Sygn. akt: KIO 2073/14

WYROK
z dnia 23 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 06 pazdziernika 2014 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie Konsorcjum firm: 1) Engave Sp.
z 0. 0. (Petnomocnik Konsorcjum); 2) Secover Sp. z 0.0., ul. Aleksandra Wilcza 3 lok. 2,
05-119 Legionowo z adresem dla siedziby petnomocnika konsorcjum: ul. Lopuszanska
32, 02-220 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Telewizja Polska S.A., Biuro
Zakupow i Zamowien Publicznych, ul. Woronicza 17, Budynek Pc, pok. 204, 00-999
Warszawa

przy udziale wykonawcy Content Networks Sp. z o.0., ul. Putawska 474/476, 02-884
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: 1) Engave Sp. z o. o. (Pelnomocnik
Konsorcjum); 2) Secover Sp. z 0.0., ul. Aleksandra Wilcza 3 lok. 2, 05-119 Legionowo

z adresem dla siedziby petnomocnika konsorcjum: ul. Lopuszanska 32, 02-220

Warszawa i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum firm:
1) Engave Sp. z o. o. (Petnomocnik Konsorcjum); 2) Secover Sp. z 0.0.,
ul. Aleksandra Wilcza 3 lok. 2, 05-119 Legionowo z adresem dla siedziby
petnomocnika konsorcjum: ul. Ltopuszanska 32, 02-220 Warszawa tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2073/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na leasing macierzy dyskowych w ramach zadania ,Doposazenie
sprzetowe Systemu Produkcji Programdow Informacyjnych w 15 oddziatach terenowych’,
zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdolnot
Europejskich za numerem 2014/S 138-247446 dnia 22.07.2014 r., przez Telewizja Polska
S.A., Biuro Zakupow i Zaméwiehn Publicznych, ul. Woronicza 17, Budynek Pc, pok. 204,
00-999 Warszawa zwany dalej: ,Zamawiajgcym’.

W dniu 25.09.2014 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat m.in. o wyborze oferty
najkorzystniejszej: Content Networks Sp. z 0.0., ul. Putawska 474/476, 02-884 Warszawa
zwanym dalej: ,Content Networks Sp. z o.0.” albo ,Przystepujgcym”, druga pozycje
w rankingu ztozonych ofert zajefa firma: Konsorcjum firm: 1) Engave Sp. z 0. 0. (Petnomocnik
Konsorcjum) ul. Lopuszanska 32, 02-220 Warszawa; 2) Secover Sp. z 0.0., ul. Aleksandra
Wilcza 3 lok. 2 05-119 Legionowo zwane dalej: ,Konsorcjum Engave - Secover” albo
»,Odwotujgcym’. Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez btedne zastosowanie kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej
w stosunku do oferty ztozonej przez Content Networks Sp. z 0.0. w postepowaniu poprzez
uznanie przedmiotowej oferty za prawidtowg podczas gdy nie spetnia ona wymagan
okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwang dalej: ,SIWZ;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie w stosunku do oferty Content
Networks Sp. z 0.0., podczas gdy podlegata ona odrzuceniu z uwagi na niespetnienie
wymogow SIWZ;

3. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasady rownego traktowana wykonawcéw i uczciwej
konkurencji - w szczegoélnosci z racji na wybiércza, sprzeczng ocene i weryfikacje
proponowanych przez Content Networks Sp. z o0.0. i ITC S.A. rozwigzan dotyczgcych
parametréw oferowanego sprzetu bedacego przedmiotem zaméwienia, oraz uznanie, iz przy
identycznych niezgodnych z wymaganiami SIWZ rozwigzaniach, jedynie oferta ITC S.A.
zastugiwata na odrzucenie oraz okolicznosci bezpodstawnego uznania nieaktualnego
zaswiadczenia Content Networks Sp. z 0.0. za dokument spetniajgcy wymogi SIWZ;

4. inne, wskazane w uzasadnieniu odwotania.

Whnosit o:



1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. uniewaznienie czynnosci badania i oceny oferty Content Networks Sp. z 0.0. 0.;

3. nakazanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty Content Networks Sp. z 0.0. 0.;
4. odrzucenie oferty Content Networks Sp. z 0.0. 0. jako niespetniajgcej wymogow
przedstawionych w tresci SIWZ;

5. dopuszczenie dowoddédw wskazanych w odwotaniu, zatgcznikach, dokumentacji
Postepowania oraz dowoddw powotanych w trakcie rozpoznania sprawy przed Krajowag lzbg
Odwotawcza;

6. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego oraz kosztami
zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Odnosnie Kryteriéw technicznych. Zamawiajacy w pkt 8 Zat. nr 1 do SIWZ, tj. Opisie
przedmiotu zamoéwienia okreslit minimalne wymagania dotyczgce funkcjonalnosci
deduplikacji poprzez doprecyzowanie: "urzgdzenie musi obstugiwac funkcja eliminacji
identycznych plikéw i/ lub ich fragmentow — tzw. deduplikacji; deduplikacjia musi by¢
realizowana na plikach we wszystkich udziatach zaprezentowanych przez protokoty
wymienione w pkt. 7 niniejszej tabeli, deduplikacja musi by¢ realizowana dla wszystkich
rodzajow danych i bez wzgledu na udziat, w ktérym dostepny jest plik — takze w przypadku
istnienia tego samego pliku (lub czesci pliku) w dwdch réznych udziatach”. Zamawiajgcy
wybrat w przedmiotowym postepowaniu oferte Content Networks Sp. z o0.0. Oferta tego
wykonawcy zawiera system FAS2554. Jednakze, dla zaoferowanego przez tego wykonawce
systemu deduplikacja dziata TYLKO w obrebie pojedynczego wolumenu ,FlexVol”. Stad tez
niewatpliwie nalezy uznaé, iz niemozliwym jest spetnienie wymagan odnoszacych sie do
deduplikacji - "takze w przypadku istnienia tego samego pliku (lub czesci pliku) w dwdéch
roznych udziatach”. Zastosowany rodzaj deduplikacji w rozwigzaniu oferowanym przez
wygrywajgcego wykonawce nie uwzglednia takich samych plikow i czesci plikbw pomiedzy
r6znymi volumenami i nie jest mozliwe uzyskanie jakichkolwiek oszczednosci wynikajgcych
z dziatania tej funkcji. W zwigzku z powyzszym oferta nie spetnia wymagan pkt 8 SIWZ.
W przedmiotowym postepowaniu co do zasady kazdy z wykonawcdw mogtby zaproponowac
konfiguracje zawierajgcg jedno rozwigzanie FlexVol dla wszystkich udziatow, co
pozwalatoby na ominiecie ograniczenia zwigzanego z deduplikacja dla pojedynczego
wolumenu, jednakze nalezy zauwazy¢, iz w konkretnym rozwigzaniu zaoferowanym przez
Content Network Sp. z o0.0. dla proponowanego modelu macierzy FAS, zgodnie
z dokumentacjg rozwigzania tegoz producenta maksymalny rozmiar pojedynczego FlexVol
w trybie 64bitowym pozwala na deduplikacje wynoszgcg maksymalnie jedynie 60TB.
Takowa okolicznos¢ jednoznacznie stwierdza, iz uniemozliwia to zbudowanie wymaganej
przez Zamawiajgcego konfiguracji o pojemnosci uzytecznej 72TB z dziatajgcg deduplikacjg
pomiedzy wszystkimi udziatami jednoczesnie - co jest niezgodne z wymaganiami SIWZ



i rownoznaczne jest z niespetnieniem postawionych w nim wymagan. Rozwigzanie FlexVol
jest swoistg formg rozwigzania w ktéorym umieszczane sg rézne udziaty danych. Zgodnie
z najlepszymi praktykami stosuje sie zasade, ze jedno rozwigzanie FlexVol odpowiada
jednemu udziatowi. Natomiast technicznie mozliwe jest umieszczenie w jednym FlexVol
wielu udziatéw. Deduplikacja w rozwigzaniu zaoferowanym w ofercie wygrywajacej (oparta
na rozwigzaniach firmy NetApp) dziata tak, ze uwzglednia identyczne repliki tylko w obrebie
tego samego FlexVol. W zwigzku z tym, jesli istniejg dwa podobne pliki w tym samym
FlexVolu, to zostang one zdeduplikowane i przechowywana bedzie tylko unikalna czesc¢ tych
plikbw. Wszystko, co jest takie samo, bedzie zredukowane do jednej kopii, co wprost
przeczy wymogom Zamawiajgcego. Jesli jednak podobne pliki zostang umieszczone
w dwéch réznych kontenerach FlexVol, to system nie bedzie potrafit ich zdeduplikowac i
bedg one traktowane jako dwa rozne pliki (nawet jesli tylko nieznacznie bedg sie rézni¢
zawartoscig) i cate rozwigzanie nie bedzie w stanie uzyska¢ Zadnych oszczednosci
wymaganych przez Zamawiajgcego, przy pomocy mechanizmu deduplikacji. Co wiecej,
nawet przy zatozeniu ze zbudowany zostatby jeden duzy FlexVol, mieszczacy wszystkie
wymagane udziaty, to tak aby deduplikacja dziatata dla wszystkich rodzajow danych bez
wzgledu na udziat w ktérym umieszczony jest dany plik, z technologicznego punktu widzenia
w zaproponowanym modelu macierzy NetApp jest to niewykonalne. Maksymalny rozmiar
FlexVol, jaki jest obstugiwany w zaproponowanym modelu macierzy wynosi 60TB, podczas
gdy wymaganiem Zamawiajacego jest dostarczenie systemu o pojemnosci 72TB. To z kolei
prowadzi do wniosku, ze realizujgc wymagania Zamawiajgcego, konieczne jest wykonanie
co najmniej dwéch konteneréw FlexVol. To z kolei oznacza, ze wéwczas nie jest mozliwa
realizacja przez Content Networks Sp. z 0.0. wymagana deduplikacja dla pojemnosci 72TB.
Koniecznym do podkreslenia jest fakt, iz zaoferowany przez Content Networks Sp. z o.0.
rodzaj deduplikacji w systemie FAS dziata w obrebie pojedynczych FlexVol, ktére nie
zapewniajg wymiany oraz archiwizacji takich samych plikobw, ani réwniez czesci plikow
pomiedzy roznymi wolumenami. W zwigzku z powyzszym nie jest mozliwe uzyskanie
jakichkolwiek oszczednosci wynikajgcych, z dziatania tej funkcji, a co za tym idzie - przez
Content Network Sp. z 0.0. nie zostat spetniony wymog zapewnienia deduplikaciji, ktéra byta
kluczowym wymaganiem przedmiotu zamdwienia i miata by¢ realizowana na plikach we
wszystkich udziatach.

Odnosnie kryteriéw formalnych. Zgodnie z trescig pkt 7.3 SIWZ Zamawiajacy
dopuscit mozliwos¢ polegania przez Wykonawcéw na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych
innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw.
Stosownie jednak do zdania drugiego niniejszego zapisu - Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do



realizacji zamowienia, w szczegoInosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobédw na okres korzystania
z nich przy wykonywaniu zamoéwienia. Jednoznacznie z analizy dokumentow ofertowych
przedtozonych przez Content Networks Sp. z 0.0., wynika, iz podmiot ten chciat skorzystac
z przewidzianej powyzej mozliwosci. Zarobwno wykaz dostaw stanowigcy Zat. nr 5, jak
i przedtozone do niego referencje wystawione odpowiednio przez Skanska S.A. oraz
Politechnike Wroctawskg, swiadczg, iz przedmiotowe dostawy zostaty wykonane przez
Spotke Comtegra Sp. z 0.0. - ktéra jak wynika z catosci dokumentacji ofertowej nie wystepuje
w zadnej formie jako Wykonawca ubiegajacy sie- o zamowienie wraz z Content Networks
Sp. z 0.0. Tym samym nalezy uznac, iz Content Networks Sp. z 0.0. w swoim zamiarze miata
korzysta¢ przy wykonaniu przedmiotu zaméwienia z zasobow w postaci wiedzy
i doswiadczenia podmiotu trzeciego jakim byt Comtegra Sp. z 0.0. Jednakze wskazana
Sciezka dedukcyjna, zgodnie z wyzej wskazanym zapisem SIWZ nie jest wystarczajgca dla
Zamawiajgcego ani Wykonawcy dla stwierdzenia powyzszych faktow. Content Networks Sp.
z 0.0. tym samym byla zobligowana do przediozenia dokumentu pos$wiadczajgcego
powierzenie jej zasobdw przez podmiot trzeci, czego jednakze nie uczynita. Nalezy réwniez
zauwazyc¢, ze w takiej sytuacji Zamawiajgcy na etapie badania i weryfikacji ofert powinien byt
w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wezwaé Wykonawce do przediozenia brakujgcego dokumentu.
Niewatpliwie w sytuacji gdy nie przedtozono wymaganego wprost w SIWZ oswiadczenia
Content Networks Sp. z 0.0. zastugiwat na .wykluczenie jako niespetniajgcy minimalnych
wymagan doswiadczenia.

ZwrOcit rowniez uwage na fakt, iz w bezsprzecznej, prawidtowej i obiektywnej ocenie
Odwotujgcego nie mozna nie zakwestionowa¢ oferty Content Networks Sp. z o.o.
w 'aspekcie nieprawidtowego a przedtozonego przez Wykonawce zaswiadczenia z Urzedu
Skarbowego o niezaleganiu w podatkach przez Content Networks Sp. z 0.0. Co prawda na
przedmiotowym zaswiadczeniu widnieje data wystawienia — 27.05.2014 r., jednakze z same]
tresci zaswiadczenia wynika fakt niezalegania wedtug stanu na dzien 20.05.2014 r. Tym
samym o ile data wystawienia mogtaby nie zastugiwa¢ na poddawanie jej w watpliwos¢
w swietle spetnienia warunku wystawienia na dzien nie wczesniej niz termin sktadania ofert -
27.08.2014 r., o tyle nalezy sie jednak kierowa¢ tutaj intencjami ustawodawcy
i Zamawiajgcego. Celem tak postawionego wymogu jest wykazanie, iz potencjalny
Wykonawca nie zalegat z optacaniem podatkédw w okresie co najmniej 3 miesiecy przed
terminem ziozenia ofert. Jednoznaczne jest to ze stwierdzeniem, iz przedmiotowe
zaswiadczenie nie spetnia niniejszego kryterium - gdyz jedynym wnioskiem jaki mozna
z niego wysnuc¢ jest okoliczno$¢, iz Wykonawca nie zalegat z takimi optatami na termin
przekraczajgcy 3 miesieczng tolerancje - tj. 3 miesigce i 7 dni przed wymaganym terminem.
Podkreslit, iz przyjecie, takiego dokumentu oraz uznawanie go za wazny i spetniajgcy



warunki prowadzi do swoistego paradoksu. Zgodnie z wiodgcg linig orzeczniczg w zakresie
zarzutu przedstawienia nieaktualnego zaswiadczenia z wtasciwego US nalezy uznawaé go
za zasadny. Stosownie do tresci § 1 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia w spranie dokumentow
wykonawcy na potwierdzenie warunku wynikajgcego z art. 22 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 24 ust.
1 pkt 3 Pzp Wykonawcy moga zosta¢ zobowigzani do ztozenia wraz z ofertg m.in.
aktualnego zaswiadczenia wtasciwego US potwierdzajgcego, ze nie zalegajg z optacaniem
podatkow, wystawionego jednak nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania ofert Zgodnie ze wskazaniem Stownika Jezyka Polskiego stowo "aktualny" nalezy
rozumie¢ jako wtasciwy wspétczesnosci, wazny w czasie obecnym. Dokument musi wiec
by¢ zarédwno aktualny, jak i wystawiony nie wczesniej niz 3 m-ce przed uptywem terminu
sktadania ofert. Wyprzedzajgc riposte Content Networks Sp. z 0.0. nie mozna twierdzi¢, iz
stowo "aktualny" oznacza tyle, co "wystawiony nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert” (wyrok ZA z dnia 24.11.2005 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-3440/05). Teza
zawarta w przywotanym stanowisku zastuguje w petni na uznanie przez wzglad na swojg
logiczng strukture i jej klarowne uzasadnienie. Zaznaczyt, iz optacenie podatku VAT ma
miejsce do 25 dnia kazdego miesigca, co oznacza, iz brak ptatnosci w tym terminie
powoduje zalegto$¢ poczawszy juz od dnia kolejnego. Dokument taki powinien zostac
wystawiony najpdzniej w dniu sktadania ofert, jednak przepis jednoznacznie wskazuje dzien,
na ktéry wykonawca zobowigzany jest wykazac spetnianie warunkéw. Naruszenie niniejszej
zasady prowadzi do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcdw i uczciwej
konkurencji. Bezsprzecznie, ztozone przez Content Networks Sp. z 0.0. zaswiadczenie
wykazuje stan na dzien wczesniejszy niz dopuszczalny zaréwno w przywotywanym
rozporzadzeniu, jak i samej tresci SIWZ. Nalezy mie¢ na uwadze, iz postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego jest postepowaniem sformalizowanym, a art. 26 ust. 3
Pzp wyraznie okresla dzien, na ktéry wykonawca zobowigzany jest wykazac¢ spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu i nie przewiduje odstepstw w tym zakresie. Niewatpliwe
jest, iz Zamawiajgcy po otrzymaniu zaswiadczenia wydanego w dniu 27.05.2014 r.
wykazujgcego stan na dzien 20.05.2014 r. nie mogt w zaden sposéb stwierdzi¢, czy brak
zalegtosci nie zaistniat w okresie 7 dni od daty wskazanej w tre$ci poswiadczenia do dnia
jego wystawienia. Tym samym nie mozna wykluczy¢ ewentualnosci, iz w przeciggu
wskazanych 7 dni nie pojawita sie zalegtos¢, zas wéwczas Wykonawca na dzien 27.05.
2014 r. wykazywatby sie takg cecha, ktéra jednoznacznie przesgdzataby o jego wykluczeniu
z postepowania przetargowego wskutek niespetnienia wymagan podmiotowych SIWZ i Pzp.
Majac na uwadze powyzsze oferta Content Networks Sp. z 0.0. zarébwno wskutek brakow
i niezgodnosci formalnych, jak tez w zwigzku z niekompatybilno$cig techniczng oferowanych
urzgdzen i rozwigzan zgodnie z dyspozycjg art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp bezsprzecznie podlegata
odrzuceniu jako niespetniajgca wymagan SIWZ.



W dniu 06.10.2014 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Engave -
Secover wniosto na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) zwanej dalej:
,Pzp” odwotanie na w/w czynnosci. Kopie odwotfania Zamawiajacy otrzymat w dniu
06.10.2014 r. (e-mailem).

Zamawiajgcy pierwotnie o$wiadczyt, ze nie wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym, gdyz nie otrzymat kopii odwotania. W wyniku weryfikacji
przez lzbe, oddalenia wniosku o odrzucenie odwotania (uzasadnienie w dalszej czesci
orzeczenia) Zamawiajgcy dokonat stosownego wezwania 16.10.2014 r. (faxem) po
odroczeniu posiedzenia (pierwszy termin - 15.10.2014 r.) przed wyznaczonym drugim

terminem.

W dniu 20.10.2014 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Content Networks Sp.
z 0.0. zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

wnoszgc o oddalenie odwotania. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wniost na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotfania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Odwotujacy, ktérego oferta zajeta drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert (Cena
-100%), w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutu wzgledem oferty

najkorzystniejszej, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Odnosnie wniosku o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust.2 pkt 7 Pzp

w zw. z art. 180 ust. 5 Pzp ztozonego na posiedzeniu w dniu 15.10.2014 r. przez

Zamawiajgcego, lzba uznata brak podstaw do jego uznania.

Art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp przewiduje konieczno$¢ odrzucenia odwofania, gdy
Odwotujgcy nie przestat Zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp.
Z kolei zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp Odwotujacy przesyta kopie odwotania Zamawiajgcemu



przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mogt on zapoznac¢ sie
z jego trescig przed uptywem tego terminu. Domniemywa sie, iz Zamawiajgcy mogt
zapozna¢ sie z trescig odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli
przestanie jego kopii nastgpito przed uptywem terminu do jego wniesienia za pomocag
jednego ze sposobow okreslonych w art. 27 ust. 2 Pzp (tj. faksem lub droga elektroniczng).
Przepis ten reguluje zatem w szczegdlny sposob zasady przestania kopii odwotania.

W konsekwencji Zamawiajacy nie moze poprzez postanowienia SIWZ np. takie jak
przywotane na posiedzeniu, ograniczy¢ /zawezi¢/ wskazanych w przepisie form, tym
bardziej, ze odestanie nie dotyczy art. 27 ust.1 Pzp. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze kopia
odwotania nie miesci sie w katalogu korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym, a Wykonawcg
wskazanym w art. 27 Pzp, co dodatkowo potwierdza brak mozliwosci ograniczenia
i narzucenia przez Zamawiajgcego formy przestania kopi odwotania poprzez stosowne
postanowienia SIWZ dotyczace sposoby porozumiewania sie pomiedzy Zamawiajgcym,
a Wykonawcami. Nadto generalnie, zasady przestania kopii odwotania uregulowane sg
ustawowo w art. 180 ust. 5 Pzp, ktéry dopuszcza kazdg forme przekazania kopii odwotania,
ktéra zapewnia Zamawiajgcemu mozliwo$¢ zapoznania sie z jego trescig. (podobnie
w wyroku KIO z 22.02.2013 r., sygn. akt: KIO 286/13).

Sktad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne przekazanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w Kkopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem,
tji. postanowien SIWZ, zat. nr 1 do wzoru umowy, odpowiedzi na pytanie 4 (pismo z dnia
05.08.2014 r. wraz z modyfikacja postanowien SIWZ z tego dnia, oferty Przystepujacego,
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z 25.09.2014 r., odwotania, przystgpienia oraz
odpowiedzi na odwotanie. Nadto, Izba uznata jako dowdd w sprawie wydruki przedtozone na
rozprawie przez Odwotujgcego ze strony internetowej producenta NetApp wraz
z ttumaczeniem. lzba uznata réwniez, iz dokument graficzny ztozony na rozprawie przez
Odwotujgcego ma jedynie charakter zobrazowania argumentacji Odwotujgcego. Izba uznata
takze jako dowdd - zaswiadczenia z US zlozone przez Przystepujagcego na rozprawie

zastrzegajac, iz jego ocena bedzie miata miejsce w ramach orzeczenia Izby.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
takze stanowiska i odwiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowych odwotan:
W zakresie odwotania, I1zba przywotuje stan faktyczny przywotany w odwotaniu oraz
wynikajgcy z odpowiedzi na odwotanie przedstawiony przez Zamawiajacego, w tym takze



przywotane postanowienia SIWZ, jak i odpowiedzi Zamawiajagcego z 05.08.2014 r. oraz
z oferty Przystepujgcego.

Izba w szczegblnosci przywotuje:

Odnosnie kwestii deduplikacji. Zgodnie z zat. nr 1 do wzoru umowy — Opisem
Przedmiotu Zamoéwienia; 1. Specyfikacja techniczna — macierz dyskowa z dostepem typu
NAS, 15 szt. (tabela). Zamawiajacy w pkt 4 tabeli okreslit: - pojemnosé: ,min. 72 TB
pojemnosci uzytkowej, prezentowanej za pomocg protokotow NFS lub CIFS w ramach
adwdch systemdw plikow, z czego jeden o pojemnosci uzytkowej min. 50 TB pojemnoSci
uzytkowej (..)". Zas, w pkt 8 tabeli: - funkcjonalno$¢ systemu: ,(...) urzgdzenie musi
obstugiwac funkcje eliminacji identycznych plikow i/lub ich fragmentow — tzw. deduplikacje;
deduplikacja musi by¢ realizowana na plikach we wszystkich udziatach zaprezentowanych
przez protokoty wymienione w pkt 7 niniejszej tabeli, deduplikacja musi byc realizowana dla
wszystkich rodzajow danych i bez wzgledu na udziat, w ktorym dostepny jest plik — takze
w przypadku istnienia tego samego pliku ( lub czesci pliku) w dwdch réznych udziatach (...)"
W wyniku odpowiedzi na pytanie 4 (pismo z dnia 05.08.2014 r.) Zamawiajgcy dokonat
modyfikacji postanowien SIWZ, tzn. w zat. nr 1 do wzoru umowy w pkt 4 tabeli zmienit zapis
z: ,min 50 TB pojemnosci uzytkowej” na zapis ,min. 16 TB pojemnoSci uzytkowey’.

Na rozprawie Odwotujacy przedtozyt dowody w sprawie, tj. wydruki ze strony
internetowej producenta NetApp wraz z ttumaczeniem. W pierwszym wypadku: wydruk
w jezyku angielskim wraz z ttumaczeniem parametréw urzadzenia zaoferowanego przez
Przystepujacego - na okolicznos¢ potwierdzenia, ze urzadzenie zaoferowane przez
Przystepujacego dysponuje pojemnoscig 60 TB dla jednego wolumenu. W drugim wypadku:
wydruk ze stron internetowej producenta NetApp, tzn. strone tytutowg dokumentu oraz str.
159 wraz z ttumaczeniem strony 159 na okoliczno$¢, ze urzadzenie zaoferowane przez
Przystepujacego umozliwia jedynie realizacje funkcjonalnosci deduplikacji w zakresie
jednego wolumenu FlexVol. Przedstawit takze dokument graficzny - jako zobrazowanie
swojej argumentacji. Zamawiajacy oraz Przystepujgcy w toku rozprawy w dniu 22.10.2014 r.
przyznali, ze Odwotujacy trafnie przedstawit sposéb dziatania urzadzenia zaoferowanego
przez Przystepujgcego (okoliczno$¢ przyznana — art. 190 ust. 5 zd. 2 Pzp.). Przy czym,
w odroznieniu od Odwotujgcego zgodnie oswiadczyli, ze powyzszy sposOb dziatania
zaoferowanego urzgdzenia byt dopuszczalny biorgc pod uwage obowigzujgce postanowienia
SIWZ.

Odnosnie kwestii zaswiadczenia z US zatgczonego do oferty Przystepujacego, nie
byto sporu co do jego tresci, w tym zakresie Zamawiajacy oraz Przystepujgcy nie negowali
jego opisu przedstawionego przez Odwotujgcego w odwotaniu. Spoér dotyczyt jedynie oceny
jego tresci w kontekscie § 3 ust.1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy
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od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 19 lutego
2013 r., poz. 231). Przystepujgcy ztozyt na rozprawie zaswiadczenia z US z 22.08.2014 r.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odwotujgcy sformutowat w dowotaniu nastepujgce zarzuty:

1. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez btedne zastosowanie kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej
w stosunku do oferty ztozonej przez Content Networks Sp. z 0.0. w postepowaniu poprzez
uznanie przedmiotowej oferty za prawidtowg podczas gdy nie spetnia ona wymagan
okreslonych w SIWZ;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie w stosunku do oferty Content
Networks Sp. z 0.0., podczas gdy podlegata ona odrzuceniu z uwagi na niespetnienie
wymogoéw SIWZ;

3. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasady rownego traktowana wykonawcéw i uczciwej
konkurencji - w szczegoélnosci z racji na wybiércza, sprzeczng ocene i weryfikacje
proponowanych przez Content Networks Sp. z o0.0. i ITC S.A. rozwigzan dotyczgcych
parametréw oferowanego sprzetu bedacego przedmiotem zaméwienia, oraz uznanie, iz przy
identycznych niezgodnych z wymaganiami SIWZ rozwigzaniach, jedynie oferta ITC S.A.
zastugiwata na odrzucenie oraz okolicznosci bezpodstawnego uznania nieaktualnego
zaswiadczenia Content Networks Sp. z 0.0. za dokument spetniajgcy wymogi SIWZ;

4. inne, wskazane w uzasadnieniu odwotania (art. 26 ust. 3 Pzp). Powyzsze zarzuty odnidst
do kwestii: nie spetnienia funkcjonalnosci deduplikacji w zaoferowanym przez
Przystepujacego urzadzeniu, braku ztozenia zobowigzania o udostepnieniu na rzecz
Przystepujacego w zakresie wykazywanej wiedzy i doswiadczenia zasobow podmiotu
trzeciego oraz przedtozenia nieaktualnego zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego do oferty
przez Przystepujacego. Na rozprawie Odwotujgcy wycofat zarzut dotyczacy braku ztozenia
zobowigzania o udostepnieniu na rzecz Przystepujacego w zakresie wykazywanej wiedzy

i doswiadczenia zasobéw podmiotu trzeciego.

Izba odniesie sie do przedstawionych i podtrzymanych zarzutéw tgcznie z uwagi na

ich charakter, ktéry de facto skupiat sie na kwestii nie spetnienia funkcjonalnosci deduplikaciji
w zaoferowanym przez Przystepujgcego urzadzeniu oraz przedtozenia nieaktualnego
zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego do oferty przez Przystepujacego. Uznajgc, generalnie,
ze podlegajg one oddaleniu, jak i cate odwotanie.

Odnosnie kwestii nie spetnienia funkcjonalnosci deduplikaciji w zaoferowanym przez
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Przystepujgceqo urzadzeniu. I1zba w tym zakresie, oddalita zarzut, podzielita argumentacje

Zamawiajgcego, co do braku podstaw do kwestionowania rozwigzania przyjetego w ramach
urzgdzenia zaoferowanego przez Przystepujacego w zakresie oczekiwanej deduplikacji.
Przedmiotem sporu bowiem nie byta kwestia, czy urzadzenie zaoferowane dziata, czy nie
dziata w spos6b wskazany przez Odwotujgcego w odwotaniu i na rozprawie. W tym zakresie
Przystepujacy — przyznat na rozprawie, jak i Zamawiajacy — ze tak jest rzeczywiscie
(okolicznos¢ przyznana — art.190 ust. 5 zd. 2 Pzp.). Istotg jest bowiem, czy postanowienia
SIWZ pozwalaly na zaoferowanie rozwigzania, ktére bedzie spetniato oczekiwang
funkcjonalnos¢ dedupliakcji w sposéb przedstawiony na rozprawie przez Odwotujacego.
W ocenie lzby, postanowienia zat. nr 1 do wzoru umowy w pkt 4 i 8 tabeli w zwigzku
z modyfikacjg postanowien SIWZ z 05.08.2014 r., majg taki charakter, ze dopuszczajg dwie
rownowazne interpretacje zapiséw SIWZ, tj. osiggniecie funkcjonalnosci w sposéb uznany
przez Odwotujgcego za niedopuszczalny oraz w sposéb uznany przez Odwotujgcego za
docelowy. W rezultacie Izba, kierujgc sie zasada, ze niejednoznaczne postanowienia SIWZ
nie moga dziata¢ na niekorzys¢ Wykonawcéw oddalit zarzut, a w konsekwencji cate
odwotanie. Dopuszczalne bowiem byto zarbwno rozwigzanie, w ktérym domeng deduplikacji
jest jeden wolumen, jak i takie w ktérym domeng deduplikacji jest cata dostepna pojemnosé
dyskowa, niezaleznie od przynaleznosci do wolumenu. Izba zwraca uwage, ze w pkt 4 tabeli
wskazuje sie na dwa systemy plikéw, z czego jeden o pojemnosci uzytkowej min. 16 TB (po
modyfikacji z 05.08.2014 r.). Niewatpliwie wiec zasadne jest stanowisko Przystepujgcego, ze
systemy plikéw miaty by¢ roztgczne. Z kolei w pkt 8 tabeli stwierdza sie, co prawda, ze
deduplikacja musi by¢ realizowana na plikach we wszystkich udziatach (...), czy tez ze
deduplikacja musi by¢ realizowana dla wszystkich rodzajow danych i bez wzgledu na udziat,
w ktérym dostepny jest plik — takze w przypadku istnienia tego samego pliku (lub czesci
pliku) w dwéch réznych udziatach. Jednakze, Zamawiajgcy nie sprecyzowat, czy udziaty
musza by¢ czescig jednego, czy wielu wolumenodw, czyli systemow pliku, ani tego, czy
dedupliakcja ma sie odbywac¢ w ramach urzgdzenia, czy wolumenu, czyli systemu plikow.
Zamawiajgcy nie okreslit, aby cata pojemnos¢ uzytkowa miescita sie w jednym wolumenie
FlexVol. Nie nakazat, aby w ramach dwoch wolumendw, zachodzita deduplikacja miedzy
nimi.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie kwestii przedtozenia nieaktualnego zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego

do oferty przez Przystepujgcego. Izba przedmiotowy zarzut réwniez oddalita. Nalezy

podkresli¢, ze nie byto sporu co do samej tresci zaswiadczenia z US przedtozonego przez
Przystepujacego do oferty, ale jedynie oceny jego tre$ci w kontekscie § 3 ust.1 pkt 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
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dokumentoéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te

dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 19 lutego 2013 r., poz. 231).

Wzgledem za$ zaswiadczenia z US z dnia 27.05.2014 r., Izba stoi na stanowisku, ze
jest ono zgodne z § 3 ust.1 pkt 3 wskazanego rozporzgdzenia, a konsekwencji brak jest
podstaw do jego kwestionowania, tudziez uzupetniania w trybie art. 26 ust.3 Pzp. lzba
wskazuje, ze w przedmiotowym przepisie rozporzadzenia mamy do czynienia z przyjeciem
okreslonej fikcji prawnej zgodnie z ktorg aktualnym zaswiadczenie z US jest takie, ktore
zostato wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.
W rezultacie okolicznos¢, ze tres¢ zaswiadczenia stwierdza okreslony stan na dzien:
20.05.2014 r. jest bez znaczenia w przedmiotowej sprawie. Izba podkresla, ze przyjeta fikcja
prawna ma na celu umozliwienie Wykonawcom udziat w postepowaniu, albowiem realna
aktualno$¢ mogtaby skutkowaé brakiem mozliwosci uzyskania zaswiadczenia
przedstawiajgcego stan rzeczy na konkretny dzien - tzn. na termin skfadania ofert.
Przystepujacy ztozyt na rozprawie zaswiadczenia z US z 22.08.2014 r. Izba w zakresie
przedtozonego na rozprawie zaswiadczenie stwierdza, ze zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp
wydajgc wyrok bierze pod uwage ,stan rzeczy ustalony w toku postepowania”. Za$
sformutowanie ,w toku postepowania” odnosi sie do postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Powyzszego nie zmienia przepis art. 190 ust. 1 zd 2 Pzp, zgodnie z ktérym
strony mogg przedstawia¢ dowody na poparcie swych twierdzen do zamkniecia rozprawy.
Oznacza to jedynie tyle, ze wprawdzie dowody strony moga sktada¢ az do zamkniecia
rozprawy, jednakze mogg one dotyczy¢ tylko takiego stanu rzeczy, ktéry zostat ustalony
w toku postepowania. W ww. zakresie podzielono w petni stanowisko przedstawione
w wyroku SO w Poznaniu z 08.01.2014 r., sygn. akt: X Ga 652/13. Jednoczesnie podkresli¢
nalezy, ze przyjecie przeciwnego pogladu oznaczatoby de facto, ze ocena oferty
Odwotujgcego dokonana zostataby, po raz pierwszy dopiero przez lzbe. W konsekwenciji,
przedmiotowe zaswiadczenie mogtoby jedynie pojawi¢ sie w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, co jednakze z uwagi na
przyjete przez Izbe stanowisko nie jest konieczne. Nalezy jedynie stwierdzi¢, w kontekscie
przedstawionej na wstepie argumentacji, ze celowos¢ uznania istnienia okreslonej fikcji
prawnej w przepisie wskazywanego na wstepie rozporzadzenia, potwierdza takze
polemiczna argumentacja Odwotujgcego z rozprawy w kontekscie przedtozonego na
rozprawie zaswiadczenia z US z 22.08.2014 r., ktéry takze podwazat przedmiotowe
zaswiadczenie, gdyz w jej tresci byt wskazany stan na dzieh 22.08.2014 r. i nie odnosit sie
do stanu z 01.06.2014 r., 01.07.2014 r., czy tez 27.05.2014 r.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.
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W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Izba podkresla, ze nie ma mozliwosci uwzglednienia jakiegokolwiek wniosku
0 zasadzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika na podstawie norm przepisanych,
albowiem w postepowaniu odwotawczym - stosownie do § 3 pkt 2) lit. b) wskazanego
rozporzgdzenia - koszty wynagrodzenia petnomocnika moga by¢ przez lzbe zasgdzone
wytgcznie na podstawie przedtozonego do akt sprawy przed zamknieciem rozprawy
rachunku.

Przewodniczacy :
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