Sygn. akt KIO 1041/15

WYROK

z dnia 11 czerwca 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2015 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 maja 2015 r. przez
wykonawce

Qumak S.A. Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez

Komende Gtéwna Policji ul. Putawska 148/150, 02-624 Warszawa

przy udziale wykonawcow:

A. POLCOM S.A. ul. Krakowska 43, 32-050 Skawina zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. Simplicity Poland Sp. z 0.0. ul. Grzybowska 2/78, 00-131 Warszawa zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz
odrzucenie oferty Simplicity Poland Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych jako oferty zawierajacej razaco niska cene

w stosunku do przedmiotu zamdéwienia,

2. kosztami postepowania obcigza Komende Gtéwng Policji i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Qumak S.A.
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Komendy Gitéwnej Policji na rzecz Qumak S.A. kwote 18 600 zit 00
gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set zlotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu
i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......ccoiiiiiiiiniiananenns



Sygn. akt: KIO 1041/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Gtéwna Policji prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia
publicznego na ,zakup ustugi serwisu pogwarancyjnego sprzetu dla centralnych systeméw
informatycznych ZCPD” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. 2 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 11 lutego 2015 r. w Dzieniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 029-049246. Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

| Zarzuty i zadania odwotania:

Odwotujacy — QUMAK S.A. wnidst odwotanie zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Simplicity Poland Sp. z 0.0., pomimo ze cena
zaoferowana przez ten podmiot jest razgco niska,

2. art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez btedng ocene ztozonych przez
Simplicity Poland Sp. z 0.0. wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokosc¢ ceny, a ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez btedng
ocene oferty Simplicity Poland Sp. z 0.0. i wyjasnien zlozonych przez tego wykonawce
w trybie art. 90 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych i zaniechanie odrzucenia tej
oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene,

Odwotujgcy wnidst o: uwzglednienie odwotania, uniewaznienie czynnosci oceny ofert i
wyboru oferty Simplicity Poland Sp. z 0.0., odrzucenie oferty Simplicity Poland Sp. z 0.0. jako
zawierajgcej razgco niskg cene, dokonanie ponownej oceny ofert, zasgdzenie od
zamawiajgcego na rzecz odwotujacego kosztow postepowania.

Zdaniem odwotujgcego cena oferowana przez Simplicity Poland Sp. z 0.0. jest razaco niska,
a zfozone przez tego wykonawce wyjasnienia nie potwierdzajg, iz nie ma ona znamion
razgco niskiej.

Cena zaoferowana przez Simplicity Poland Sp. z 0.0. w aukgji elektronicznej (1.820.000 zt)
jest o ok. 45 % nizsza od budzetu zamawiajgcego oraz pozostatych ofert ztozonych
w niniejszym postepowaniu (Polcom S.A. 2.845.000 zt i Qumak S.A. 2.799.000 zi). Jezeli

zamawiajgcy wzywa wykonawce do ztozenia wyjasnien, to musi dokonac ich rzeczywistej



oceny, a nie zadowoli¢ sie samym faktem ich ztozenia. Zastosowanie procedury z art. 90 ust.
1 ustawy Prawo zaméwien publicznych tworzy domniemanie, ze zaproponowana w ofercie
cena nosi znamiona ceny razaco niskiej, a zatem dowod na twierdzenie przeciwne spoczywa
na wykonawcy, tzn. musi on wykazac, iz zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razaco
niskg. W tym tez celu wykonawca musi ztozy¢ takie wyjasnienia, ktére jednoznacznie
wykaza, ze mozliwe i realne jest rzetelne wykonanie zamdwienia za zaproponowang cene.
Wyjasnienia muszg by¢ konkretne, odpowiednio umotywowane i odnoszgce sie do danego
zamdéwienia.

W konsekwencji w razie ztozenia odwotania na ewentualny wybdr podmiotu wczesniej
wezwanego do wyjasnien, ocenie podlegaé powinno to, czy zamawiajgcy dysponujgc takimi,
a nie innymi wyjasnieniami, prawidtowo je ocenit i wybrat oferte danego wykonawcy. Brak
wyjasnien lub ich niewystarczajgca jakos¢ (np. zbytnia og6lnikowos¢) stanowi podstawe do
uznania, ze spetniona zostata przestanka do odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3
i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujacy, ze wzgledu na zastrzezenie znacznej czesci wyjasnien jako zawierajgcych
tajemnice przedsiebiorstwa, nie ma doktadnej wiedzy, co one zawierajg. Niemniej w jego
ocenie wyjasnienia te muszg by¢ niewiarygodne, albowiem zaoferowana cena jest catkowicie
nierealistyczna, a za te cene nie ma mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Wyjasnienia w czesci niezastrzezonej sg lakoniczne, ogélnikowe i nie zawierajg zadnych
dowodow potwierdzajgcych, ze cena zaproponowana przez tego wykonawce nie jest razgco
niska. Sprowadzajg sie one jedynie do odwotania do definicji razgco niskiej ceny oraz préby
przekonania zamawiajgcego, ze dysproporcja wynika z indywidualnej wtasciwosci kazdego
z wykonawcoéw i przyjetej metody wyceny.

Przedmiotem zaméwienia jest $wiadczenie ustugi serwisu pogwarancyjnego sprzetu oraz
systemu operacyjnego dla centralnych systeméw informatycznych ZCPD znajdujacych sie
w siedzibie KGP. Konkretne jednostki sprzetowe zostaty wyspecyfikowane w zatgczniku nr 1
do istotnych postanowien umowy. Wynika z niego, ze serwisem ma by¢ objety sprzet
wyprodukowany przez Hewlett-Packard (dalej zwanej ,HP”).

Z punktu 1. zatgcznika nr 1 wynika, ze ustugi serwisowe dotyczg nie tylko sprzetu, ale
i systemu operacyjnego. Punkt 8. zatgcznika nr 1 stanowi, ze wykonawca ma obowigzek
informowania zamawiajgcego o0 wydaniu patchy i aktualizacji do oprogramowania
wewnetrznego urzadzen  (firmware), systemu operacyjnego i kazdego innego
oprogramowania objetego umowg. Informacje w formie raportu wykonawca bedzie
dostarczat zamawiajgcemu w trakcie wykonywania przeglagdéw technicznych lub na zgdanie
zamawiajgcego. Zamawiajacy zadecyduje, kitére z proponowanych aktualizaciji

oprogramowania zostang przez wykonawce zainstalowane. Po uzyskaniu zgody



zamawiajgcego wykonawca w terminie wyznaczonym przez zamawiajacego dokona
aktualizacji w cenie umowy bez naruszania praw autorskich producenta. Wykonawca do
kazdej aktualizacji bedzie dotgczat informacje, co zmienia dana aktualizacja i jakie sag
przestanki do jej instalacji. Wykonawca sprawdzi poprawnos¢ dziatania sprzetu i systemu
operacyjnego po zainstalowaniu aktualizacji. W przypadku wystgpienia nieprzewidzianych,
niepozadanych skutkéw wprowadzonych zmian, wykonawca zobowigzany jest do ich
wycofania na zadanie zamawiajgcego przywracajgc poprawne dziatanie sprzetu/systemu
operacyjnego do stanu przed aktualizacji.

Takze w istotnych postanowieniach umowy wskazano, iz wykonawca oswiadcza
i gwarantuje, ze korzystanie przez zamawiajgcego z oprogramowania/jego aktualizacji —
upgrade sterownikOw urzgdzen lub/oraz oprogramowania wewnetrznego urzgdzen
(firmware) nie bedzie narusza¢ praw wtasnosci intelektualnej oséb trzecich, w tym praw
autorskich i patentow (§ 12 ust. 9 umowy). Z punktu 16. zatgcznika nr 1 wynika, ze
wykonawca gwarantuje, iz wykonanie przedmiotu umowy nie naruszy dotychczasowych
gwarancji (sprzetu, oprogramowania systemowego, oprogramowania uzytkowego) oraz
jakichkolwiek praw licencyjnych, autorskich w eksploatowanych przez zamawiajgcego
policyjnych systemach informatycznych. Punkt 19. zatgcznika nr 1 stanowi, ze wykonawca
zobowigzuje sie do wykonywania prac konserwacyjnych zgodnie z zasadami prawidtowej
eksploatacji sprzetu okreslonymi przez producenta.

Powyzsze postanowienia umowy, zwazywszy na przepisy dotyczace autorskich praw
majgtkowych, oznaczajg w praktyce, ze do realizacji przedmiotu umowy, w takim zakresie,
w jakim oczekiwat tego zamawiajacy, niezbedne jest posiadanie wsparcia producenta
sprzetu i oprogramowania typu firmware, czyli HP. Zaden wykonawca nie jest w stanie
samodzielnie wykonac¢ postanowienia z punktu 8., bowiem nie posiada praw autorskich do
oprogramowania, w oparciu o ktére dziata sprzet HP objety serwisem. Tym samym nie moze
samodzielnie zmienia¢, usprawnia¢ czy tez aktualizowa¢ danego oprogramowania, do
ktérego nie ma praw, albowiem stanowitoby to razace i oczywiste naruszenie praw
wytgcznych HP, a takze zapisow § 12 ust. 9 postanowien umowy i punktu 16. i 19.
zatgcznika nr 1, gdyz producent sprzetu nie pozwala na eksploatacje urzgdzenia
z niefirmowym oprogramowaniem firmware, gdyz grozi to uszkodzeniem i nieprawidtowym
dziataniem sprzetu HP.

Konsekwencjg powyzszego jest koniecznos¢ wykupienia tzw. pakietéw serwisowych od HP
i uwzglednienia ich w cenie realizacji zamoéwienia. Minimalny koszt takiego pakietu
serwisowego w sposob istotny przekracza cato$¢ zaoferowanej przez Simplicity Poland Sp.
z 0.0. ceny. To oznacza, ze za cene zaoferowang przez Simplicity nie jest mozliwe
zrealizowanie zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego

i wynikajgcymi z odrebnych przepiséw (przede wszystkim prawa autorskiego).



Kazdy wykonawca sktadajgc oferte powinien uwzgledni¢ co najmniej takie grupy kosztowe
jak: 1) koszty dziatalnosci call center pracujgcego w trybie 24/7/365 dni (minimalnie cztery
petne etaty); nawet przy najnizszym wynagrodzeniu za prace 1.750,00 zt brutto (2.112,96 zt
kosztu dla pracodawcy, 8,451,84 zt miesiecznie, 202.844,16 zt za okres dwbdch lat;
w rzeczywistosci koszt ten bytby znacznie wyzszy, bowiem pracownicy tego rodzaju
specjalistycznych call center zarabiajg kilkakrotnie wiecej), 2) koszty wysokokwalifikowanej
kadry bezposrednio wykonujgcej naprawy oraz innej kadry pracujgcej przy realizacji
zaméwienia (np. koordynatora), 3) koszty dojazdow, 4) koszty czesci zamiennych (lezace
catkowicie po stronie wykonawcy); ten koszt moze by¢ bardzo wysoki, szczegolnie
w sytuacji uszkodzenia istotnych podzespotéw serwisowanego sprzetu; 5) koszty finansowe
(np. ustanowienia zabezpieczenia umowy w wysokosci 10% ceny brutto finansowania
wynagrodzen pracownikow, finansowania zakupu materiatow i czesci zamiennych),
6) koszty ogoélne, 7) rezerwa na ryzyka, 8) zysk.

Z catg pewnoscig przy cenie zaoferowanej przez Simplicity Poland Sp. z 0.0. wszystkie te
elementy kosztowe nie mogty by¢ uwzglednione. Art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych wymaga od wykonawcy wezwanego do ztozenia wyjasnien przedtozenia takze
dowodbw potwierdzajgcych ich prawidtowos¢. Jak wynika z dokumentacji postepowania
Simplicity Poland Sp. z 0.0. nie ztozyto ani jednego dowodu, poprzestajgc jedynie na swoich
gotostownych wyjasnieniach. Juz sam ten fakt dyskwalifikuje te wyjasnienia, a takze

wskazuje na ich niewiarygodnosé.

Podczas rozprawy odwotujgcy podkreslit, iz w sprawie istotne jest, czy w ofercie
przystepujgcego Simplicity Poland Sp. z 0.0. uwzgledniono koszt $wiadczenia ustugi przez
HP. Zgodnie z warunkami realizacji zaméwienia wspofpraca taka jest konieczna,
zamawiajgcy bowiem wymaga aktualizacji oprogramowania, a nie ma mozliwosci legalnego
upgrade’owania oprogramowania bez udziatu HP. Nalezy wiec wykupi¢ pakiet ustug HP.
Koszt wykonania ustugi przez wykonawce jest zdeterminowany kosztem obstugi ze strony
HP. Tymczasem koszt ten jest wyzszy, niz wycena oferty spotki Simplicity. Zdaniem
odwotujgcego Simplicity Poland Sp. z 0.0. w ogoéle nie uwzglednita tego kosztu.

Niezaleznie od tego, czy w praktyce upgrade’y te rzeczywiscie nastgpig, wykonawca musi
ten koszt uwzgledni¢ w cenie oferty, skoro zamawiajgcy zazgdat, aby oprogramowanie byto
upgrade’owane. Takie upgrade’y nastepuja kilka razy w roku.

Il Stanowisko zamawiajgcego i przystepujacego Simplicity Poland Sp. z 0.0.
Zamawiajgcy nie wniost pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Podczas rozprawy podtrzymat
swojg decyzje i wnidst 0 oddalenie odwotania.



Wskazat, iz z wyjasnieh przystepujgcego Simplicity Poland Sp. z 0.0. wynika, ze wszystkie
elementy wymienione w odwotaniu znajdujg sie w wyjasnieniach, zatem przystepujacy
wszystkie te koszty uwzglednit w cenie oferty.

Odwotujgcy przyjat btedne zatozenie, iz wsparcie HP jest potrzebne, jednak zdaniem
zamawiajgcego zamowienie mozna zrealizowac¢ nie wykupujgc wsparcia, nie wymaga tego
zadne z postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.

Nie ma wymogu, ze wykonawca ma przeprowadza¢ upgrade’owanie firmware’ow, a jedynie
wtedy, gdy zamawiajgcy tego zazgda. Wykonawca ma wskazac, jakie wyszty aktualizacje,
a zamawiajgcy bedzie decydowat, co ma zainstalowac. Punkt 8. zatgcznika nr 2 do istotnych
postanowien umowy nalezy odczytywacé tak, iz wykonawca nie ma obowigzku dostarczania
aktualizacji firmware’u, a jedynie informowania o tych aktualizacjach, nie musi wiec kupowac
owych aktualizacji. Do wykonawcy nalezy jedynie zainstalowanie (czynnosc); wynika to tez z
wyroku KIO 825/15. Jesli wykonawca uwaza, ze jest mu potrzebne wsparcie HP, to je
wykupuje, ale nie ma takiego obowigzku. Zwraca uwage, ze kazda wycena umowy tego typu
jest wyceng ryzyka, nie wiadomo bowiem, co sie zepsuje itd. Od kilku lat ustugi w tym
zakresie swiadczy firma, ktéra nie korzysta ze wsparcia HP, dlatego mogta wyceni¢ owo
wsparcie na poziomie 0. W ciggu ostatnich lat nie dochodzito do aktualizacji firmware’u, poza
tym aktualizacja sterownikéw jest tylko marginalng czescig zaméwienia.

Co do partnerstwa, to wykonawca moze skorzysta¢ z podwykonawcy. Poza tym nie musi by¢é
partnerem HP Polska Sp. z o0.0., gdyz moze by¢ to podmiot z innego kraju. Poza tym HP
Polska Sp. z 0.0. nie ma zadnych praw do oprogramowania HP. Oswiadczenie HP Polska
Sp. z 0.0. jest niewiarygodne, nie jest on uprawniony do oswiadczen na temat praw
autorskich, ktérych nie jest witascicielem. W pismie HP Polska Sp. z 0.0. wyraznie
stwierdzono, ze oferta HP bedzie wyzsza, niz oferta przystepujgcego Simplicity Poland Sp.
z 0.0., jednak nie wskazano wartosci oferty spétki Simplicity.

Przystepujacy Simplicity Poland Sp. z 0.0. popart stanowisko zamawiajgcego oraz
oswiadczyt, iz nie przewidywat udziatu HP przy realizacji zamdwienia. Podkreslit, iz nie ma
znaczenia, czy w danym momencie dostep do aktualizacji jest ptatny, czy bezptatny, to
zamawiajgcy ma zadbac o dostep do sterownikow.

[l Ustalenia Izby w kwestiach formalnych
Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a odwotujacy

ma interes we wniesieniu odwotania.



IV Ustalenia Izby co do zarzutow
Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami — poza
sposobem interpretacji przywotanych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania oraz
ztozonych oswiadczen i dokumentéw lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

W postepowaniu ztozono 5 ofert z cenami: 2.896.650 zt (przystepujacy Polcom S.A.),
2.478.643 zt, 2.982.750 zt (odwotujgcy), 2.830.000 zt (przystepujacy Simplicity Poland Sp.
Z 0.0.) i 1.930.000 zt (oferta zostata odrzucona).

Po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej pozostaty 3 oferty na kwoty: 2.845.000 zt (Polcom
S.A.), 2.799.000 zt (odwotujgcy) oraz 1.820.000 zt (przystepujacy Simplicity Poland Sp.

Z0.0.).

Odwotujgcy zanegowat oferte przystepujgcego Simplicity Poland Sp. z 0.0. wskazujgc
w odwotaniu, ze w koszcie tej oferty nalezy uwzgledni¢ co najmniej nastepujgce elementy:

1) koszty dziatalnosci call center, min. 202.844,16 zt, 2) koszty wysokokwalifikowanej kadry
bezposrednio wykonujacej naprawy oraz innej kadry pracujgcej przy realizacji zamowienia,

3) koszty dojazddw, 4) koszty czesci zamiennych (lezace catkowicie po stronie wykonawcy),
5) koszty finansowe, 6) koszty ogélne, 7) rezerwa na ryzyka, 8) zysk.

Odwotujgcy, ani w odwotaniu, ani podczas rozprawy, nie podat jednak zadnych informacji na
temat kosztoéw, ktére wykonawca powinien byt przewidzie¢ dla pozycji 2-7. Tym samym Izba
nie rozpatrywata tych zagadnien w stosunku do ztozonych zamawiajgcemu wyjasnien

przystepujgcego Simplicity Poland Sp. z o.0.

Odwotujgcy wskazat tez na okoliczno$¢, ze wymagania zamawiajgcego dotyczace
aktualizacji oprogramowania oznaczajg w praktyce, ze do realizacji umowy niezbedne jest
posiadanie wsparcia producenta sprzetu i oprogramowania typu firmware, czyli HP. Zaden
wykonawca nie jest w stanie samodzielnie zmienia¢, usprawnia¢ czy aktualizowac
oprogramowania tej firmy bez tamania praw autorskich. Konsekwencjg jest koniecznosc
wykupienia tzw. pakietow serwisowych od HP i uwzglednienia ich w cenie realizacji
zamowienia. Minimalny koszt takiego pakietu serwisowego w sposéb istotny przekracza
catos¢ zaoferowanej przez Simplicity Poland Sp. z 0.0. ceny.



Podczas rozprawy sporne stato sie, czy zamawiajgcy wymagat, by to wykonawca ustugi
ponosit koszt zakupu aktualizaciji.

Rzeczywiscie, z samego literalnie czytanego brzmienia punktu 8. zatgcznika nr 2 do
istotnych postanowien umowy zawierajgcych warunki swiadczenia serwisu, mozna powzig¢
watpliwosci, po ktérej stronie lezatby koszt owych aktualizacji: ,Wykonawca ma obowigzek
informowania Zamawiajgcego o0 wydaniu patchy i aktualizacji do oprogramowania
wewnetrznego urzadzen (firmware), systemu operacyjnego i kazdego innego
oprogramowania objetego Umowa. Informacje w formie raportu Wykonawca bedzie
dostarczat Zamawiajgcemu w trakcie wykonywania przegladéw technicznych opisanych
w pkt. 11, lub na zgdanie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zadecyduje, ktére z proponowanych
aktualizacji oprogramowania zostang przez Wykonawce zainstalowane. Po uzyskaniu zgody
Zamawiajgcego Wykonawca w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego dokona
aktualizacji w cenie Umowy bez naruszania praw autorskich producenta. Wykonawca do
kazdej aktualizacji bedzie dotgczat informacje, co zmienia dana aktualizacja i jakie s3g
przestanki do jej instalacji. Wykonawca sprawdzi poprawnos¢ dziatania sprzetu i systemu
operacyjnego po zainstalowaniu aktualizacji. W przypadku wystgpienia nieprzewidzianych,
niepozadanych skutkéw wprowadzonych zmian Wykonawca zobowigzany jest do ich
wycofania na zgdanie Zamawiajgcego, przywracajgc poprawne dziatanie sprzetu i systemu
operacyjnego do stanu przed aktualizacji.”

Jednak watpliwosci te rozwiewa odpowiedz nr 2 z 11 marca 2015 r. na pytania wykonawcow
dotyczgce tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia o tresci:

,Czy przez aktualizacje patchy i oprogramowania wewnetrznego urzgdzen (firmware),
ktérego dotyczy obowigzek informacyjny z pkt. 8 Zatgcznika nr 2 Zamawiajgcy rozumie
patche i oprogramowanie wewnetrzne urzadzen (firmware) dostepne dla ogoétu uzytkownikéw
danego typu urzadzen?”

,Przez aktualizacje patch’'y i oprogramowania wewnetrznego urzadzen (firmware),
Zamawiajgcy rozumie dostarczanie i instalacje (bez naruszania praw autorskich producenta)
wszelkiego oprogramowania wytworzonego przez producenta sprzetu/oprogramowania
i udostepnionego uprawnionym uzytkownikom.”

Z powyzszej odpowiedzi wynika wiec, ze w zakres obowigzkéw wykonawcy zamowienia

wchodzi rowniez dostarczanie, czyli zakup odpowiednich produktow, w tym licenciji.

Przystepujacy Simplicity Poland Sp. z 0.0. podczas rozprawy oswiadczyt, iz nie przewidywat
udziatu HP przy realizacji zaméwienia, koszt dostepu do aktualizacji podczas realizaciji
umowy lezy po stronie zamawiajgcego. Tym samym bezsporne jest, ze wykonawca ten nie

uwzglednit powyzszego kosztu w cenie oferty.



Zamawiajgcy ze swojej strony, w zaden sposob nie dowiddt swojego twierdzenia z rozprawy,
ze Hewlett-Packard takie licencje udostepnia chetnym bezptatnie.

Zresztg, zdaniem Izby, jest to nieprawdopodobne biorgc pod uwage, ze jednoczesnie
producent ten swoje produkty tego typu sprzedaje po wysokich cenach. Poza tym
odnoszenie sie przez zamawiajgcego podczas rozprawy do aktualizacji oprogramowania
drukarek jest nieadekwatne do przedmiotu zamowienia, w skiad kitérego wchodzi
profesjonalne wyposazenie serwerowni. O ile wiec producent moze konsumentom
udostepnia¢ bezptatnie aktualizacje oprogramowania drukarek, to — jak zamawiajgcy sam
przyznat — wczesniej zamawiane utrzymanie posiadanego sprzetu przez HP byto kosztowne.
Watpliwe jest wiec, by nagle HP zrezygnowat z tego zysku.

Potwierdzajg to zresztg pisma HP Polska Sp. z 0.0. z 5 i 7 maja 2015 r., przedstawione
przez odwotujgcego oraz przystepujacego Polcom S.A., z ktérych wynika, ze HP za
sprzedaz aktualizacji pobiera wynagrodzenie i do tego jest to wynagrodzenie wysokie.

Z pism tych wynika, ze dostep do oprogramowania Hewlett-Packard, w tym aktualizacji
oprogramowania wbudowanego (firmware), zgodnie z obecng politykg stosowang przez HP
Polska Sp. z 0.0., mozliwy jest wytgcznie na podstawie wykupionego od HP kontraktu
serwisowego. HP Polska Sp. z 0.0. nie podata ceny takiego kontrakiu serwisowego — jak
wskazano, jest ona zalezna od statusu partnerskiego danej formy — jednak z tresci owych
pism wynika, ze dla Simplicity Poland Sp. z 0.0. ,bytaby ona wyzsza, niz cena, jaka zostata
okreslona w ofercie tej spotki ztozonej podczas aukcji elektronicznej”, czyli powyzej
1.800.000 zt.

Zamawiajgcy nie udowodnit twierdzenia, ze HP Polska Sp. z 0.0. nie ma zadnych praw do
oprogramowania HP ani wypowiadania sie¢ w sprawie ksztattowania polityki tej firmy w
Polsce — do tej pory pozycja HP Polska Sp. z 0.0. jako przedstawiciela Hewlett-Packard na
Polske nie byta kwestionowana.

Z wyjasnien Simplicity Poland Sp. z 0.0. udzielonych zamawiajacemu wynika co prawda, ze
wykonawca przewidziat w cenie 100.000 zt brutto rezerwy na zakup licencji koniecznych do
realizacji przedmiotu umowny (jednoczesnie Izba w tym zakresie znosi tajemnice
przedsiebiorstwa uznajgc, ze informacja ta jednostkowo nie ma Zzadnego znaczenia
gospodarczego, a tym samym nie ma przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa), jednak jest to
koszt zupetnie nieadekwatny do rzedu wielkosci podanej przez HP Polska Sp. z o.o.
(1.800.000 z).

Zamawiajgcy ani przystepujacy Simplicity Poland Sp. z 0.0. ze swojej strony nie udowodnili
tez, ze licencje czy ustugi HP (niezaleznie nawet, czy za posrednictwem HP Polska Sp.
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z 0.0., czy innego podmiotu), mozna zakupi¢ w innym systemie niz zakup kontraktu

serwisowego (np. jednostkowo) i jakiego rzedu bytby to koszt.

Co do kwestii koniecznosci posiadania ,wsparcia” wykonawcy przez producenta —
oczywiscie, jesli zamawiajagcy formalnie w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie
narzucit wykonawcy obowigzku posiadania takiego wsparcia, wykonawca moze realizowac
ustuge serwisowag bez takiego wsparcia (w znaczeniu pomocy technicznej przy usuwaniu
probleméw) — przynajmniej do momentu, w ktérym nie nastgpi taka awaria czy usterka, dla
usuniecia ktérej wspétdziatanie producenta nie stanie sie konieczne. Moze to w ogéle nie
nastgpi¢ w catym okresie realizacji umowy, a moze by¢ konieczne co miesigc. Wykonawcy
najczesciej wiec takie wsparcie przewidujg, gdyz bez niego prawidtowa realizacja umowy
moze nie by¢ mozliwa. Umowa dotyczgca ustug serwisowych, jak stusznie wskazat
zamawiajgcy, jest bowiem umowg ryzyka po stronie wykonawcy. A skoro jest umowa ryzyka,
to wykonawca musi przewidzie¢ jg jako ,umowe negatywnych scenariuszy”.

Dodatkowo z ww. pism HP Polska Sp. z 0.0. wynika, ze zakup wsparcia (w postaci kontraktu
serwisowego) jest konieczny takze dla zakupu licencji. Tutaj juz wola zamawiajgcego nie jest
istotna, poniewaz kwestie korzystania z praw autorskich sg regulowane powszechnie

obowigzujgcymi przepisami.

Z punktu formalnego nalezy tez podkreslic, ze zgodnie z art. 190 ust. 1a ustawy Prawo
zamowien publicznych ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa
na: 1) wykonawcy, ktory jg ztozyl, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego; 2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktéry ziozyt oferte, nie jest
uczestnikiem postepowania.

Tym samym w niniejszym postepowaniu ciezar dowodu spoczywat na przystepujgcym
Simplicity Poland Sp. z 0.0. oraz zamawiajacym jako stronie, ktora bronita swojej decyzji. Ani
przystepujacy, ani zamawiajgcy nie przedstawili zadnych dowodoéw na poparcie swoich
twierdzen, a twierdzenie dotyczgce braku obowigzku zakupu licencji, w Swietle wymogow
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, okazato sie btedne.

Jak stusznie zauwazyt odwotujgcy, skoro zamawiajgcy zawart w umowie chec¢ korzystania
z aktualizacji oprogramowania w nieograniczonym zakresie, to wykonawca musi ten koszt
przewidzie¢, nawet jesli ostatecznie zamawiajgcy (czy tez inzynier systemu) w trakcie

Swiadczenia ustugi nie zdecyduje sie na wprowadzenie zadnej z aktualizacji.
Tym samym przystepujgcy Simplicity Poland Sp. z 0.0. w swojej ofercie nie uwzglednit
istotnego kosztu oferty majgcego znaczenie dla prawidtowej i zgodnej z prawem realizacji

umowy. W zwigzku z tym Izba orzekta jak w sentencji uwzgledniajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 30§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ......ccoiiiiiininiianannnns
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