietle ustawy prawo zamoéwien publicznych. Przepis
a szczegolnie ust. 1 tego artykutu wskazuje wyliczenie enumeratywne przypadkow, w ktérych
zamawiajacy moze dokonaé¢ odrzucenia oferty. Ustep 1 art. 89 wskazuje 8 niezaleznych
przestanek umozliwiajgcych zamawiajgcemu wykonanie czynnosci w postaci odrzucenia oferty
wykonawcy. Wykonawca w tak okreslonej podstawie prawnej przez Zamawiajgcego nie jest
w stanie okresli¢c sie co do przyczyn, dla ktérych jego oferta ulegta odrzuceniu i na jakiej

podstawie.



- wskazanie art. 90 ust. 3 réwniez jako postawy odrzucenia oferty jest nieprawidtowe, poniewaz
art. 90 ma zastosowanie do ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Art. 89 ust. 1 wskazuje na podstawy odrzucenia oferty wykonawcy jako
katalogu zamknietego juz po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego, a okre$lenie tylko
w podstawie prawnej odrzucenia oferty ust. 1 uniemozliwia wykonawcy odniesienie sie do
zarzutow Zamawiajgcego i do przyczyny odrzucenia oferty. Niemniej analizujgc czynnosci
zamawiajgcego w toku postepowania a to wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 do
dostarczenia listy certyfikatow zwigzanych z platformg VMware posiadanych przez osoby
majace realizowa zamowienie, a takze wskazanie ktére z wykazanych w ofercie osob
posiadajg certyfikaty poziomy VMware Certificed Professional - uznac nalezy, ze Zamawiajacy
wezwat Odwotujgcego do dostarczenia listy certyfikatow, a nie certyfikatow, co Odwotujacy
uczynit.

- w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia w pkt 7.1 rubryka 3 ,wykaz oséb” wykonawca
w celu wykazania przez niego spetienia warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
widnieje zapis Zamawiajgcego o tresci ,/.../ wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych dla wykonywania zamdwienia /.../" .
Powyzej wskazana argumentacja w sposob jednoznaczny wykazuje, ze wykonawca wypetnit
obowigzek zgodnie z literalng trescig wezwania jak i samej SIWZ, a zatem zarzut wskazany
przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty w brzmieniu ,nie ztozono
dokumentu: wykaz 0sob” nie jest prawdziwg przyczyng odrzucenia oferty Odwotujacego.

- wskazany przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 3 ustawy reguluje procedure postepowania
w przypadku uzasadnionego podejrzenia, iz wykonawca przedstawit w ofercie razaco niskg
ceneg, za$ takiej procedury w toku postepowania o udzielenie zamowienia w ogodle nie
procedowano co potwierdza powotanie przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 w wezwaniu
wykonawcy z dnia 26 listopada 2012, a nie jak wynika z zawiadomienia o odrzuceniu oferty art.
90 ust. 3 ustawy;

- z tresci orzeczenia ZA UZP z 20 lutego 2006 r. UZP/Z0/0-424/06 wynika, ze brakiem o ktérym
mowa w art. 26 ust. 3 nie moga by¢ dokumenty, ktérych zamawiajacy nie zadat w SIWZ;

- pomimo podania jako podstawy prawnej odrzucenia oferty Odwotujgcego art. 90 ust. 3 ustawy,
Zamawiajacy wskazat w zawiadomieniu, iz ,w zatgczonym do oferty harmonogramie backupéw
proponowana przez wykonawce metoda przeprowadzania backupow bazy danych (replikacja
master-slave) nie jest adekwatna pod wzgledem niezawodno$ciowym oraz jakoSciowym”.
Zdaniem Odwolujacego, powyzsza argumentacja Zamawiajgcego w zadnej mierze nie
przystaje w tym zakresie do wskazywanych podstaw odrzucenia oferty na w/w podstawie.
Odwotujacy odnosi sie do tej czesci uzasadnienia albowiem w zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajacy wskazuje trzecia, jeszcze inng podstawe odrzucenia

oferty - a to art. 89 ust.1 pkt 2 w/w ustawy.



- powiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty jest niezaskarzalne w tego typu procedurze
postepowania o udzielenie zamowienia i nie bedac przedmiotem zaskarzenia uniemozliwia
Odwotujgcemu ztozenie odwotania od tej czynnoéci Zamawiajgcego i ustosunkowania sie to tej
kwestii, co nalezy traktowac jako naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 - zasad uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow, w toku czynnosci badania ofert;

- proponowana przez wykonawce metoda przeprowadzania backupdéw bazy danych (replikacja
master-slave) jest adekwatna pod wzgledem niezawodnosciowym oraz jakosciowym.
W zaproponowanej architekturze replikacja baz danych wykonywana jest w trybie ciggtym (on-
line). Zmiany na bazie danych zapisywane sg automatycznie na drugiej instancji bazy danych
(MySQL SLAVE). Zaproponowana architektura jest zgodna z zaleceniami producenta baz
danych MySQL. Dzieki temu rozwigzaniu produkcyjna baza danych (MySQL MASTER) nie jest
dodatkowo obcigzana wykonywaniem operacji backupu. Jest to jedyne stuszne i dopuszczalne
rozwigzanie dla mocno obcigzonych baz danych. Rozwigzanie to daje gwarancje wysokiej
dostepnosci, gdyz nie trzeba zatrzymywac¢ bazy danych lub nadawag jej trybu ‘read only” w celu
wykonania konsystentnej kopii zapasowej bazy danych. Tego typu rozwigzanie jest
wykorzystywane do tworzenia kopii zapasowej jednej z najwiekszych platform blogowych
w Polsce (ponad 1,7 min blogéw, ponad 2 TB danych w MySQL). W swietle powyzszej
argumentacji, zarzut Zamawiajgcego dotyczacy nieadekwatnej metody przeprowadzania
backupow jest bezzasadny. Z uwagi na fakt, iz Zamawiajacy wskazuje na ewentualng
zawodnosé i jakos¢ przedstawionej w ofercie metody backupow, Odwotujacy odnoszac sie do
pkt 2.3.3 SIWZ (System backupowy) i jego warunkow wskazat, ze poszczegdlne wskazane
w nim warunki zostaty spetnione i podat zaproponowane w ofercie rozwigzanie: ,Wymaga sie,
aby Wykonawca zapewnit stosowne oprogramowanie archiwizujgce oraz sprzet do
wykonywania i odtwarzania kopii zapasowej” - zaproponowany system to TIVOLI STORAGE
MANAGER oraz kopie migawkowe (snapshot) maszyn wirtualnych spetniajace wszelkie
wymogi pod wzgledem niezawodnosciowym jak i jakosciowym zgodnie z SIWZ, Szczegotowym
Opisem Przedmiotu Zamoéwienia; ,Wymaga sie, aby Wykonawca w ramach umowy wykonat
testy odtworzeniowe Systemu Krajowej Bazy we wtasnym Data Center’ - wykonawca ramach
umowy wykona testy odtworzeniowe systemu zgodnie z SIWZ, Szczegétowym Opisem
Przedmiotu Zamoéwienia; ,Wymaga sie, aby Wykonawca zaproponowat Zamawiajgcemu
harmonogram oraz metode realizacji backupéw zgodne z wymaganym SLA, w tym
kompletne Procedury Database and Aplication Backup i Disaster Recovery Plan opisujgce
proces zapisu i awaryjnego odtworzenia Systemu na podstawie kopii zapasowej oraz
okresowe testy odtworzeniowe” - do oferty zatgczono harmonogram oraz propozycje metode
backupow zgodnie z SIWZ, Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zamédwienia, wymaganym przez
Zamawiajgcego SLA, dotgczono kompletne Procedury Database and Aplication Backup

i Disaster Recovery Plan opisujace wszelkie procesy zapisu i odtworzenia na podstawie kopii
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zapasowej, réwniez dotyczace testow odtworzeniowych. Podobnie co do wymagania: ,,Wymaga
sie, aby Wykonawca zapewnit przechowywanie backupowych kopii zapasowych z danymi
Zamawiajgcego przez cafty okres trwania Umowy, w takich warunkach, ktore bedg
gwarantowaly bezpieczeristwo i poufno$¢ Danych Zamawiajgcego, a zarazem zabezpieczg
dane przed zniszczeniem lub utrata na wypadek awarii lub katastrofy Data Center.” -
wykonawca zapewni przechowywanie backupowych Kkopii zapasowych z danymi
Zamawiajgcego przez caty okres trwania Umowy w warunkach gwarantujacych bezpieczehstwo
i poufnos¢ Danych Zamawiajgcego, dane réwniez zostang zabezpieczone przed zniszczeniem
lub utratg na wypadek awarii lub katastrofy Data Center. W odniesieniu do wymagania:
.,Wymaga sie, aby system backupowy zostat zlokalizowany w innym budynku niz Data
Center (obowigzkowo w strefie chronionej), tak, aby na wypadek powaznej awarii lub
katastrofy Data Center, mozliwe byto szybkie odtworzenie pracy Systemu w innym miejscu.
Wymaga sie, aby wykonywanie kopii zapasowych odbywato sie w nastepujgcych trybach:
w cyklu codziennym - kopia zapasowa przyrostowa systemu plikéw i baz danych MySQL dla
Systemu Krajowej Bazy w trybie cigglym minimum co 3 godziny; kopia petna bazy danych
i zawarto$ci wybranych katalogéw co 24 godziny; w cyklu tygodniowym - kopia zapasowa
petna (peine obrazy maszyn)” - do oferty zatgczono procedure wykonywania kopii
zapasowych, pkt. 1.6 harmonogram wykonywania backupu, jest zgodny z SIWZ,
Szczegotowym Opisem Przedmiotu Zaméwienia;

- w przypadku kwestionowania powyzszej argumentacji przez Zamawiajgcego Odwotujacy
wniost o0 przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego na okolicznosci wskazane w tresci

odwotania dotyczace spetnienia przez oferte wykonawcy warunkow okreslonych w SIWZ.

lll. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania. W pismie z 13 grudnia 2012 r., Zamawiajacy
zapowiedziat uniewaznienie postepowania z uwagi na nieotrzymanie od instytucji nadrzednej
Srodkéw na realizacje zadania objetego postepowaniem; na posiedzeniu Zamawiajacy
oSwiadczyt, iz nie uniewaznit postepowania, mimo takiej zapowiedzi wyartykutowanej
w pismie z 13 grudnia 2012 r., a decyzje w przedmiocie przyznania Srodkow bedzie posiadat

w styczniu 2013r.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystapit wykonawca
Bazy i Systemy Bankowe spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Bydgoszczy,

wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego.



Odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

Sporng w sprawie jest podstawa odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Zamawiajacy, w pidmie o odrzuceniu oferty podat nastepujgce uzasadnienie
przedmiotowej decyzji:
J[---] na podstawie art. 89 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zamoéwien
Publicznych [Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.] w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na |[...]
Zamawiajacy byt zobowigzany odrzuci¢ Parnstwa oferte z nastepujgcego powodu:
art. 90 ust. 3.
Nie ztozono dokumentu: Wykaz osob

Uzasadnienie:

e w zatgczonym do Oferty wykazie os6b uczestniczgcych w realizacji Zamowienia nie

wyszczegolniono personelu z udokumentowang znajomosciq zagadnien zwigzanych
Z konfiguracjg i administracjg platformg wirtualng VMware [przestano jedynie
o$wiadczenie posiadania takich certyfikatow], bedacg kluczowg czescig infrastruktury
technicznej Systemu Krajowej bazy,

e w zatgczonym do Oferty harmonogramie backupoéw proponowana przez Wykonawce
metoda przeprowadzenia backupow bazy danych [replikacja master-slave] nie jest

adekwatna pod wzgledem niezawodnosciowym oraz jakoSciowym”

Odwotujacy w ztozonej ofercie zatgczyt informacje, tytutowane jako ,Wykaz oséb
uczestniczgcych w realizacji zamowienia” na temat czterech oso6b, zawierajace dane
osobowe; wskazanie funkcji przewidzianej w zadaniu; charakter stosunku tgczacego
wykonawce z dana osobg; informacje dotyczace wyksztatcenia i doswiadczenia
zawodowego. Odwotujacy nie podat informacji dotyczacych posiadanych przez te osoby

certyfikatéw czy innych tego rodzaju danych.

Ponadto, Odwotujacy zamiescit w ofercie opracowania, tytutowane jako ,Procedury
obowigzujagce w ramach realizacji zamowienia”; ,Harmonogram wstepny”; ,Harmonogram
Backupu”.

Zamawiajgcy wzywat Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentoéw zamieszczonych
w ofercie:

— pismem z dnia 16 listopada 2012 r., na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych nastepujacych ,brakéw w ofercie”: Procedura Monitorowania;

Procedura Administracji platforma VMware; Procedura Zarzgdzania Jakoscig;

Procedura Disaster Recovery Plan; Procedura Security Plan; Procedura Database



and Aplication Backup & Restore; propozycja sposobu oraz metody pomiaru
dostepnosci Systemu; Planu Ciggtosci Dziatania Systemu; Polityki Bezpieczenstwa
Systemu.

Analogiczne wezwanie, dotyczace odpowiednio dwoch i czterech z wymienionych
dokumentéw  wystosowane zostalo do pozostatych dwdoch — wykonawcow
uczestniczacych w postepowaniu.

pismem z dnia 19 listopada 2012 r., w odpowiedzi na zapytanie Odwotujacego,
Zamawiajacy podat, Ze wymienione w pisSmie z 16 listopada 2012 r. dokumenty sg
wymagane: ,Zgodnie z punktem 3.2 opisu przedmiotu zamdwienia: wymaga sie, aby
Wykonawca opracowat i wdrozyt do realizacji projektu i stosowat wszystkie ponizsze
Procedury obstugi Systemu: Procedura Monitorowania; Procedura Administracji
platforma VMware; Procedura Dostepu do Data Center, Procedura Zarzgdzania
Jakoscig; Procedura Database and Aplication Backup & Restore; Procedura Disaster
Recovery Plan; Procedura Security Plan; Procedura Time Validation Plan, Procedura
Version Change Management. Wymaga sie, aby wzory wszystkich powyzszych
Procedur, a takze wzoér Raportu miesiecznego ze stanu realizacji i poziomu jakosci
ustug [stan realizacji Parametrow Jakosci Ustug SLA], Wykonawca zataczyt do
sktadanej Oferty”. Zamawiajacy wskazat, ze w ofercie Odwoltujacego znajdujg sie
jedynie spisy tresci ww. procedur, a nie ich wzory, co nie pozwala na ich analize
i okredlenie profesjonalizmu i rzetelno$ci Wykonawcy. Zamawiajacy podat, iz zgodnie
z pkt 3.6 opisu przedmiotu zaméwienia, wymagano zaproponowania sposobu oraz
metody pomiaru dostepnosci Systemu zgodnych z wymaganiami Zamawiajgcego,
ktére pozwolg monitorowaé, rejestrowa¢ i raportowa¢ stan realizacji i poziom
Parametrow Jakosci Ustug [SLA], przy czym propozycje sposobu testowania
i pomiaru dostepnosci Systemu nalezy zataczy¢ do sktadanej oferty. Zamawiajacy
powotat sie rowniez na pkt 3.7 opisu przedmiotu zamdwienia, w mysl ktérego
.Wymaga sie, aby Wykonawca zatgczyt do sktadanej oferty, propozycje
harmonogramu realizacji projektu, uwzgledniajgcego oczekiwania Zamawiajgcego, co
do terminu uruchomienia Systemu, a takze Plan Ciggfosci Dziatania na okres
przeniesienia Systemu do nowego Data Center”.

pismem z dnia 26 listopada 2012 r., na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych do uzupetnienia brakéw w ofercie opisanych nastepujaco:
,Prosimy o uzupetnienie oferty poprzez dostarczenie listy certyfikatow zwigzanych
z platformq VMware posiadanych przez osoby majgce realizowa¢ Zamoéwienie,
a takze wskazanie ktére z wskazanych w ofercie 0soéb posiadajg certyfikat poziomu

,VMware Certified Professional”.



W odpowiedzi Odwotujgcy uzupetnit dokumenty, sktadajgc m.in. charakterystyki czterech
0s6b wskazanych uprzednio w ofercie, dopetnione w odniesieniu do dwdch oséb o informacje
o tresci: ,Posiada certyfikat zwigzany z platformg VMware, na poziomie ,VMware Certified
Professional”. Odwotujacy ztozyt takze opracowania, stosownie do wezwania Zamawiajacego
z 16 listopada 2012 r., dopetnionego w dniu 19 listopada 2012 r.

W Swietle opisanych czynnosci Zamawiajgcego oraz Odwotujgcego, w pierwszym
rzedzie dostrzezenia wymaga brzmienie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [SIWZ],
opracowanej na uzytek przedmiotowego postepowania. Postanowienia SIWZ nie zostaty
zakwestionowane w odpowiednim czasie i trybie; w zwigzku z tym, na etapie sktadania ofert
a takze aktualnie — dokument ten wigzacym wszystkich uczestnikdw postepowania.

Na gruncie tego dokumentu, decyzje Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujacego

nalezy uznac¢ za bezpodstawna, zas podniesione zarzuty — uzasadnionymi.

Nie uchybia tej ocenia fakt, ze pierwszy z powoddéw podanych jako podstawa odrzucenia
oferty [nie podanie odpowiednich certyfikatéw] winien by¢ rozpatrywany w kategorii ewentualnej
podstawy do wykluczenia wykonawcy, nie zas odrzucenia Jego oferty. Podobny skutek
wywoluje wskazanie nieprawidlowej podstawy prawnej decyzji Zamawiajgcego [art. 89 ust. 1,
art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych]. Powyzsze nieprawidtowosci pozostajg
jednak bez wptywu na wynik postepowania — uzasadnienie faktyczne decyzji Zamawiajacego
pozwolito Odwotujgcemu odczyta¢ motywy, jakimi kierowat sie Zamawiajgcy, podjaé
prawidtowo ukierunkowang polemike w celu zwalczania decyzji Zamawiajgcego; w sposéb

wiasciwy postawi¢ zarzuty i prezentowaé stanowisko.

Podstawy odrzucenia oferty Odwotujacego, wskazane w pismie Zamawiajacego

z 4 grudnia 2012 r. nie znalazly potwierdzenia z nastepujacych powodow:

1. Po pierwsze, w zakresie pierwszego powodu podanego jako podstawa odrzucenia oferty,
to jest nie wyszczegodlnienia personelu z udokumentowang znajomoscig zagadnien
zwigzanych z konfiguracjg i administracjg platformg wirtualng VMware [przestanie jedynie
o$wiadczenia posiadania takich certyfikatow], podkres$lenia wymaga, ze w SIWZ
Zamawiajacy w zaden sposob nie skonkretyzowat warunku w zakresie dysponowania
osobami, nie postawit takze szczegodtowych [a nawet jakichkolwiek] wymagah w stosunku do
os6b, ktérymi powinien dysponowaé wykonawca, by prawidtowo wykonaé zamdwienie.
Zamawiajacy nie wskazat bowiem nie tylko cech, wiasciwosci, waloréw, wyksztatcenia,
doswiadczenia, czy posiadania odpowiednich certyfikatow wobec osob, ktére wykonawca
miat przedstawi¢ jako wskazane do realizacji zaméwienia, ale nie podat takze minimalnej
ilosci takiego personelu. Warunek udzialu w postepowaniu, w zakresie dysponowania
osobami zostat przez Zamawiajacego postawiony w SIWZ jako powtdrzenie ogdlnej tresci

przepisu. Zamawiajgcy powyzszy warunek opisat bowiem nastepujaco: ,o0 udzielenie
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zamoOwienia mogg ubiegaC sie Wykonawcy, ktorzy spetniaja nastepujgce warunki: osoby
zdolne do wykonania zaméwienia. O udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki dotyczace dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia. Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu bedzie dokonana na
zasadzie spetnia/nie spetnia” [pkt 6.2 SIWZ ppkt 4 tabeli]l. W czedci traktujgcej
o dokumentach, jakie wykonawcy majg ztozy¢ na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu, Zamawiajacy podat jedynie, ze w celu wykazania spetnienia przez
Wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu nalezy przeditozy¢: ,Wykaz oséb. Wykaz
0s6b, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia, w Szczegolnosci
odpowiedzialnych za $wiadczenie usfug, kontrole jakosci Ilub kierowanie robotami
budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia
i wyksztatcenia, niezbednych dla wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywanych
przez nie czynnoS$ci, oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami” [pkt 7.1
SIWZ, ppkt 3 tabeli]. Zamawiajacy nie opracowat rowniez wzoru wykazu 0sob,
pozwalajgcego w sposob ustandaryzowany i jednolity zaprezentowaé wykonawcom
oczekiwane przez siebie informacje na temat wskazywanych oséb, co mogtoby stuzyé pewng
pomoca w odgadnieciu intencji Zamawiajgcego. Na rozprawie Zamawiajgcy podawat, ze
o tym, jakie kwalifikacje sg niezbedne dla wykonania zamowienia, w tym jakie certyfikaty
powinny posiada¢ osoby predestynowane do przedmiotowego zamowienia mozna byto
wyczyta¢ z SIWZ, w tym ze Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zamowienia [wzor nr 1 do
SIWZ] — jego punktu 1.1.1., gdzie méwi sie, ze szczegotowy zakres zamowienia obejmuje
,2Udostepnienie powierzchni kolokacyjnej wraz z niezbedng infrastrukturg teletechniczng

i informatyczng, systemami bezpieczenstwa oraz wykwalifikowang obstugg inzynieryjng

w Data Center spetniajgcym wymagania opisane w niniejszym dokumencie”, a takze pkt
1.1.6. ppkt 3, wskazujacego, ze w zakres ustug outsourcingu informatycznego wchodzi m.in.
,Petna administracja platformg wirtualng VMware VSphere 5.x”. W ocenie Zamawiajgcego,
z tych postanowien ma wynikac, ze wykonawcy obowigzani byli udokumentowac posiadanie
odpowiednich kwalifikacji, przy czym certyfikat jest takim potwierdzeniem posiadania
kwalifikacji. Zamawiajacy doprecyzowat przy tym, ze chodzi o certyfikat kategorii ,VMware

Certified Professional”, przy czym wykonawcy powinni byli podac¢ poziom takiego certyfikatu.

Biorac pod uwage przytoczone postanowienia SIWZ dotyczgace wymagan stawianych
wobec osoéb, jakimi powinien dysponowa¢ wykonawca, by dawaé rekojmie wykonania
zamowienia, stwierdzenia wymaga, ze Zamawiajgcy w rzeczywistosci nie skonkretyzowat

swoich wymagan w powyzszym zakresie.

Analiza tresci SIWZ prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy nie odréznia warunkow

udziatu w postepowaniu od opisu sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow.
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Warunki udziatu w postepowaniu, okreslone przez ustawodawce w art. 22 ust. 1 ustawy maja
charakter wytacznie blankietowy i ogdlny. Z uwagi na przedmiot konkretnego postepowania,
jego rodzaj, wartos¢, innowacyjnosé nie jest mozliwym okreslenie przez ustawodawce z
gory, jakie warunki udziatu musi spetnia¢ wykonawcy, aby na gruncie danego postepowania
mogt by¢ uznany za dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Doprecyzowaniu
ogolnych warunkow udziatu w postepowaniu wynikajgcych z art. 22 ust. 1 ustawy stuzy
instytucja opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw. Zamawiajgcy moze w
ten sposéb wskazaé, jak na gruncie konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia
bedzie rozumiat poszczegdlne warunki. Okreslenie opisu pozwala wykonawcy dokonaé
oceny, czy spetnia on warunki dookreslone przez zamawiajgcego i moze ubiegaé sie o
udzielenie zamowienia. Jak stusznie wskazuje sie w pismiennictwie, dopiero adaptacja przez
zamawiajgcego tych warunkéw do potrzeb danego zamoéwienia i opis sposobu oceny ich
spetniania nadaje im tre$¢ odpowiednig do tego, aby mogfty stac sie przedmiotem weryfikacji
Z punktu widzenia zdolnosci wykonawcy do wykonania zamoéwienia. [por. Dzierzanowski
Wtodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Mafgorzata, komentarz, LEX 2010,
Komentarz do art. 22 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwieri publicznych
(Dz.U.10.113.759), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV.; tak rowniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z 14 listopada 2012 r. w spr. KIO 2384/12].

Ponadto dostrzezenia wymaga, ze dokonywanie opisu tj. konkretyzacji warunku z art.
22 ust. 1 ustawy nie jest obowigzkiem zamawiajgcego. To on bowiem decyduje, czy
w okolicznosciach danej sprawy stawianie warunku jest niezbedne dla prawidiowego
wykonania zaméwienia. Jesli zas opis nie zostanie dokonany, to zamawiajgcy nie ma prawa
domagac¢ sie dokumentéw potwierdzajacych spetnienie nieopisanego warunku udziatu
w postepowaniu. Wszak z § 1 ust.1 Rozporzgqdzenia Prezesa Rady Ministrow z 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich dokumenty te mogq byc¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) wynika
w sposob jednoznaczny, ze mozliwo$¢ zgdania dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu istnieje tylko w stosunku do warunkéw, ktérych opis
zostat zamieszczony w SIWZ.

Pomimo zamieszczenia przez Zamawiajacego w SIWZ jednostki redakcyjnej
tytutowanej jako Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw, SIWZ nie obejmuje opisu zadnego warunku udziatu w postepowaniu,
w tym warunku w zakresie dysponowania odpowiednimi osobami. Zamawiajgcy ograniczyt
sie do przywotania tresci art. 22 ust. 1 ustawy i powtorzenia ogoélnej i blankietowej normy, ze

0 udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy dysponujg odpowiednimi
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osobami. Posiadanie jakich waloréw osobistych, jakiego doswiadczenia i wiedzy, w tym
posiadanie jakich certyfikatéw - na gruncie analizowanego postepowania nie zostato jednak
skonkretyzowane. Nie stanowi takiej konkretyzacji siegniecie do Szczegdtowego Opisu
Przedmiotu Zamdwienia, w tym — jak argumentuje Zamawiajacy — wskazanie w nim, ze
przedmiot zamowienia wymaga ,wykwalifikowanej obstugi inzynieryjnej”, czy ze w zakres
ustug outsourcingu informatycznego wchodzi m.in. ,Petha administracja platformq wirtualng
VMware VSphere 5.x”. Takze z tej charakterystyki zakresu zamowienia nie sposob w sposob
powazny wnioskowac, jakie osoby moga by¢ uznane za owa ,wykwalifikowang obstuge
inzynieryjng”, a juz na pewno nie sposéb wywies¢, ze osoby powinny posiadaé pewien
konkretny, uznany przez Zamawiajgcego za niezbedny, certyfikat. Nie stanowi argumentu
przemawiajgcego za uznaniem, ze Zamawiajgcy wymagat wykazania wobec oséb
przedstawionych w wykazie posiadania odpowiedniego certyfikatu takze postanowienie pkt
3.1.4. tiret 8 Szczegbtowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia, zgodnie z ktérym ,Wymaga sie,
aby wszystkie oferowane ustugi wykonywane byty przez odpowiednio wykwalifikowany
personel Wykonawcy 2z zachowaniem najwyzszego standardu jakoSci, zgodnie
z Parametrami Jakosci Ustug [SLA] strony okreslonymi w niniejszym dokumencie”. Inng
sprawg jest bowiem zakres obowigzkéw cigzacych na wykonawcy w zwigzku
z wykonywaniem zaméwienia [jego zakres], inng zas warunki udziatu w postepowaniu, jakie
Zamawiajacy moze postawi¢, by uzyskaé przekonanie, ze wykonawca da rekojmie
prawidtowej i niezaktdconej realizacji zamowienia. Jesli Zamawiajacy uwazat, ze posiadanie
takiego certyfikatu przez odpowiednig ilos¢ oséb majacych wykonywa¢ zamoéwienie [nie
sposob tu pomijaé, ze Zamawiajacy nie wskazat nawet, ile os6b wykonawca powinien
przedstawi¢ do realizacji zaméwienia] stanowi warunek prawidtowej realizacji zamowienia,
powinien byt wyraznie takie wymaganie wyartykutowaé, wskazujgc ile oséb taki certyfikat
powinno posiadac, a przede wszystkim podac, jaki certyfikat [certyfikaty] w jego ocenie
czynig zados¢ wymaganiu. Nie zastuguje na akceptacje praktyka, polegajaca na postawieniu
ogdlnego wymagania dysponowania osobami [,wykwalifikowang obstugq inzynieryjng’]
a nastepnie oczekiwaniu, ze wykonawca odgadnie, jakie doswiadczenie, kwalifikacje
i certyfikaty mieszczg sie w takim wymaganiu. W istocie, w takim wypadku ustalenie intencji
Zamawiajgcego pozostawione zostato domystom i dedukcji wykonawcow, nie znalazto zas
nie tylko wyrazu w tresci SIWZ i ogtoszenia, ale nawet w sposob posredni nie nawigzuje do
wymagan, jakie Zamawiajgcy ostatecznie uczynit podstawg decyzji o odrzuceniu oferty
[a wczesniej — przedmiotem wezwan do uzupetnienia dokumentdéw]. Dostrzezenia przy tym
wymaga, ze kwestia tak postawionych, blankietowych wymagan w zakresie warunkéw
udzialu w postepowaniu byta przedmiotem wniosku o0 wyjasnienie tresci SIWZ,
zawierajgcego m.in. wyrazng uwage, ze zaden z warunkéw udziatu w postepowaniu nie

zostat skonkretyzowany oraz prosbe wykonawcy o jednoznaczne okreslenie warunkow
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udziatu w postepowaniu lub stwierdzenie, ze Zamawiajgcy nie opisuje zadnego warunku.
Pomimo takiego postulatu i wyraznego zasygnalizowania, ze tre$¢ SIWZ nie pozwala na
uznanie, ze w postepowaniu zostaly skonkretyzowane i opisane warunki udziatu
w postepowaniu, Zamawiajgcy pozostat przy tak nieokreSlonym brzmieniu SIWZ i
ogtoszenia, a nastepnie dokonat oceny ofert w oparciu o kryteria niewyartykutowane w tych
dokumentach, ze skutkiem uznania oferty Odwotujacego za niezgodng z SIWZ.

W konsekwencji, na gruncie analizowanej sprawy, wykonawca dopiero z wezwania
do uzupetnienia dokumentéw uzyskiwat wiadomosé, Zze wobec wykazywanych o0s6b
Zamawiajacy oczekiwat wskazania posiadanych certyfikatéw, w tym jakiej kategorii sg to
certyfikaty. Dostrzezenia jednak wymaga, ze wezwanie do uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy nie moze zastepowaé postanowien SIWZ, ktdére powinny
stanowi¢ dla wykonawcy jedyne i wyczerpujgce zrodio o wymaganiach stawianych

w postepowaniu.

W Swietle powyzszego, wobec nie zamieszczenia w tresci SIWZ nie tylko
jednoznacznych, ale jakichkolwiek postanowieh dotyczacych posiadania przez osoby, ktore
wykonawca wskaze do wykonania zamoéwienia konkretnych uprawnieh, doswiadczenia,
kwalifikacji, umiejetnosci lub certyfikatéw, decyzje Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
Odwotujacego, w czesci umotywowanej niewyszczegodlnieniem personelu

z udokumentowang  znajomoscia zagadnienn zwigzanych z konfiguracjg i administracjg

platformg wirtualng VMware [przestaniem jedynie o$wiadczenia posiadania takich
certyfikatow], nalezato uznaé¢ za nieprawidtowa. Tym samym, potwierdzity sie stawiane w tej
mierze zarzuty naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy, poprzez zgdanie uzupetnienia dokumentu
niewymaganego w postepowaniu, a takze art. 89 ust. 1 ustawy, poprzez bezpodstawne

odrzucenie oferty Odwotujacego.

2. Takze drugi powdd odrzucenia oferty Odwotujgcego, w swietle brzmienia SIWZ, nie moze
zosta¢ uznany za uzasadniony. Zamawiajacy w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
poprzestat na ogélnym stwierdzeniu, iz w zatgczonym do oferty Odwotujgcego
harmonogramie backupow proponowana metoda przeprowadzenia backupow bazy danych
[replikacja master-slave] nie jest adekwatna pod wzgledem niezawodnosciowym oraz
jakosciowym. Powyzsze zdaje sie nawigzywac do uznania oferty Odwotujgcego za niezgodng
z SIWZ. Na rozprawie Zamawiajgcy argumentowat, ze w powyzszym zakresie miat na
uwadze tres¢ rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z 29 kwietnia
2004 r. w sprawie dokumentacji przetwarzania danych osobowych oraz warunkéw
technicznych i organizacyjnych, jakim powinny odpowiada¢ urzgadzenia | systemy
informatyczne stuzgce do przetwarzania danych osobowych [Dz. U. Nr 100, poz. 1024],

w tym tre$é pkt IV.3 zatacznika A - Srodki bezpieczenstwa na poziomie podstawowym:
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Z rozporzadzenia wynika, ze dotyczy ono przeniesienia na nowy serwer nie tylko bazy, ale
tez wszystkich programéw stuzacych do przetwarzania danych, przy czym zaproponowany
przez Odwotujacego system, miat bazowaé jedynie na backupie do replikacji master-slave.
W ocenie Zamawiajgcego, na stronie 2 Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zamodwienia
zawarto informacje, ze system przetwarza dane osobowe w rozumieniu ustawy o ochronie
danych osobowych z 29 sierpnia 1997r., a przytaczane rozporzadzenie jest aktem

wykonawczym do tej ustawy.

Biorgc pod uwage argumentacje prezentowang przez Zamawiajacego, dostrzezenia
wymaga ze, istotnie, na wstepie zatgcznika nr 1 do SIWZ, stanowigcego Szczegdétowy Opis
Przedmiotu Zamoéwienia, Zamawiajacy zawart nastepujgce informacje:

,System informatyczny Zamawiajgcego przetwarza dane osobowe w rozumieniu ustawy
Z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych.

System Krajowej Bazy musi by¢ zainstalowany na odpowiednio do tego celu przygotowanych
serwerach, ktore bedq pracowac w warunkach gwarantujgcych cigqgtoS¢ dziatania
i bezpieczenstwo przetwarzanych danych”

Ponadto, w Szczegdéfowym Opisie Przedmiotu Zaméwienia, w pkt 3.1.4. tiret 5
Zamawiajacy postanowit: ,Wymaga sie, aby w ramach Swiadczonych ustug, Wykonawca
wykonywat ustugi backupu | archiwizacji danych, zgodnie z uzgodniong Polityka
Bezpieczenstwa”,

W pkt 3.2. tiret 1 - 5 Szczegbéfowego Opisu Przedmiotu Zamoéwienia Zamawiajacy
wyspecyfikowat dziewie¢ procedur, wymagajac, by wykonawca zatgczyt do oferty wzory tych
Procedur a takze wzoér Raportu miesiecznego ze stanu realizacji i poziomu jakosci ustug [stan
realizacji Parametrow Jakosci Ustug SLA], a takze by Wykonawca opracowat i wdrozyt do
realizacji Projektu, kompleksowy Plan Ciggtosci Dziatania Systemu oraz Polityke
Bezpieczenstwa Systemu, ze szczegdlnym uwzglednieniem Polityki backupowej.
Zamawiajacy postanowit, ze do sktadanej oferty nalezy zataczy¢ podstawowy zarys Planu
Ciagtosci Dziatania Systemu, w tym sposéb zapewnienia ciggtosci dziatania Systemu
w okresie przenoszenia do oferowanego Data Center, a takze podstawowy zarys Polityki
Bezpieczehstwa Systemu, w tym propozycje Polityki Backupowe;.

W pkt 2.3.3. Szczegdéfowego Opisu Przedmiotu Zamoéwienia — System Backupowy
Zamawiajacy postawit m.in. wymaganie dotyczgace wykonywania kopii zapasowych, by
wykonywane byty one w cyklu codziennym: kopia zapasowa przyrostowa systemu plikéw
i baz danych MySQL dla Systemu Krajowej Bazy Danych w trybie ciaggtym minimum co
3 godziny, a kopia petna bazy danych i zawartosci wybranych katalogéw co 24 godziny; oraz

w cyklu tygodniowym — kopia zapasowa petna [petne obrazy maszyn].
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Podkreslenia wymaga, ze na gruncie przedmiotowego postepowania nie jest tak, ze
Zamawiajacy w sposob kategoryczny, czytelny dla odbiorcow postawit wymaganie, aby
proces backupéw byt wykonywany w konkretny sposéb, z zastosowaniem konkretnych
technologii czy proceséw. Nie jest bowiem wystarczajgcym dla naktadania na wykonawcow
obowigzku zaprezentowania w ofercie konkretnego rozwigzania czynigcego zadosé
oczekiwaniom Zamawiajgcego [co istotne — oczekiwaniom wyraznie nie wyartykutowanym
w tresci SIWZ] ogolne stwierdzenie na wstepie Szczegdétowego Opisu Przedmiotu
Zamdodwienia, zgodnie z ktérym System informatyczny Zamawiajgcego przetwarza dane
osobowe w rozumieniu ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych,
a System Krajowej Bazy musi by¢ zainstalowany na odpowiednio do tego celu
przygotowanych serwerach, ktére beda pracowaé w warunkach gwarantujacych ciagtosé
dziatania i bezpieczenstwo przetwarzanych danych. Obowigzek zlozenia dokumentu
stanowigcego podstawowy zarys Polityki Bezpieczenstwa Systemu, w tym propozycji Polityki
Backupowej nie oznacza postawienia wymagania zaprezentowania szczegétowego sposobu
wykonywania backupéw. Zamawiajacy, wymagajac ztozenia na etapie oferty podstawowego
zarysu tych dokumentéw, nie zawart specjalnych wytycznych co do ich zakresu,
szczegotowosci. Zamawiajacy nie wykazat, ze zaprezentowane przez Odwotujgcego
w uzupetnionym dokumencie rozwigzanie dotyczace wykonania backupow, w tym wskazanie,
ze kopie zapasowe wykonywane bedg w oparciu o system TIVOLI STORAGE MANAGER
oraz kopie migawkowe [snapshot], w tym zastosowanie drugiej instancji bazy MySQL
i replikacji master — slave pomiedzy instancjami bazy danych, nie odpowiada tresci SIWZ.
Odwotujgcy zawart bowiem w uzupetnionej czesci oferty, w pkt 1.6 Procedury Database and
Aplication Backup & Restore Harmonogram wykonywania backupu, w ktérym podat, ze kopie
zapasowe beda wykonywane w cyklu codziennym — kopia zapasowa przyrostowa systemu
plikdbw i baz danych mySQL dla Systemu Krajowej Bazy w trybie ciggtym minimum co
3 godziny a kopia petna bazy danych i zawartosci wybranych katalogow co 24 godziny oraz
w cyklu tygodniowym — kopia zapasowa petna [peline obrazy maszyn]. Wniosek
Zamawiajgcego, zgodnie z ktéorym oferta Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, to jest,
ze zaproponowana metoda wykonywania backupow bazy danych [replikacja master — slave]
nie jest adekwatna pod wzgledem niezawodnosciowym oraz jakosciowym nalezy uznaé za
niepotwierdzony. Na rozprawie Zamawiajgcy argumentowat w powyzszym zakresie, ze
oferowane rozwigzanie nie spetnia postulatu w zakresie wykonywania petnej kopii
obejmujacej rowniez programy, a zapewnia jedynie kopie bazy danych, czemu ma sta¢ na
przeszkodzie wymog ujety w pkt 1V.2 zatgcznika A. Srodki bezpieczenstwa na poziomie
podstawowym do rozporzgadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z 29 kwietnia
2004 r. w sprawie dokumentacji przetwarzania danych osobowych oraz warunkéw

technicznych i organizacyjnych, jakim powinny odpowiada¢ urzgdzenia i systemy
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informatyczne stuzgce do przetwarzania danych osobowych, zgodnie z ktérym, dane
osobowe przetwarzane w systemie informatycznym zabezpiecza sie przez wykonywanie

kopii zapasowych zbioréw danych oraz programéw stuzacych do przetwarzania danych.

Wymédg tego rodzaju Zamawiajgcy zawart w SIWZ w Szczegotowym Opisie Przedmiotu
Zamobwienia — System Backupowy wymagajac wykonania w cyklu tygodniowym kopii
zapasowej petnej [petne obrazy maszyn].

Nie sposdéb jednak, na podstawie uzupetnhionego na wezwanie Zamawiajacego
dokumentu wnioskowa¢ ponad wszelkg watpliwos¢ o niezgodnosci tresci oferty z SIWZ.

Zamawiajgcy bowiem na podstawie ogolnego opisu rozwigzania (traktowanego —
zgodnie z wytycznymi zawartymi w SIWZ, tj. Szczegdétowym Opisie Przedmiotu Zamdwienia
— jako podstawowy zarys Polityki Bezpieczenstwa Systemu, w tym propozycje Polityki
Backupowej], w ktorym z jednej strony zawarto metode wykonywania backupow, z drugiej
zas oswiadczenie, ze kopia zapasowa peina [peine obrazy maszyn] bedzie wykonywana
w cyklu tygodniowym, wywiodt wniosek o nieadekwatnosci niezawodnosciowej i jakosciowej
oferowanego rozwigzania. Wniosek ten jednak, w oparciu o tre$¢ uzupetnionego dokumentu,
wobec niezawarcia w SIWZ wytycznych co do szczegdtowosci oraz sposobu

zaprezentowania oferowanego rozwigzania jest zbyt daleko idgcym.

Jesli Zamawiajacy, w oparciu o tres¢ uzupetnionej przez Odwotujgcego Procedury
Database and Aplication Backup & Restore posiada watpliwosci co do tresci oferty —
podlegajg one przesadzeniu na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy. Zamawiajgcy sporny
dokument uzyskat wzywajgc Odwotujacego do uzupetnienia dokumentu, na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy, wskazujgc jako rygor wykluczenie tego wykonawcy [wzywajac zresztg rowniez
pozostatych dwdch wykonawcow do uzupetnienia czesci z wymienionych dokumentow].
Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajgcy zdawat sie traktowaé przedmiotowe dokumenty
[wymagane w Szczegdétowym opisie Przedmiotu Zamowienia Procedury] jako dokumenty
potwierdzajace, ze oferowane ustugi spetniajg wymagania stawiane przez Zamawiajgcego,
o ktérych to dokumentach mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy. Ostatecznie jednak zawarto$¢
merytoryczna jednego ze wskazanych dokumentéw skutkowata uznaniem przez
Zamawiajgcego niezgodnosci oferty Odwotujgcego z SIWZ, co zdaje sie wynikac z podstawy
faktycznej decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty. Jakkolwiek Zamawiajacy w SIWZ nie
nadat jednoznacznego znaczenia tym dokumentom, w szczegdlnosci nie postanowit
wyraznie, czy stanowig one nie podlegajacy negocjacjom i uzupetnieniu element tresci oferty
[art. 87 ust. 1 ustawy], czy tez tzw. dokument przedmiotowy, majacy potwierdzaé, ze
oferowane ustugi spetniajg wymagania stawiane przez Zamawiajgcego, ktéry moze byé
uzupetniany na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy [art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy], to charakter

wskazanych dokumentéw wskazuje, ze stanowig one element oferty. Nie zostaty one
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wymienione w pkt 7 SIWZ Wykaz oswiadczen lub dokumentéw, jakie majg dostarczy¢
wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz innych
wymaganych dokumentéw; ponadto w pkt 11.11 SIWZ méwi sie, co stanowi zawartos¢ oferty
— wypetniony formularz oferty oraz pozostate dokumenty i odwiadczenia wymienione w pkt 7
SIWZ. Dokumenty, o ktérych obowigzku ztozenia wraz z ofertg traktuje Szczegétowy Opis
Przedmiotu Zamdwienia nie zostaty wymienione w pkt 11.11 SIWZ ani w inny sposob
scharakteryzowane, niemniej obowigzek ich ztoZzenia zostat wyartykutowany w tresci tego
zatgcznika [nie sposob jednak pomijaé, ze co najmniej pozadane bylo wskazanie w SIWZ,
w czesSci méwigcej o wymaganych dokumentach obowigzku ich ztozenia, a takze nadanie
znaczenia tym dokumentom]. Odrzucenie oferty, co uczynit Zamawiajgcy w stosunku do
oferty Odwotujgcego, w oparciu o tres¢ jednego z tych dokumentéw, powinno mie¢ miejsce
dopiero po uzyskaniu catkowitej pewnosci, ze oferta nie odpowiada tresci SIWZ. Takiej
pewnosci nie sposéb uzyskac na podstawie tresci uzupetnionej na wezwanie Zamawiajgcego
Procedury Database and Aplication Backup & Restore. Dostrzezenia przy tym wymaga, ze
uzupetnienie wskazanych Procedur w istocie dopiero skutkowato zaprezentowaniem
oferowanego rozwigzania; wczesniej na oferte Odwotujgcego skiadat sie jedynie formularz
ofertowy oraz dokumenty i oswiadczenia wymagane na potwierdzenie spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, braku podstaw do wykluczenia a takze ogdlna charakterystyka
Procedur i ich spisy tresci, wraz z harmonogramem wstepnym realizacji zadania. Dokumenty
te powinny byé zatem rozwazane w pierwszym rzedzie przez pryzmat tresci art. 87 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwieh publicznych. Uznanie oferty Odwotujacego [uzupetnionych na
wezwanie Zamawiajgcego Procedur] za nieodpowiadajgcq tresci SIWZ, wobec brzmienia

tego dokumentu, nalezy uzna¢ za nieuzasadnione, naruszajgce przepis art. 89 ust. 1 ustawy.

Wskazane wyzej naruszenia przepisow majg wplyw na wynik postepowania, bowiem
skutkowaty odrzuceniem oferty wykonawcy, co do ktérego, w Swietle brzmienia SIWZ, nie
zachodzity podstawy. Powyzsze skutkowato uwzglednieniem odwotania i nakazaniem
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego, wreszcie powtdrzenia czynnosci badania i oceny
ofert. Nie nakazywano, pomimo takiego wniosku w odwotaniu, dokonania wyboru oferty
Odwotujacego. Decyzja w tym przedmiocie uzalezniona jest bowiem od dalszych czynnosci

Zamawiajgcego, ktorych wyniku na obecnym etapie nie sposéb przesadzaé.

Z powyzszych wzgledow, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien

publicznych, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust.

4 wzw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r.
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w sprawie wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238]. Nie uznano
wniosku o Kkoszty postepowania Odwotujacego, w czesci dotyczacej przyznania
wynagrodzenia petnomocnika ,w wysoko$ci norm przepisanych, z uwagi na to, ze
ustawodawca w przepisach dotyczacych postepowania odwotawczego [rozporzgdzenie
Prezesa Rady Ministrow w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania] nie przyjat, tak
jak miatoby to miejsce na gruncie kpc [art. 109 kpc, postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia
15 lutego 2002r., w spr. Il CK 134/02] zasad przyznawania kosztow na podstawie
oswiadczenia, a wymaga udokumentowania poniesienia odpowiednich, uzasadnionych
kosztéw rachunkiem skfadanym do akt sprawy. Pojecie rachunku definiujg przepisy art.
87 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa [tekst jedn. DZ. U. z 2005r. Nr 8
Poz. 60 z pozn. zm.] oraz Rozporzgdzenia Ministra Finanséw z dnia 22 sierpnia 2005 r.
w sprawie naliczania odsetek za zwfoke oraz optaty prolongacyjnej, a takze zakresu
informacji, ktére muszq by¢ zawarte w rachunkach [Dz. U. z 2005 Nr 165 poz. 1373 z pdézn.
zm]. Skoro takiego rachunku nie ztozono — wynagrodzenie petnomocnika nie mogto zosta¢

zasgdzone.

Przewodniczacy:
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