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WYROK

z dnia 31 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Renata Tubisz

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 28 sierpnia 2018 r. odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 13 sierpnia 2018 r. przez odwotujgcego:
Integrated Solutions Sp. z 0.0. ul. Skierniewicka 10 a; 01-230 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Narodowy Fundusz Zdrowia (centrala) ul. Gréjecka
186; 02-390 Warszawa

przy udziale wykonawcow:

1. Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. ul. Jutrzenki 137; 02-231 Warszawa,;

2. Comparex Poland Sp. z 0.0. ul. Réwnolegta 2; 02-235 Warszawa

przystepujgcych do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Integrated Solutions Sp. z 0.0. ul. Skierniewicka 10 a;
01-230 Warszawa i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Integrated
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Solutions Sp. z 0.0. ul. Skierniewicka 10 a; 01-230 Warszawa tytutem wpisu od
odwofania,

2.2. zasadza od Integrated Solutions Sp. z 0.0. ul. Skierniewicka 10 a; 01-230
Warszawa kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) na rzecz Narodowy Fundusz Zdrowia (centrala) ul. Grojecka 186; 02-
390 Warszawa stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.

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

Sadu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy: = ...
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Uzasadnienie

Odwotanie zostato ztozone w zwigzku z prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniem
0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
przez NFZ Centrala na ,Ustugi serwisowe dla srodowiska serweréw x86 wraz z osprzetem,
swiadczone na rzecz Centrali NFZ i jednostek organizacyjnych Zamawiajgcego (dotyczy

Srodowiska HP)”.
Zamawiajgcy nadal sprawie znak: BAG.261.1.19.2018.

Odwotanie wniesiono na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dn. 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. 2017 poz. 1579 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg”’ lub ,Pzp”
zaskarzajgc czynnosci i zaniechania zamawiajgcego w wyzej opisanym postepowaniu o

udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy jako wykonawca, ktéry ziozyt oferte wskazat na swéj interes w uzyskaniu
zamdwienia i na to, ze na skutek zaniechan i czynnosci zamawiajgcego niezgodnych z ustawg
moze ponies¢ szkode. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na ostatnim miejscu ale
jako jedyna spetniata wymagania okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia

(dalej ,siwz”, ,specyfikacja”) w tym w opisie przedmiotu zamdwienia (dalej ,,OPZ”).

Odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia ofert niezgodnych z siwz oraz
dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty, podlegajgcej odrzuceniu. Uniemozliwito to
odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamdwienia. Majgc na wzgledzie powyzsze
odwotujgcy kwituje, ze jest podmiotem uprawnionym do skorzystania ze srodkéw ochrony

prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.
Zamawiajgcemu zarzuca naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow: Fujitsu
Technology Solutions Sp. z 0.0., F.H.U. ,Diament”’, Betacom S.A., IT Solution Factor Sp. z
0.0., Comparex Poland Sp. z 0.0. jako niezgodnych z siwz, z uwagi na to, ze oferty te nie
obejmujg licencji serwisowych producenta niezbednych do swiadczenia ustug serwisowych

zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego bez naruszania praw osob trzecich;
Na podstawie tak sformutowanego zarzutu odwotujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu;
1. Uniewaznienia czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. Ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert;
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3. Odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcow: Fujitsu Technology Solutions Sp. z
0.0., F.H.U. ,Diament’, Betacom S.A., IT Solution Factor Sp. z 0.0., Comparex Poland Sp. z

0.0. jako niezgodnych z siwz;
4. Przeprowadzenie ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy otrzymat informacje o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe
whniesienia odwotania dnia 2 sierpnia 2018 r., wobec czego termin na wniesienie odwotania

przewidziany w art. 182 ust. 1 pkt 1) ustawy zostat zachowany.

Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w sposob umozliwiajgcy zapoznanie sie

Z jego trescig dn. 13 sierpnia 2018 r., zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp.
W uzasadnieniu przedstawiono nastepujgcg argumentacje formalng i prawna.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Ustugi serwisowe dla srodowiska serweréw x86 wraz z osprzetem,
Swiadczone na rzecz Centrali NFZ i jednostek organizacyjnych Zamawiajgcego (dotyczy
srodowiska HP)”. Dnia 2 sierpnia 2018 r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, wybierajgc
oferte wykonawcy Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. jednoczes$nie na kolejnych
miejscach sklasyfikowat oferty wykonawcow F.H.U. ,Diament”, Betacom S.A., IT Solution
Factor Sp. z 0.0., Comparex Poland Sp. z 0.0. Czynno$¢ zamawiajgcego jest niezgodna z

ustawg z nastepujgcych wzgledow.

1. Niezgodnos¢ ofert z siwz

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nalezy
ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66 Kodeksu cywilnego,
czyli niezgodnosci o$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego w
odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zamdwienia. Niezgodnosc¢ tresci
oferty z trescig siwz - ktéra to stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z
postepowania o udzielenie zamowienia, zachodzi, gdy zawartos¢ merytoryczna ztozonej
w danym postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamowienia albo
sposobu wykonania przedmiotu zamdwienia uksztattowanym przez zamawiajgcego i
zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wymaganiom, gdyz dany
wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia o tresci, ktéra stanowitaby odpowiedz na okreslone
przez zamawiajgcego w siwz wymagania. Zamawiajgcy ma obowigzek zbadac, czy

ztozone oferty odpowiadajg tresci siwz.

Specyfikacja (wraz z wyjasnieniami) jest dokumentem o szczegdélnym znaczeniu w

postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Z jednej strony okresla wymagania,
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ktére majg spetniac wykonawcy i ich oferty, by uczyni¢ zado$¢ potrzebom
Zamawiajgcego, z drugiej za$ - granice, w jakich moze porusza¢ sie Zamawiajgcy
dokonujgc oceny ztozonych ofert. Z tego wzgledu, badajgc i oceniajgc oferty, zamawiajgcy
zobowigzany jest interpretowac siwz tak, jak wskazuje na to jej brzmienie i okolicznosci.
Trzeba bowiem podkresli¢é zasadnicze reguty, ktérymi zobowigzany jest kierowac sie
Zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert. Przede wszystkim nie wolno mu ocenia¢ ofert w
sposob dowolny, lecz jedynie na podstawie sformutowanych w siwz zasad i wymagan, co
stuzy realizacji wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy zasady rownego traktowania wykonawcow
oraz uczciwej konkurencji, a takze zwigzanej z nimi zasady transparentnosci
postepowania. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majg prawo oczekiwag, ze
ztozone przez nich oferty zostang ocenione wytgcznie na podstawie kryteribw oceny
zawartych w siwz. Jednoczes$nie podkresli¢ trzeba, iz Zamawiajgcy nie jest uprawniony,
aby na etapie oceny ofert nadawac postanowieniom siwz inne, niz pierwotnie ustalone,

znaczenie.

W orzecznictwie eksponuje sie formalizm postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego i wynikajgcg z niego konieczno$é bezwzglednego egzekwowania obowigzku
odrzucenia oferty, ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji - w szczegodlnosci wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 28.10.2005 r., sygn. akt V Ca 398/05 (niepubl.),
w ktérym sad przypomniat, ze postepowanie w sprawie o udzielenie zamodwienia

publicznego jest sformalizowane i oparte na sztywnych regutach wynikajgcych z ustawy.

Jak podkreslita Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 11 wrzes$nia 2017 r. sygn. KIO
1774/17, w sytuacji, gdy tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia, oferta podlega odrzuceniu nie tylko z uwagi na ochrone uzasadnionych
potrzeb Zamawiajgcego, ktére zamierza zrealizowac poprzez udzielenie zamowienia, lecz
réwniez ze wzgledu na zasady przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow oraz

uczciwej konkurenciji.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zgda, aby w ramach umowy Wykonawca
przywrdcit petng sprawnos¢ naprawionego sprzetu. Wymaganie takie wynika wprost z §
2 ust. 3 Projektu Umowy (zat. nr 2 do siwz). Wymdg taki potwierdzit Zamawiajgcy w
odpowiedzi na pyt. nr 8 z dn. 26 czerwca 2018 r., podtrzymujac wymaganie przywrocenia
petnej sprawnosci naprawionego sprzetu, a dopuszczajgc jedynie dokonanie naprawy
poza lokalizacjg Zamawiajgcego, we wiasnym serwisie wykonawcy, jesli naprawa w

lokalizacji Zamawiajgcego okaze sie niemozliwa.
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W dokumentaciji postepowania Zamawiajgcy zamiescit tabele sprzetu, z ktérej wynika, ze
dysponuje on sprzetem réznego wieku i réznych generacji. W tym czasie oprogramowanie
narzedziowe (zwane dalej ,firmware”) tych urzgdzen byto wielokrotnie modyfikowane
przez producenta (Hewlett Packard), czego skutkiem jest to, ze nowy sprzet bedzie miat
zupetnie inng wersje firmware niz pozostata infrastruktura. W konsekwencji caty system
nie bedzie funkcjonowacC prawidtowo, co jest rownoznaczne z brakiem mozliwosci

przywrécenia petnej sprawnos$ci posiadanemu przez Zamawiajgcego sprzetowi.

Naprawa podzespotéw w posiadanej przez Zamawiajgcego infrastrukturze opiera sie na
wymianie ich na nowe urzgdzenia. Czes¢ z urzadzen wyposazona jest we wiasne,
preinstalowane fabrycznie, standardowe oprogramowanie narzedziowe. Aby
wspétpracowaé prawidtowo z naprawiang infrastrukturg musi nastgpi¢ instalacja i
uzgodnienie firmware wraz z infrastruktura, w ktérej ma zostac zainstalowany wymieniany
podzespdt. Takie czynnosci mogg dotyczy¢ zdecydowanej wiekszosci podzespotdw
objetych umowg serwisowg. Oznacza to, ze dla przywrdécenia wymaganej przez
Zamawiajgcego petnej sprawno$ci naprawianego sprzetu niezbedne bedzie dokonanie
aktualizacji, ewentualnie pobranie poprawek do firmware dla urzadzen wstawianych w

miejsce podzespotdw, kitdre uleglty awarii.

Warunki, na ktérych mozliwe jest pobranie i uzywanie poprawek, rozszerzen, programow
usuwajgcych btedy, lub podobnych aktualizacji okresla Pkt 6 tiret trzecie Umowy
licencyjnej uzytkownika koncowego HPE (dalej ,EULA”). Zgodnie z przywotanym
postanowieniem HPE zastrzega prawo do udostepniania takich aktualizacji wytgcznie

klientom, ktérzy zawarli umowe o $wiadczenie pomocy technicznej.

W konsekwencji jedynie wykupienie kontraktu serwisowego dedykowanego przez
producenta dla danego klienta pozwala na swobodng ingerencje w firmware, ktéra jest
niezbedna dla dokonania naprawy zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Brak takiej
mozliwosci uniemozliwia przeprowadzenie skutecznej naprawy, zgodnej z OPZ, bez

naruszania praw osoéb trzecich.

Zgodnie z Rozdz. XV siwz cena oferty musi uwzgledniaé wszystkie koszty niezbedne dla
prawidtowego i petnego wykonania zamoéwienia. Niezaleznie od tego, czy wymaganie
uwzglednienia umowy o Swiadczenie pomocy technicznej HPE zostato wyrazone wprost w

specyfikacji, wykonawca dziatajgcy jako profesjonalista na rynku musi by¢ swiadomy tego,
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jakiego rodzaju licencje sg wymagane dla zapewnienia ustug spetniajagcych wymagania

Zamawiajgcego.

Innymi stowy, jedynie Wykonawca ktory wykupi dedykowany kontrakt serwisowy moze
wykonac¢ naprawe prawidtowo i zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego bez naruszania praw
0s6b trzecich. Z naszej wiedzy wynika, ze tylko oferta Integrated Solutions Sp. z 0.0. obejmuje
taki kontrakt. Tym samym nalezy uznag¢, ze oferty wykonawcow Fujitsu Technology Solutions
Sp. zo.0,, F. H. U. ,Diament’, Betacom S.A,, IT Solution Factor Sp. z 0.0., Comparex Poland
Sp. z 0.0. sg niezgodne z siwz i jako takie podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2) ustawy.

Majac na wzgledzie powyzsze, zwazywszy na to, ze oferty wykonawcéw Fujitsu Technology
Solutions Sp. z0.0., F. H. U. ,Diament”, Betacom S.A., IT Solution Factor Sp. z 0.0., Comparex
Poland Sp. z 0.0. sg niezgodne z siwz i nie obejmujg licencji niezbednych do Swiadczenia

ustug serwisowych zgodnych z wymaganiami Zamawiajgcego, wnosze jak na wstepie.

Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie 27 sierpnia 2018 r.

ODPOWIEDZ ZAMAWIAJACEGO NA ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Zamawiajgcego, w nawigzaniu do odwofania wniesionego przez
wykonawce — Integrated Solutions sp. z 0. 0., ha podstawie art. 186 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 z pézn. zm.)
(dalej: ,Ustawa” lub ,PZP"), niniejszym: Wnosze o pozostawienie odwotania bez rozpoznania,

lub odrzucenie odwotania;

Na wypadek uznania przez Izbe wniosku z pkt. 1 za bezzasadny, wnosze o oddalenie

odwotania w catosci;

Ill. wnosze o zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego zwrotu kosztéw
postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika na

podstawie przedfozonej faktury VAT.
Odpowiedz na odwotanie zawiera nastepujacg argumentacje formalng i prawna.

1, W ocenie Zamawiajgcego, odwotanie powinno zosta¢ pozostawione bez rozpoznania lub
odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 jako wniesione przez podmiot nieuprawniony.
Powyzsze wynika z faktu, iz odwotanie nie zostato podpisane. Jak wynika z konsekwentnego
stanowiska doktryny oraz z utrwalonej linii orzeczniczej sagdéw powszechnych, za podpis
nalezy uwazac ,jezykowy znak graficzny, ztozony wiasnorecznie, zawierajgcy co najmniej
nazwisko (niekoniecznie imie) sktadajgcego usytuowany pod tekstem oswiadczenia woli. A

contrario inicjatéw (ktére majg posta¢ parafy) nie mozna uznaé za podpis, poniewaz stanowig
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one zbyt wattg podstawe do dokonania identyfikacji osoby (Z. Radwanski, System Prawa
Prywatnego, t. 2, 2008 Nb 49 — 51, s. 130). Podpis powinien niewatpliwie stanowi¢ znak
graficzny indywidualizujgcy osobe w obrocie i co do zasady wywodzacy sie od co najmniej
nazwiska osoby, ktora go sktada (zob. np. wyrok Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 13
wrzesnia 2012 r., sygn. ACa 480/12, postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 17 czerwca
2009 r., sygn. IV CSK 78/09). Nie ulega watpliwoéci, ze podpis powinien by¢ w catosci
wiasnoreczny, nie ma wiec zadnego znaczenia, czy dany znak graficzny zostat postawiony
przy pieczeci imiennej, czy tez samodzielnie zamieszczony w tresci dokumentu. Nie ulega
watpliwoéci, ze znak postawiony pod trescig odwotania w Zzaden sposob nie spetnia

powyzszych Kryteriow.

2. Fakt, iz znak graficzny postawiony pod trescig odwotania jest co najwyzej parafa,
potwierdzajg tez inne okolicznosci. Nalezy zwréci¢é uwage na fakt, iz ten sam znak (wraz z
pieczecig imienng) znajduje sie na kazdej stronie odwotania i zatgcznikéw. Zwyczajowo w ten
sposéb dokonuje sie tzw. parafowania dokumentu, czyli potwierdzenia jego integralnosci i
przygotowania do podpisu. Co wiecej, znak graficzny na stronie 5 odwotania postawiony zostat
w miejscu przypadkowym, bez wskazania intencji zlozenia podpisu, co réwniez jest

charakterystyczne jedynie dla parafowania dokumentéw.

3 Powyzsze oznacza, ze odwotanie, ktore zgodnie z art. 180 ust. 4 powinno zosta¢ wniesione
badz w postaci papierowej z wiasnorecznym podpisem, bgdz w postaci elektronicznej, z
podpisem kwalifikowanym, nie zostato w terminie ztozone we witasciwej formie. W ocenie
Zamawiajgcego sytuacja taka oznacza, ze odwotanie dotkniete jest nieusuwalnym brakiem
formalnym, a zatem — stosownie do art. 187 ust 1 pkt 1 PZP, nie moze podlegac rozpoznaniu.
Ewentualnie, przedmiotowy stan faktyczny moze zosta¢ zakwalifikowany jako wniesienie
odwotania przez osobe, ktdra nieb moze zosta¢ zidentyfikowana, z uwagi na brak ztozenia
podpisu, a wiec odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony. W takiej sytuacji

konsekwencjg powinno by¢ odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2.

4. Niezaleznie od powyzszego, odwoflanie jest w ocenie Zamawiajgcego bezzasadne i

wniesione przez Odwotujgcego wytgcznie dla przewtoki postepowania.

5 W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy stwierdza, ze cena zaoferowana przez
Odwotujgcego, w wysokosci 4.641.968,74 zt., jest ponad pieciokrotnie wyzsza niz kwota, ktorg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (861.000 zt.), niemal
trzykrotnie wyzsza, niz kwota zaoferowana przez kolejnego wykonawce z najwyzszg ceng
(1.721.385,00 zt.) i ponad dziesieciokrotnie wyzsza, niz kwota zaoferowana przez wykonawce,
ktérego oferta zostata wybrana (419.055,00 zt). W celu unikniecia watpliwosci, Zamawiajacy

oswiadcza, ze — w wypadku ewentualnego uwzglednienia odwotania — nie ma mozliwosci
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zwiekszenia finansowania przedmiotu zamowienia do kwoty nawet zblizajgcej sie do wartosci
zaoferowanej przez Odwotujgcego. Jest wiec oczywiste, ze Odwotujgcy dziata w petnym
przekonaniu, ze jedynym mozliwym skutkiem teoretycznego uwzglednienia odwotania, bytoby
uniewaznienie przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia. Powyzsze oznacza,
ze w przedmiotowym postepowaniu nie ma zadnej mozliwosci narazenia Odwotujgcego na

szkode, poniewaz niezaleznie od rozstrzygniecia odwotania, jego oferta nie zostanie wybrana.

6 Przechodzac do oméwienia zarzutdw Odwotujgcego, Zamawiajgcy stwierdza, ze
odwotanie oparte jest o catkowicie bledng teze, iz Zamawiajgcy wymagat w SIWZ
zaoferowania wsparcia producenta dla oprogramowania (firmware) urzadzen. Na tym
zatozeniu Odwotujgcy opart zarzuty skierowane przeciwko ocenie wszystkich ofert, poza jego
wtasng. Jak juz powiedziano, jest to zalozenie nieprawdziwe, bowiem 2z Zzadnego
postanowienia SIWZ nie wynika wymaganie zaoferowania i Swiadczenia wsparcia producenta
dla firmware urzadzen. Przeciwnie, z SIWZ wyraznie wynika, ze przedmiotem zamowienia jest
serwis wytgcznie sprzetowy, a Zamawiajgcy nie wymaga dokonywania aktualizacji czy
instalacji poprawek oprogramowania. Wynika to w szczegdlnosci z nastepujgcych

postanowien:

a. ust. 3 Zatgcznika nr 1 do SIWZ (Szczegdétowy Opis Przedmiotu Zamoéwienia), zgodnie

z ktérym Wykonawca zobowigzany jest swiadczy¢ serwis dla elementoéw sprzetowych,

b. 52 ust. 2 Zatgcznika nr 2 do SIWZ (Wzér Umowy), zgodnie z ktérym w ramach realizaciji
umowy, Wykonawca zobowigzany jest do przywrécenia petnej funkcjonalnosci sprzetowej

urzadzen,

oraz z faktu, iz w zadnym miejscu SIWZ nie zostat przewidziany obowigzek dokonywania

jakichkolwiek czynnos$ci dotyczgcych oprogramowania.

Zamawiajgcy zaprzecza takze, jakoby konieczno$¢ zaoferowania wsparcia producenta
wynikata z przytoczonego przez Odwotujgcego postanowienia § 2 ust. 3 wzoru umowy albo z
odpowiedzi na pytanie nr 8 z dn. 26 czerwca 2018 r. Jak juz powiedziano, wymaganie z § 2
ust. 3 wzoru umowy (zmodyfikowane przywotang odpowiedzig), potwierdza jedynie, ze
obowigzkiem Wykonawcy jest przywrdcenie petnej funkcjonalnosci sprzetowej. Wymaganie to
moze by¢ zrealizowane na rdzne sposoby, w szczegdlnosci poprzez zastgpienie
uszkodzonego podzespotu takim samym, sprawnym podzespotem. Operacja taka — wbrew
stanowisku Odwotujgcego — nie wymaga jakiejkolwiek ingerencji w oprogramowanie
urzadzenia czy $rodowiska, w ktérym urzadzenie jest zainstalowane. Powyzsze
uksztattowanie SIWZ stanowi swiadomg decyzje Zamawiajgcego i jest wynikiem zamiaru
kontynuaciji serwisu, ktéry do dnia 31.05.2018 r. byt Swiadczony przez Wykonawce Itprojekt

Sp. z 0.0., w oparciu o umowe z dnia 01.06.2016 r. Serwis ten byt swiadczony wtasnie
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wytgcznie w zakresie sprzetowym, bez aktualizacji czy poprawek oprogramowania.
Przedmiotem zamowienia jest serwis dla urzgdzeh, ktére juz dtuzszy czas funkcjonujg u
Zamawiajgcego i sg to ustugi pogwarancyjne. Urzadzenia te bedg stopniowo wycofywane z
eksploatacji, natomiast celem Zamawiajgcego jest zapewnienie utrzymania istniejgcego stanu
przez jak najdtuzszy okres. Dla osiggniecia tego celu nie jest konieczne dokonywanie zmian
w oprogramowaniu srodowiska informatycznego objetego serwisem. Wrecz przeciwnie,
zmiany takie powodowatyby koniecznos¢ poniesienia bardzo znacznych kosztow i
wymagatyby zapewne przeprowadzenia dodatkowych zakupow zwigzanych z aktualizacjg

oprogramowania. Zamawiajgcy nie jest wiec takg aktualizacjg zainteresowany.

7. Okolicznosciami, ktére posrednio potwierdzajg stusznos¢ stanowiska Zamawiajgcego, sg

takze nastepujace fakty:

a. Z zestawienia cen zaoferowanych przez tgcznie 6 wykonawcdw wynika, ze istnieje
bardzo duza rozbieznos¢ pomiedzy ceng zaoferowang przez Odwotujgcego, a cenami
oferowanymi przez pozostatych wykonawcéw. Powyzsze pozwala przyjg¢ zatozenie, ze
najprawdopodobniej przyczyng tak znaczacej réznicy jest fakt, iz wylgcznie odwotujgcy
zamierza wykupi¢ i $Swiadczyé na rzecz zamawiajgcego wsparcie producenta dla
oprogramowania. To z kolei oznacza, ze wylgcznie odwotujgcy zinterpretowat SIWZ w taki
sposob, iz wsparcie takie jest konieczne. Biorgc pod uwage, iz pieciu Wykonawcow zatozenia
takiego nie przyjeto, wydaje sie uprawniona teza, ze SIWZ jest w tym obszarze jednoznaczny
i to nie wszyscy wykonawcy poza odwotujgcym przyjeli btedne zatozenia, lecz to Odwotujgcy

nieprawidiowo interpretuje wymagania.

b. Warunki $wiadczenia serwisu dla urzgdzen wskazanych w SIWZ nie ulegajg zmianie
w stosunku do warunkéw obowigzujgcych dotychczas, wynikajgcych z przywotanej powyzej
umowy zawartej z Itprojekt Sp. z 0.0. Umowa ta realizowana byta zgodnie z zatozeniami
Zamawiajgcego wytgcznie poprzez dokonywanie napraw sprzetowych. Wymagane parametry
serwisowe (w tym kluczowy czas naprawy) byty dotrzymywane, a Wykonawcy nie naliczono w
zwigzku z realizacjg umowy jakichkolwiek kar umownych. Réwnoczesnie, Zamawiajgcy nie
ponidst ciezaru uiszczenia jakichkolwiek optat zwigzanych ze wsparciem dla oprogramowania
i w toku realizacji umowy nie byly wykonywane jakiekolwiek czynnosci w stosunku do
oprogramowania. Oznacza to, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego, Swiadczenie serwisu
sprzetowego dla urzgdzen objetych przedmiotowym zamdwieniem, jest w praktyce mozliwe i

nie prowadzi do naruszenia jakichkolwiek praw osoéb trzecich.
Pismo przystepujgcego z dnia 27 sierpnia 2018 roku.

PISMO PRZYSTEPUJACEGO FUJITSU
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Dziatajgc w imieniu Przystepujgcego — Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie — w niniejszym pismie przedstawiam uzupetniajgco stanowisko przystepujacego

w odniesieniu do postawionego przez odwotujgcego zarzutu.

Przystepujacy podtrzymuje wniosek o oddalenie odwotania z uwagi na bezpodstawnosc¢

postawionego zarzutu i przedstawia szerszg argumentacje na poparcie swojego stanowiska:

I. Brak wymagania zamawiajgcego w zakresie formalnego wsparcia serwisowego Hewlett
Packard (dalej jako: ,HP”)

1. Wymaga podkreslenia, ze przedmiotem zamoéwienia sg ustugi serwisowe dla
srodowiska serwerow x86 wraz z osprzetem, swiadczone na rzecz Centrali NFZ i jednostek
organizacyjnych Zamawiajgcego (dotyczy srodowiska HP). Innymi stowy, wykonawca bedzie
dokonywat napraw serwisowych serweréw firmy HP posiadanych przez zamawiajgcego

zgodnie z listg sprzetu stanowigca zatgcznik nr 1 do przysztej umowy.

2. Zamawiajacy w § 2 ust. 3 pierwotnego projektu umowy zawart nastepujgce

postanowienie:

W ramach realizacji umowy, zgodnie z okreslonymi warunkami umowy, Wykonawca
zobowigzany jest do przywrécenia petnej funkcjonalnosci sprzetowej urzgdzen, w miejscu ich

instalacji, bez naruszenia praw osob trzecich".

3. W zwigzku z w/w postanowieniem wptyneto zapytanie, na ktére zamawiajgcy udzielit

odpowiedzi:
Pytanie 8

Dot. § 2 ust 3 ,W ramach realizacji umowy, zgodnie z okreslonymi warunkami umowy,
Wykonawca zobowigzany jest do przywrdcenia petnej funkcjonalnosci sprzetowej urzgdzen,

w miejscu ich instalacji, bez naruszenia praw oséb trzecich”

Z tresci tego powyzszego zapisu wynika, ze nie ma mozliwosci naprawy urzgdzenia w serwisie
Wykonawcy i w naszej ocenie jest to zapis sprzeczny z trescig pkt 5 ,Zatgcznika nr 1". Prosimy
o doprecyzowanie, ze w sytuacji gdy naprawa wymaga naruszenia praw 0sob trzecich np.

producenta Zamawiajgcy zrezygnuje z zgdania takiej naprawy wobec Wykonawcy
Odpowiedz

Zamawiajgcy modyfikuje § 2 pkt. 3 umowy (zatgcznik nr 2 do Specyfikacji) w nastepujgcy
sposob:

Zgodnie z punktem 5 zatgcznika nr 1 do umowy:
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W ramach realizacji umowy, zgodnie z okreslonymi warunkami umowy, Wykonawca
zobowigzany jest do przywrécenia petnej funkcjonalnosci sprzetowej urzgdzen, w miejscu ich
instalacji, bez naruszenia praw o0soOb trzecich. tres¢ dotychczasowa — dopisek

Przystepujgcego)
(dodany przez zamawiajgcego fragment ponizej — dopisek Przystepujgcego)

naprawa na miejscu okaze sie niemozliwa Wykonawca ma mozliwosé naprawy we wlasnym
serwisie. W przypadku, kiedy wymagany jest dtuzszy czas na usuniecie awarii niz wskazany
w §5 lub naprawa w miejscu instalacji urzgdzenia jest niemozliwa, Zamawiajgcy dopuszcza
podstawienie na czas naprawy sprzetu o nie gorszych parametrach funkcjonalnych i
eksploatacyjnych. Sprzet zastepczy Wykonawca zapewnia na wiasny koszt. W takim
przypadku, usuniecie awarii nie moze przekroczyé14 dni roboczych od momentu zgtoszenia
awarii. Po usunieciu awarii, dyski i pamieci flash z urzadzenia zastepczego pozostajg w

miejscu instalacji sprzetu.

4. Zatem z powyzszego wynika, ze pytanie wykonawcy wskazywato po 1) na to, ze
zgodnie z pierwotng trescig umowy nie ma mozliwosci serwisowania sprzetu w siedzibie
wykonawcy, a po 2), ze wnosit do zamawiajgcego o doprecyzowanie, ze w przypadku gdyby
naprawa serwera wzmagata naruszenia praw osob trzecich np. producenta, to zamawiajgcy

zrezygnuje z zgdania takiej naprawy wobec Wykonawcy

5. Zamawiajgcy w dodanym fragmencie § 2 ust. 3 w odniesieniu do zadanego pytania
wskazat, ze jezeli naprawa na miejscu okaze sie niemozliwa wykonawca ma mozliwosé
naprawy we wilasnym serwisie. Zatem zamawiajgcy usunagt watpliwosci co do tego, ze
dopuszcza naprawe w serwisie wlasnym wykonawcy. Usunieto w ten sposéb sprzecznosé z
Zatgcznikiem nr 1 do SIWZ — Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamdwienia — ktory w pkt. 5 od
poczatku wprost dopuszczat Swiadczenie ustug serwisowych w serwisie wykonawcy.
Zamawiajgcy poza tym podtrzymat zapis z projektu umowy zgodnie, z ktérym przywrocenie
petnej funkcjonalno$ci sprzetowej nie moze naruszaé praw 0soéb trzecich. Nic ponadto z tego

fragmentu umowy i odpowiedzi zamawiajgcego na pytanie nie wynika.

6. Wymaga przy tym szczegodlnego podkreslenia, ze zamawiajgcy w zadnym punkcie
SIWZ (lub zatgcznikow do SIWZ) nie zawart wymagania, aby wykonawca miat wykupiony
kontrakt serwisowy ze strony HP. Nie wynika to réwniez z w/w fragmentu umowy. W Zzadnym
miejscu nie ma tez wymagania, aby serwis wykonawcy miat autoryzacje producenta itp. Co
wiecej, z § 2 ust. 3 wprost wynika, ze przywrdcenie petnej funkcjonalno$ci sprzetowej moze

sie odbywac w serwisie wykonawcy, a nie serwisie producenta.
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7. Oznacza to, ze zamawiajgcy nie stawiat zadnego szczegdlnego wymagania w tym
zakresie, poza ogolnym i catkowicie racjonalnym postanowieniem, z ktérego wynika, ze serwis

nie moze odbywacé sie w sposéb naruszajgcy prawa oséb trzecich.

Juz samo to powinno wystarczy¢ do oddalenia odwotania Z zapiséw dokumentacji
przetargowej wynika bowiem, ze wykonawca obowigzany byt jedynie ztozy¢ w formularzu
ofertowym o$wiadczenie woli (pkt. 4 i 6) potwierdzajac, ze przyjmuje wszystkie warunki SIWZ

i wzoru umowy co Przystepujgcy uczynit:

. (4) ,Oswiadczam, ze akceptuje wszystkie wymagania okreslone w zatgczniku nr 1 do

Specyfikacji ,Opis przedmiotu zamoéwienia".

. (6) ,O8wiadczam, ze bez zastrzezen przyjmuje przedstawione przez Zamawiajgcego
warunki umowne realizacji zamdwienia okreslone we wzorze umowy zatgczonym do
specyfikacji. Zobowigzuje sie w przypadku wyboru naszej oferty do zawarcia umowy na

wymienionych warunkach w miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego”

Wykonawca bedzie wiec w petni odpowiedzialny przed zamawiajgcym za nalezyte wykonanie
umowy zgodnie z jej wszystkimi postanowieniami. Zamawiajgcy na etapie realizacji
przewidziat w przypadku nienalezytego wykonania umowy naliczenie kar umownych,
wczesdniejsze rozwigzanie itp. Przewidujg to § 7 i § 9 projektu umowy. Zatem, méwigc
kolokwialnie, na etapie postepowania przetargowego, jak réwniez po zawarciu umowy,
zamawiajgcy nie wymaga i nie interesuje go czy wykonawca ma wsparcie serwisowe HP
byleby umowa byta wykonywana bez naruszenia praw oséb trzecich. Przystepujacy
o$wiadczyt poprzez formularz ofertowy, ze nie zgtasza zastrzezen do tresci siwz (w tym
projektu umowy) a wiec zapewnit zamawiajgcego, ze bedzie przestrzegat rowniez § 2 ust. 3
projektu umowy. W jaki sposéb to uczyni, to juz zamawiajgcego formalnie nie moze
interesowac i nie moze domagac sie takich informacji od oferentéw. Kwestia weryfikacji
sposobu wykonania umowy to juz etap po zawarciu umowy i przystgpieniu do jej realizacji.
Wymaga przy tym podkreslenia, ze Przystepujgcy uwzglednit wszystkie koszty wykonania

zamowienia.

Zatem stawianie zarzutu zamawiajgcemu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 PZP jest absurdalne,
gdyz zamawiajgcy nie ma zadnych podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego. Podobnie
nie ma zadnych podstaw do przeprowadzenia. procedury z art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp, wzglednie
art. 87 ust. 1 Pzp, skoro nie wymagat wsparcia HP ani zadnych dokumentéw w tym zakresie,

Oferta Przystepujgcego jest kompletna.
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Juz samo to jest podstawg do oddalenia odwotania. Przystepujacy formalnie rzecz biorgc nie
musi sie bowiem w tym momencie ttumaczyé sie przed zamawiajgcym ani tym bardziej

odwotujgcym, w jaki sposob bedzie realizowat umowe tak aby byto to zgodne z prawem.

Pomimo tego, z ostroznosci, w kolejnym punkcie niniejszego pisma, Przystepujgcy wyjasni w
jaki sposéb bedzie umowe realizowat nie naruszajgc przy tym praw zadnych innych

podmiotow.
Sposbb realizacji zamowienia przez Przystepujgcego

1. Nalezy wskazaé, ze Odwotujgcy przyjat catkowicie btedne zatozenia, zaréwno
ksztattujgc swa oferte, jak i stawiajgc zarzuty powstatym wykonawcom. Widac¢ to juz jezeli
wezmiemy pod uwage wartos¢ szacunkowg zamowienia oraz zestawienie ofert w tym
postepowaniu. Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamoéwienia na 700 000 zi. Co wiecej, kwota
ta byta JAWNA od poczagtku postepowania gdyz znajduje sie w ogtoszeniu o zamowieniu w
pkt. 11.1.5):

Szacunkowa catkowita wartos¢: Wartosé bez VAT: 700 000.00 PLN

Cztery z sze$ciu ofert nie przekraczajg 1 min zi, jedna oferta zawiera kwote 1,7 min natomiast
oferta Odwotujgcego opiewa na kwote przekraczajgcg min zt. Czym kierowat sie Odwotujgcy
proponujgc takie wynagrodzenie, pomimo tego, ze JAWNA byta kwota szacunkowej wartosci
zamowienia (700 ty$ zt) trudno stwierdzi¢. Jezeli wsparcie serwisowe HP kosztowato go tak
wiele, to potwierdza to, iz oferta zostata przygotowana w sposob nieadekwatny do wymagan.
Innymi stowy, know-how Odwotujgcego nie pozwala mu obejs¢ sie bez wsparcia firmy HP i to
determinuje nierealne, ,razgco wysokie” wynagrodzenie ktérego oczekuje. Tymczasem
przedmiot zaméwienia mozna wykonac¢ prawidtowo bez udziatu producenta oprogramowania.
Odwotujgcy nie moze obcigza¢ zamawiajgcego lub konkurencyjnych wykonawcow sposobem

realizacji zamdwienia jaki sam przyjat na potrzeby wtasnej oferty.

2. Odwotujgcy wskazuje na str. 4 odwotania, ze sprzet objety serwisem jest w réznym
wieku, w tym czasie zmieniato sie oprogramowanie narzedziowe (tzw. firmware). Z tego
wzgledu obecnie produkowany komponent serwera, ktéry bedzie podlegat wymianie, bedzie
miat inng wersje firmware niz pozostata infrastruktura. W konsekwencji, aby wspétpracowacé
prawidtowo z naprawiang infrastrukturg, zgodnie z twierdzeniem Odwotujgcego, ,musi
nastgpi¢” instalacja i uzgodnienie firmware wymienianego elementu z infrastrukturg
(serwerem) na ktérym ten podzespdt ma by¢ zamontowany. Zatem dla przywrécenia petnej
sprawnosci naprawianego sprzetu, jak utrzymuje odwotujgcy, niezbedne bedzie dokonanie
aktualizacji, ewentualnie pobranie poprawek do firmware dla urzadzen wstawianych w miejsce

podzespotow, ktére ulegty awarii.
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Dalej na str. 5 Odwotujacy konkluduje, ze Jedynie Wykonawca, ktéry wykupi dedykowany
kontrakt serwisowy moze wykona¢ naprawe prawidlowo i zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego bez naruszenia praw osob trzecich”. Jest to stwierdzenie catkowicie btedne i

nieprawdziwe.

3. Wymaga podkreslenia, ze zamawiajgcy w zadnym miejscu dokumentacji przetargowej
nie przewiduje obowigzku dokonywania aktualizacji, poprawek do firmware. Nie jest 'to zatem
Lhiezbedne", lecz przeciwnie. catkowicie zbedne, pod warunkiem oczywiscie, ze nie zostang
naruszone prawa HP. Do wykonania zamowienia nie jest konieczne posiadanie wsparcia

serwisowego HP

Jedynym wymaganiem zamawiajgcego w tym zakresie — wskazanym w § 2 ust. 3 projektu
umowy - jest ogolne zobowigzanie wykonawcy do: ,przywrécenia petnej funkcjonalnosci
sprzetowej urzgdzen". Zamawiajgcy nie wymusza przy tym na wykonawcy jakiegos
konkretnego sposobu przeprowadzania napraw np. poprzez aktualizacje lub jakgkolwiek

ingerencje w firmawre.

Sposdb rozumienia pojecia ,przywrécenia petnej funkcjonalnosci sprzetowej urzgdzen” zostat
doktadnie przedstawiony przez zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie nr 3 (pismo z dnia
26.06.2018 r.):

Pytanie 3

Dot.§ 2 ust. 3: ,W ramach realizacji umowy, zgodnie z okreslonymi warunkami umowy,
Wykonawca zobowigzany jest do przywrdcenia petnej funkcjonalnosci sprzetowej urzadzen,

w miejscu ich instalacji, bez naruszenia praw oséb trzecich”

Prosimy o doprecyzowanie co Zamawiajgcy rozumie przez ,przywrdcenie petnej
funkcjonalno$ci sprzetowej”? Czy jest to przywrdcenie petne/ udostepnionej przez producenta
funkcjonalno$ci urzadzenia w warstwie sprzetowe/ czy tez wigze sie to z odtworzeniem
jakichkolwiek elementéw konfiguracyjnych np. potgczenia logiczne, odtwarzanie danych.

systemow operacyjnych ?
Odpowiedz

Poprzez przywrdcenie petnej funkcjonalnosci sprzetowej Zamawiajgcy rozumie przywrécenie

petnej udostepnionej przez producenta funkcjonalnosci urzgdzenia w warstwie sprzetowe;,

Zatem zamawiajacy nie pozostawit zadnej watpliwosci jak rozumieC treSC projektu umowy.
Zadajacy pytanie wprost domagat sie odpowiedzi, czy serwisowanie wigze sie z odtworzeniem
jakichkolwiek elementéw konfiguracyjnych wskazujgc na potgczenia logiczne, odtwarzanie

danych, systeméw operacyjnych czy tez zamawiajgcemu chodzi po prostu o przywrécenie
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petnej funkcjonalnosci w warstwie sprzetowej. Zamawiajgcy w odpowiedzi wprost wskazat, ze
poprzez przywrocenie petnej funkcjonalnosci rozumie przewrécenie petnej udostepnionej
przez producenta funkcjonalnosci urzgdzenia w warstwie sprzetowej. Innymi stowy wprost
potwierdzono, ze zamawiajgcy nie wymaga zadnej ingerencji w oprogramowanie narzedziowe,
nie przewiduje zadnego obowigzku jego aktualizacji, poprawek etc., jedyne co go interesuje to
efekt koncowy, ktéry ma polega¢ na tym, ze uszkodzone urzgdzenie po naprawie bedzie

dziatato jak przed awaria.

4. Taki sposéb naprawy - nie wymagajgcy zmian w warstwie firmawre - przyjgt w swej
ofercie Przystepujgcy, jak réwniez prawdopodobnie wszyscy pozostali wykonawcy, z
wyjatkiem Odwotujgcego. Wymaga w tym miejscu wyjasnienia, ze najczesciej awarii w
serwerach ulegajg komponenty mechaniczne takie jak twarde dyski czy wentylatory. W
przypadku twardego dysku posiada on firmware, ktéry musi by¢ ,kompatybilny" z firmware
serwera (w uproszczeniu BIOS). Przystepujgcy nie potrzebuje wsparcia HP aby ustali¢ jakiego
typu twardy dysk ulegt awarii. Po tym jak to ustali, dostarcza i montuje w urzgdzeniu doktadnie
taki sam dysk, tj. zawierajgcy firmware — fabrycznie wgrany - identyczny do tego, ktory jest
na uszkodzonym dysku. Innymi stowy dostarcza sprawny, posiadajgcy gwarancje wykonawcy
dysk, ktéry zostat wyprodukowany w czasie, w ktérym uzywano odpowiedniego dla
serwisowanego serwera firmware. W ten prosty sposéb nie ma ZADNEJ potrzeby ingerencji
(aktualizaciji etc) firmware. Taka ingerencja by¢ moze bytaby konieczna w przypadku wymiany
dysku na inny, ktéry zawiera inng wersje firmawre. Wowczas w niektérych przypadkach
wsparcie serwisowe HP byloby wskazane. W przypadku realizacji umowy przez
Przystepujgcego taka sytuacja nie wystgpi gdyz jak juz wskazano, za kazdym razem zostanie
dostarczony komponent z TAKIM SAMYM fabrycznym firmware jak na uszkodzonym
elemencie lub z wkasciwym czyli dopuszczonym i zalecanym przez producenta do danego
rozwigzania fabrycznym firmware. Przystepujgcy naprawy prowadzi zgodnie ze sztukg i
najlepszg praktyka serwisowg wiec zalecania producentow (jesli takie sg ) stosujemy i jest to

dla nas normalna praktyka w takich sprawach.

Nie bedzie zatem zadnych probleméw z . kompatybilnoscig" i nie bedzie potrzeby dokonywac
jakichkolwiek operacji na oprogramowaniu (aktualizacji, tatek, rozszerzen, poprawek), ktére
naruszytyby prawa HP. Co wiecej, Przystepujacy za kazdym razem dostarczy komponent
wyprodukowany przez HP, z oryginalnym, preinstalowanym fabrycznie oprogramowaniem.
Nie sg to zadne ,zamienniki” etc. co wynika miedzy innymi wtasnie z tego, ze konieczne jest
aby firmware byt zgodny z serwerem. Konieczne jest zatem dostarczenie sprzetu HP. Tym
samym nie jest uzasadniony zarzut Odwotujacego ze strony 5 odwotania, gdzie sugerowat on

jakoby Przystepujacy Fujitsu nie uwzglednito wszystkich kosztéw realizacji zamowienia. Wrecz
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przeciwnie, Przystepujgcy uwzglednit wszystkie niezbedne koszty, przy czym wsparcie

techniczne HP jako zbedne sie do nich nie zalicza.

5. Warto podkresli¢, ze Przystepujacy Fujitsu ma doswiadczenie w realizacji podobnych
zamowien dla réznych instytucji publicznych. Przyktadowo serwisowat sprzet HP dla Kasy
Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego oraz Izby Celnej w todzi i dzieki przyjetej wyzej
opisanej metodzie realizacji przedmiotu zaméwienia nigdy nie doszio do jakiegokolwiek
naruszenia praw HP czy innego podmiotu. Nigdy HP ani inny podmiot nie wystgpit z

roszczeniami czy to przeciw zleceniodawcy czy tez przeciw Fuijitsu.

6. Ponadto Przystepujgcy zwraca uwage, co juz wczesniej byto sygnalizowane, ze
wartos¢ szacunkowa ustalona przez zamawiajgcego (700 tys. zt) nie pozostawia watpliwosci,
ze nie wymagat on wsparcia serwisowego HP. W zakladanej kwocie nie jest mozliwe
zapewnienie takiego wsparcia. Z tego wzgledu Przystepujacy, oraz prawdopodobnie pozostali
wykonawcy poza Odwotujgcym, zdecydowali sie przyjgc inny sposéb realizacji zamowienia
(wyzej opisany), catkowicie zgodny z wymaganiami SIWZ a jednoczesnie pozwalajgcy na

realizacje zamowienia bez udziatu firmy HP i bez naruszenia praw tego podmiotu.

7. Dodatkowo podkreslamy, ze w roku 2016 ten sam zamawiajacy (NFZ) przeprowadzit
przedmiotowo tozsame postepowanie na serwis urzgdzen w srodowisku serwerow HP o
numerze BAG.261.1.2.2016. Nazwa postepowania byta identyczna jak obecnego przetargu:
»ustugi serwisowe dla srodowiska serwerow x86 wraz z osprzetem Swiadczone na rzecz
Centrali NFZ i jednostek organizacyjnych Zamawiajgcego (dotyczy srodowiska HP)”.OPZ i
warunki umowy byty tozsame do przewidzianych obecnie. Z tego wzgledu dokumentacje Z
postepowania z 2016 r. mozemy z powodzeniem potraktowaé, jako dodatkowe wskazowki
interpretacyjne dla obecnego przetargu z 2018 r. Link do dokumentacji z postepowania z 2016
r. http.//nfzgov.pl/bio /zamdéwienia publiczne/oniosze -261-1-2-2016,6438. h tml

Wartos¢ szacunkowa ustalona zostata woéwczas na kwote 980.000,00 zt netto, przy czym w
2016 r. umowa miata by¢ zawarta na okres 24 miesiecy, a nie 12 miesiecy jak w obecnym
postepowaniu (przy wartosci szacunkowej 700.000,00 zt netto). Warto$¢ szacunkowa w

tamtym postepowaniu rowniez wskazywata na to, ze wsparcie HP nie jest wymagane.

Zamawiajgcy w 2016 r. réwniez nie wymagat wsparcia serwisowego ze strony HP czy innych

podmiotéw. Potwierdzajg to wprost pytania i odpowiedzi zamawiajgcego
(pismo z dnia 14.04.2016 r.): Pytanie 1:

Punkt 13 siwz ,INFORMACJE O FORMALNOSCIACH, JAKIE POWINNY ZOSTAC
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DOPELNIONE PO WYBORZE OFERTY W CELU ZAWARCIA UMOWY W SPRAWIE
ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO” Prosba o doprecyzowanie dokumentéw, jakie Wykonawca
ma dostarczy¢. potwierdzajgcych wykupienie wsparcia na oprogramowanie wymienione

Zatgczniku nr 1 do Specyfikacji np.: dla urzgdzenia o numerze seryjnym SG18DXV434.
Odpowiedz:

Przedmiotem postepowania jest Swiadczenie ustugi serwisowej dla srodowiska serwerdéw x86
wraz z osprzetem. Lista sprzetu do serwisowania zostata okreslona w Zatgczniku nr 1.
Zamawiajgcy nie wyspecyfikowat w niej wykupienia wsparcia na oprogramowanie poniewaz
nie jest ono przedmiotem postepowania. Zamawiajgcy oczekuje realizacji ustug serwisowych
do sprzetu wyspecyfikowanego w Zatgczniku nr 1 oraz zgodnie z S 2 ust. 2 umowy

~przywrocenia petnej (funkcjonalnosci sprzetu, bez naruszania praw oséb trzecich”.
Pytanie 16:

Umowa par. 2 pkt 2 ,W ramach realizacji umowy, zgodnie z okreslonymi warunkami umowy,
Wykonawca zobowigzany jest do przywrécenia petne/ funkcjonalnosci sprzetu, bez naruszania
praw oséb trzecich,” Jak zamawiajgcy rozumie przywrécenie petne/ funkcjonalnosci sprzetu
Czy jest to przywrécenie petnej, udostepnionej przez producenta sprzetu funkcjonalnosci
sprzetu jako takiego, czy tez wigze sie to z odtworzeniem jakichkolwiek elementow

konfiguracyjnych?
Odpowiedz:

Zamawiajgcy oczekuje przywrocenia petnej funkcjonalnosci sprzetu z zastrzezeniem, ze przy
wykonaniu naprawy nie moze naruszaC¢ praw osoéb trzecich. Skuteczno$¢ naprawy i
przywrécenia sprzetu do petnej funkcjonalnosci znajduje swoje odzwierciedlenie w protokole

czgstkowym wystawianym na koniec miesigca podpisywanym przez strony umowy

Zatem Zamawiajgcy wyraznie wskazat w postepowaniu z 2016 r., ze nie wymaga wsparcia
serwisowego od podmiotéw trzecich. Co wigcej, wyraznie podkreslono, ze jedyne co wymaga,
to aby przywrécenie petnej sprawnosci sprzetu nie naruszato praw oséb trzecich a wiec

analogicznie jak w obecnym postepowaniu z 2018 r.

Przystepujacy Fujitsu w roku 2016 ztozy oferte i cho¢ wygrata inna firma, to z tamtego
postepowania Przystepujgcy wiedziat juz jakie oczekiwania ma zamawiajacy i jak w zwigzku z
tym jak nalezy ksztattowac oferte, zwlaszcza ze zostato to potwierdzone w odpowiedziach na
pytania zadane w obecnym postepowaniu z 2018 r., a cytowanych przez Przystepujgcego na
poczatku niniejszego pisma (pytanie nr 3). Odwotujgcy w przetargu z 2016 udziatu nie brat.

Warto podkresli¢é ponownie, ze wowczas zamawiajgcy rowniez nie wymagat wsparcia HP i
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wykonawca Itprojekt, ktéry uzyskat to zamowienie, zgodnie z wiedzg Przystepujgcego réwniez
nie miat takiego wsparcia. Nie przeszkodzito mu to przez dwa lata realizowaé nalezycie

zamowienie nie naruszajgc przy tym praw firmy HP.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Sam odwotujgcy na wstepie uzasadnienia odwotania wskazat, ze postanowienia art.89 ust.1
pkt 2 ustawy Pzp. odnosza sie do tresci oferty, ktéra jest sprzeczna z okreslonymi w SIWZ
postanowieniami co do przedmiotu oferty, czy tez sposobu wykonania zamowienia,
przywotujgc rowniez art.66 k.c. (art.66 § 1k.c. oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia

umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy).

Wywodzgc swoje uzasadnienie odwotujacy zaznaczyt, ze zrdédtem badania co do
spetnienia obowigzkéw w zakresie tresci sktadanej oferty sg postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ). Zwlaszcza gdy postanowienia SIWZ i zawartos¢
merytoryczna nie odpowiada opisanemu przedmiotowi zamoéwienia albo sposobowi
wykonania przedmiotu zaméwienia. Wedtug odwotujgcego taka sytuacja ma miejsce,
gdyz wykonawcy wymienieni w odwotaniu a wyprzedzajgcy jego oferte w rankingu ofert
nie ztozyli oswiadczenia o tresci, odpowiadajgcej wymaganiom SIWZ to znaczy nie ztozyli
licencji serwisowych uzyskanych od producenta HP lub jego przedstawiciela. Odwotujgcy
zwraca uwage, ze zamawiajgcy badajgc oferty pod katem ich zgodnosci z trescig SIWZ
powinien na takg okolicznos¢ zwraca¢ uwage oraz dalej w swoich wywodach odwotujgcy
stwierdza ,Przede wszystkim nie wolno mu oceniac ofert w sposéb dowolny, lecz jedynie
na podstawie sformutowanych w SIWZ zasad i wymagan, co stuzy realizacji wyrazonej w
art. 7 ust. 1 ustawy zasady réwnego traktowania wykonawcédw oraz uczciwej konkurenciji,
a takze zwigzanej z nimi zasady transparentnosci postepowania. Wykonawcy biorgcy
udziat w postepowaniu majg prawo oczekiwaé, ze ztozone przez nich oferty zostang
ocenione wytgcznie na podstawie kryteriow oceny zawartych w SIWZ. Jednoczesnie
podkresli¢ trzeba, iz zamawiajacy nie jest uprawniony, aby na etapie oceny ofert nadawac¢
postanowieniom SIWZ inne, niz pierwotnie ustalone, znaczenie”. Tak mozna
podsumowac ratio legis odwotujgcego co do podniesionego zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego art.89 ust.1 pkt 2 ustawy w zwigzku z nie odrzuceniem wszystkich ofert

pozostatych poza ofertg odwotujgcego.

Odwotujgcy doprecyzowujgc okolicznosci podniesionych zarzutéw, co do ofert
konkurentéw a sprowadzajgcych sie do braku posiadania licencji serwisowych od
producenta HP, wskazuje na nastepujgce opisy przedmiotu zamowienia w SIWZ jak

réwniez na konsekwencje formalne i prawne z nich wynikajgce.
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Przede wszystkim odwotujgcy wskazat na obowigzujgcy formalizm postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego (przywotujgc wyroki KIO i sgdu), co ma zwlaszcza
odniesienie do sytuacji gdy tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ i co skutkowaé powinno

bezwzglednym odrzuceniem oferty.

Koniecznos¢ posiadania licencji na serwis od producenta HP odwotujgcy wywodzi z
obowigzku umownego wykonawcy do przywrécenia petnej sprawnosci naprawianego
sprzetu to jest § 2 ust. 3 Projektu Umowy (zat. nr 2 do siwz). Zamawiajgcy wymog
potwierdzit y w odpowiedzi na pyt. nr 8 z dn. 26 czerwca 2018 r., podtrzymujgc wymaganie
przywrécenia petnej sprawnosci naprawionego sprzetu, dopuszczajgc jedynie dokonanie
naprawy poza lokalizacjg zamawiajgcego, we wilasnym serwisie wykonawcy, je$li

naprawa w lokalizacji zamawiajgcego bedzie niemozliwa.

Réwniez powotuje okoliczno$¢, ze zamawiajgcy zamiescit tabele sprzetu, z ktérej wynika,
ze dysponuje on sprzetem roéznego wieku i réznych generacji. W tym czasie
oprogramowanie narzedziowe (zwane dalej ,firmware”) tych urzgdzen byto wielokrotnie
modyfikowane przez producenta (Hewlett Packard), czego skutkiem jest to, ze nowy
sprzet bedzie miat zupetnie inng wersje firmware niz pozostata infrastruktura. W
konsekwenciji caly system nie bedzie funkcjonowaé prawidtowo, co jest rbwnoznaczne z
brakiem mozliwoéci przywrdcenia petnej sprawnosci posiadanemu przez Zamawiajgcego

sprzetowi.

Dalej odwotujgcy wywodzi ,Naprawa podzespotéw w posiadanej przez Zamawiajgcego
infrastrukturze opiera sie na wymianie ich na nowe urzadzenia. Czes¢ z urzadzen
wyposazona jest we wlasne, preinstalowane fabrycznie, standardowe oprogramowanie
narzedziowe. Aby wspétpracowac prawidtowo z naprawiang infrastrukturg musi nastgpi¢
instalacja i uzgodnienie firmware wraz z infrastrukturg, w ktérej ma zostac zainstalowany
wymieniany podzespot. Takie czynnosci mogg dotyczyé zdecydowanej wiekszosci
podzespotow objetych umowg serwisowg. Oznacza to, ze dla przywrdcenia wymaganej
przez Zamawiajgcego petnej sprawnosci naprawianego sprzetu niezbedne bedzie
dokonanie aktualizacji, ewentualnie pobranie poprawek do firmware dla urzadzen
wstawianych w miejsce podzespotow, ktére ulegty awarii. Warunki, na ktérych mozliwe
jest pobranie i uzywanie poprawek, rozszerzen, programow usuwajgcych biedy, lub
podobnych aktualizacji okresla Pkt 6 tiret trzecie Umowy licencyjnej uzytkownika
koncowego HPE (dalej ,EULA”). Zgodnie z przywotanym postanowieniem HPE zastrzega
prawo do udostepniania takich aktualizacji wytacznie klientom, ktorzy zawarli umowe o

Swiadczenie pomocy technicznej. W konsekwencji jedynie wykupienie kontraktu
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serwisowego dedykowanego przez producenta dla danego klienta pozwala na swobodng
ingerencie w firmware, ktéra jest niezbedna dla dokonania naprawy zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego. Brak takiej mozliwosci uniemozliwia przeprowadzenie

skutecznej naprawy, zgodnej z OPZ, bez naruszania praw 0sob trzecich.

Odwotujgcy tez podnosi zagadnienie wyceny oferty i koniecznosci uwzglednienia w niej
kosztow zakupu licencji serwisu od HP w zwigzku naprawami czy tez instalowaniem do
istniejgcego sprzetu nowych podzespotow (Zgodnie z Rozdz. XV siwz cena oferty musi
uwzglednia¢ wszystkie koszty niezbedne dla prawidtowego i petnego wykonania
zamowienia. Niezaleznie od tego, czy wymaganie uwzglednienia umowy o Swiadczenie
pomocy technicznej HPE zostato wyrazone wprost w specyfikacji, wykonawca dziatajgcy
jako profesjonalista na rynku musi by¢ $wiadomy tego, jakiego rodzaju licencje sg

wymagane dla zapewnienia ustug spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego).

Podsumowujgc wywody odwotujgcy stwierdza, ze tylko Wykonawca ktéry wykupi
dedykowany kontrakt serwisowy moze wykona¢ naprawe prawidlowo i zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego bez naruszania praw osoéb trzecich. Wedtug posiadanych

informacji wynika, ze tylko oferta odwotujgcego obejmuje kontrakt.

Zamawiajgcy z kolei powotujgc sie na kontrakt serwisu zawarty z poprzednim wykonawca,
ktérym byta spétka ITProjekt sp. z o0.0. stwierdzit miedzy innymi Warunki Swiadczenia serwisu
dla urzgdzen wskazanych w SIWZ nie ulegajg zmianie w stosunku do warunkéw
obowigzujgcych dotychczas, wynikajgcych z przywotanej powyzej umowy zawartej z Itprojekt
Sp. z 0.0. Umowa ta realizowana byta zgodnie z zatozeniami zamawiajgcego wytgcznie
poprzez dokonywanie napraw sprzetowych. Wymagane parametry serwisowe (w tym
kluczowy czas naprawy) byly dotrzymywane, a Wykonawcy nie naliczono w zwigzku z
realizacjg umowy jakichkolwiek kar umownych. Réwnoczesnie, Zamawiajgcy nie poniost
ciezaru uiszczenia jakichkolwiek opfat zwigzanych ze wsparciem dla oprogramowania i w toku
realizacji umowy nie byly wykonywane jakiekolwiek czynnosci w stosunku do
oprogramowania. Oznacza to, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego, swiadczenie serwisu
sprzetowego dla urzgdzen objetych przedmiotowym zamdwieniem, jest w praktyce mozliwe i
nie prowadzi do naruszenia jakichkolwiek praw oséb trzecich. Ponadto petnomocnik
zamawiajgcego przywotat postanowienia co do zakresu umowy, z ktérego to wynika, ze
Zamawiajgcy stwierdza, ze odwotanie oparte jest o catkowicie btedng teze, iz Zamawiajgcy
wymagat w SIWZ zaoferowania wsparcia producenta dla oprogramowania (firmware)
urzadzen. Na tym zatozeniu Odwolujgcy opart zarzuty skierowane przeciwko ocenie

wszystkich ofert, poza jego wtasng. Jak juz powiedziano, jest to zatozenie nieprawdziwe,
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bowiem z zadnego postanowienia SIWZ nie wynika wymaganie zaoferowania i $wiadczenia
wsparcia producenta dla firmware urzadzen. Przeciwnie, z SIWZ wyraznie wynika, ze
przedmiotem zamowienia jest serwis wytgcznie sprzetowy, a Zamawiajgcy nie wymaga
dokonywania aktualizacji czy instalacji poprawek oprogramowania. Wynika to w szczegolnosci

z nastepujacych postanowien:

a. ust. 3 Zatgcznika nr 1 do SIWZ (Szczegdétowy Opis Przedmiotu Zamowienia), zgodnie

z ktorym Wykonawca zobowigzany jest swiadczy¢ serwis dla elementéw sprzetowych,

b. § 2 ust. 2 Zatgcznika nr 2 do SIWZ (Wzér Umowy), zgodnie z ktorym w ramach realizacji
umowy, Wykonawca zobowigzany jest do przywrdcenia petnej funkcjonalnosci sprzetowej
urzgdzen, oraz z faktu, iz w zadnym miejscu SIWZ nie zostat przewidziany obowigzek

dokonywania jakichkolwiek czynnosci dotyczgcych oprogramowania.

Zbiezne stanowisko z zamawiajgcym przedstawit wykonawca wybrany, ktéry w ziozonym
piSmie procesowym przedstawit szereg argumentéw na poparcie twierdzenia, ze zamawiajgcy
nie wymagat licencji na serwisowanie sprzetu od producenta HP i jednoczes$nie zdefiniowat w
odpowiedziach na pytanie co rozumie przez przywrocenie petnej sprawnosci technicznej

serwisowanego sprzetu, jak ponizej.

Brak wymagania zamawiajgcego w zakresie formalnego wsparcia serwisowego Hewlett
Packard (dalej jako: ,HP”)

Wymaga przy tym szczegolnego podkreslenia, ze zamawiajacy w zadnym punkcie SIWZ (lub
zatgcznikow do SIWZ) nie zawart wymagania, aby wykonawca miat wykupiony kontrakt
serwisowy ze strony HP. Nie wynika to rowniez z w/w fragmentu umowy. W zadnym miejscu
nie ma tez wymagania, aby serwis wykonawcy miat autoryzacje producenta itp. Co wiecej, z §
2 ust. 3 wzoru umowy wprost wynika, ze przywrécenie petnej funkcjonalnosci sprzetowej moze
sie odbywac w serwisie wykonawcy, a nie serwisie producenta. Oznacza to, ze zamawiajgcy
nie stawiat zadnego szczegdlnego wymagania w tym zakresie, poza ogolnym i catkowicie
racjonalnym postanowieniem, z ktérego wynika, ze serwis nie moze odbywac sie w sposéb

naruszajgcy prawa osob trzecich.

Zatem, méwigc kolokwialnie, na etapie postepowania przetargowego, jak réwniez po zawarciu
umowy, zamawiajgcy nie wymaga i nie interesuje go czy wykonawca ma wsparcie serwisowe
HP byleby umowa byla wykonywana bez naruszenia praw osob trzecich. Przystepujgcy
oswiadczyt poprzez formularz ofertowy, ze nie zgtasza zastrzezen do tresci siwz (w tym
projektu umowy) a wiec zapewnit zamawiajgcego, ze bedzie przestrzegat réwniez § 2 ust. 3
projektu umowy. W jaki sposéb to uczyni, to juz zamawiajgcego formalnie nie moze

interesowac i nie moze domagac¢ sie takich informacji od oferentéw. Kwestia weryfikacji
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sposobu wykonania umowy to juz etap po zawarciu umowy i przystgpieniu do jej realizacji.
Wymaga przy tym podkreslenia, ze Przystepujgcy uwzglednit wszystkie koszty wykonania

zamowienia.

Zatem stawianie zarzutu zamawiajgcemu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 PZP jest absurdalne,
gdyz zamawiajgcy nie ma zadnych podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego. Podobnie
nie ma zadnych podstaw do przeprowadzenia. procedury z art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp. ,wzglednie
art. 87 ust. 1 Pzp, skoro nie wymagat wsparcia HP ani zadnych dokumentéow w tym zakresie,

Oferta Przystepujgcego jest kompletna.

Przystepujgcy formalnie rzecz biorgc nie musi sie bowiem w tym momencie ttumaczy¢ sie
przed zamawiajgcym ani tym bardziej odwotujgcym, w jaki sposéb bedzie realizowat umowe

tak aby byto to zgodne z prawem.

Tymczasem przedmiot zaméwienia mozna wykona¢ prawidiowo bez udzialu producenta
oprogramowania. Odwotujgcy nie moze obcigza¢ zamawiajgcego lub konkurencyjnych

wykonawcow sposobem realizacji zamowienia jaki sam przyjat na potrzeby wtasnej oferty.

Odwotujgcy wskazuje na str. 4 odwotania, ze sprzet objety serwisem jest w roznym wieku, w
tym czasie zmieniato sie oprogramowanie narzedziowe (tzw. firmware). Z tego wzgledu
obecnie produkowany komponent serwera, ktory bedzie podlegat wymianie, bedzie miat inng
wersje firmware niz pozostata infrastruktura. W konsekwenciji, aby wspoétpracowac prawidtowo
z naprawiang infrastrukturg, zgodnie z twierdzeniem Odwotujgcego, ,musi nastgpi¢” instalacja
i uzgodnienie firmware wymienianego elementu z infrastrukturg (serwerem) na ktérym ten
podzespdt ma by¢é zamontowany. Zatem dla przywrécenia petnej sprawnosci naprawianego
sprzetu, jak utrzymuje odwotujgcy, niezbedne bedzie dokonanie aktualizacji, ewentualnie
pobranie poprawek do firmware dla urzadzeh wstawianych w miejsce podzespotow, ktére
ulegly awarii. Dalej na str. 5 Odwotujgcy konkluduje, ze Jedynie Wykonawca, ktéry wykupi
dedykowany kontrakt serwisowy moze wykona¢ naprawe prawidlowo i zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego bez naruszenia praw osob trzecich”. Jest to stwierdzenie

catkowicie btedne i nieprawdziwe.

Zamawiajgcy w zadnym miejscu dokumentacji przetargowej nie przewiduje obowigzku
dokonywania aktualizacji, poprawek do firmware. Nie jest 'to zatem ,niezbedne", lecz
przeciwnie. catkowicie zbedne, pod warunkiem oczywiscie, ze nie zostang naruszone prawa

HP. Do wykonania zamdwienia nie jest konieczne posiadanie wsparcia serwisowego HP.

Jedynym wymaganiem zamawiajgcego w tym zakresie — wskazanym w § 2 ust. 3 projektu
umowy - jest ogolne zobowigzanie wykonawcy do: ,przywrécenia petnej funkcjonalnosci

sprzetowej urzgdzen". Zamawiajgcy nie wymusza przy tym na wykonawcy jakiegos
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konkretnego sposobu przeprowadzania napraw np. poprzez aktualizacje lub jakgkolwiek

ingerencje w firmawre.

Dot.§ 2 ust. 3: ,W ramach realizacji umowy, zgodnie z okreslonymi warunkami umowy,
Wykonawca zobowigzany jest do przywrécenia petnej funkcjonalnosci sprzetowej urzadzen,
w miejscu ich instalacji, bez naruszenia praw osoéb trzecich” Prosimy o doprecyzowanie co
Zamawiajgcy rozumie przez ,przywrocenie petnej funkcjonalnosci sprzetowej”? Czy jest to
przywrécenie petne/ udostepnionej przez producenta funkcjonalnosci urzgdzenia w warstwie
sprzetowe/ czy tez wigze sie to z odtworzeniem jakichkolwiek elementéw konfiguracyjnych np.

pofgczenia logiczne, odtwarzanie danych. systemoéw operacyjnych ? Odpowiedz

Poprzez przywrdcenie petnej funkcjonalnoéci sprzetowej Zamawiajgcy rozumie przywrécenie
petnej udostepnionej przez producenta funkcjonalnosci urzgdzenia w warstwie sprzetowe;j,
Zatem zamawiajgcy nie pozostawit zadnej watpliwosci jak rozumiec tre$¢ projektu umowy.
Zadajacy pytanie wprost domagat sie odpowiedzi, czy serwisowanie wigze sie z odtworzeniem
jakichkolwiek elementéw konfiguracyjnych wskazujgc na potgczenia logiczne, odtwarzanie
danych, systemdéw operacyjnych czy tez zamawiajgcemu chodzi po prostu o przywrdcenie
petnej funkcjonalnosci w warstwie sprzetowej. Zamawiajgcy w odpowiedzi wprost wskazat, ze
poprzez przywrocenie petnej funkcjonalnosci rozumie przewrdcenie petnej udostepnionej
przez producenta funkcjonalnosci urzgdzenia w warstwie sprzetowej. Innymi stowy wprost
potwierdzono, ze zamawiajgcy nie wymaga zadnej ingerencji w oprogramowanie narzedziowe,
nie przewiduje zadnego obowigzku jego aktualizacji, poprawek etc., jedyne co go interesuje to
efekt koncowy, ktéry ma polega¢ na tym, ze uszkodzone urzgdzenie po naprawie bedzie
dziatato jak przed awarig. Taki sposéb naprawy - nie wymagajgcy zmian w warstwie firmawre
- przyjat w swej ofercie Przystepujacy, jak réwniez prawdopodobnie wszyscy pozostali
wykonawcy, z wyjagtkiem Odwotujgcego. Wymaga w tym miejscu wyjasnienia, ze najczesciej
awarii w serwerach ulegajg komponenty mechaniczne takie jak twarde dyski czy wentylatory.
W przypadku twardego dysku posiada on firmware, ktéry musi by¢ ,kompatybilny" z firmware
serwera (w uproszczeniu BIOS). Przystepujgcy nie potrzebuje wsparcia HP aby ustali¢ jakiego
typu twardy dysk ulegt awarii. Po tym jak to ustali, dostarcza i montuje w urzgdzeniu doktadnie
taki sam dysk, tj. zawierajgcy firmware — fabrycznie wgrany - identyczny do tego, ktory jest
na uszkodzonym dysku. Innymi stowy dostarcza sprawny, posiadajgcy gwarancje wykonawcy
dysk, ktéry zostat wyprodukowany w czasie, w ktérym uzywano odpowiedniego dla
serwisowanego serwera firmware. W ten prosty sposob nie ma ZADNEJ potrzeby ingerencji
(aktualizaciji etc) firmware. Taka ingerencja by¢ moze bytaby konieczna w przypadku wymiany
dysku na inny, ktéry zawiera inng wersje firmawre. Wowczas w niektérych przypadkach
wsparcie serwisowe HP bytoby wskazane. W przypadku realizacji umowy przez

Przystepujgcego taka sytuacja nie wystgpi gdyz jak juz wskazano, za kazdym razem zostanie
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dostarczony komponent z TAKIM SAMYM fabrycznym firmware jak na uszkodzonym
elemencie lub z wkasciwym czyli dopuszczonym i zalecanym przez producenta do danego
rozwigzania fabrycznym firmware. Przystepujgcy naprawy prowadzi zgodnie ze sztukg i
najlepszg praktykg serwisowg wiec zalecania producentow (jesli takie sg ) stosujemy i jest to
dla nas normalna praktyka w takich sprawach. Nie bedzie zatem Zzadnych problemoéw z
.Kkompatybilnoscig" i nie bedzie potrzeby dokonywa¢ jakichkolwiek operacji na
oprogramowaniu (aktualizacji, fatek, rozszerzen, poprawek), ktére naruszytyby prawa HP. Co
wiecej, Przystepujacy za kazdym razem dostarczy komponent wyprodukowany przez HP, z
oryginalnym, preinstalowanym fabrycznie oprogramowaniem. Nie sg to zadne ,zamienniki”
etc. co wynika miedzy innymi wtasnie z tego, ze konieczne jest aby firmware byt zgodny z
serwerem. Konieczne jest zatem dostarczenie sprzetu HP. Tym samym nie jest uzasadniony
zarzut Odwotujgcego ze strony 5 odwotania, gdzie sugerowat on jakoby Przystepujacy Fujitsu
nie uwzglednito wszystkich kosztéw realizacji zamowienia. Wrecz przeciwnie, Przystepujgcy
uwzglednit wszystkie niezbedne koszty, przy czym wsparcie techniczne HP jako zbedne sie
do nich nie zalicza. Warto podkresli¢, ze Przystepujgcy Fujitsu ma doswiadczenie w realizacji
podobnych zamowien dla réznych instytucji publicznych. Przyktadowo serwisowat sprzet HP
dla Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego oraz Izby Celnej w Lodzi i dzieki przyjetej
wyzej opisanej metodzie realizacji przedmiotu zamdwienia nigdy nie doszto do jakiegokolwiek
naruszenia praw HP czy innego podmiotu. Nigdy HP ani inny podmiot nie wystgpit z

roszczeniami czy to przeciw zleceniodawcy czy tez przeciw Fuijitsu.

Zamawiajgcy w 2016 r. réwniez nie wymagat wsparcia serwisowego ze strony HP czy innych
podmiotéw. Potwierdzajg to wprost pytania i odpowiedzi zamawiajgcego (pismo z dnia
14.04.2016 r.): Pytanie 1: Punkt 13 siwz ,INFORMACJE O FORMALNOSCIACH, JAKIE
POWINNY ZOSTAC DOPELNIONE PO WYBORZE OFERTY W CELU ZAWARCIA UMOWY
W SPRAWIE ZAMOWIENIA PUBLICZNEGO” Pro$ba o doprecyzowanie dokumentéw, jakie
Wykonawca ma dostarczyC. potwierdzajgcych wykupienie wsparcia na oprogramowanie
wymienione Zatgczniku nr 1 do Specyfikacji np.: dla urzgdzenia o numerze seryjnym
SG18DXV434. Odpowiedz: Przedmiotem postepowania jest Swiadczenie ustugi serwisowej
dla srodowiska serwerow x86 wraz z osprzetem. Lista sprzetu do serwisowania zostata
okreslona w Zatagczniku nr 1. Zamawiajgcy nie wyspecyfikowat w niej wykupienia wsparcia na
oprogramowanie poniewaz nie jest ono przedmiotem postepowania. Zamawiajgcy oczekuje
realizacji ustug serwisowych do sprzetu wyspecyfikowanego w Zatgczniku nr 1 oraz zgodnie z
S 2 ust. 2 umowy ,przywrdcenia petnej (funkcjonalnosci sprzetu, bez naruszania praw oséb

trzecich”.

Pytanie 16: Umowa par. 2 pkt 2 ,W ramach realizacji umowy, zgodnie z okreslonymi

warunkami umowy, Wykonawca zobowigzany jest do przywrécenia petne/ funkcjonalnosci
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sprzetu, bez naruszania praw 0s6b trzecich,” Jak zamawiajgcy rozumie przywrdcenie petne/
funkcjonalnosci sprzetu Czy jest to przywrdcenie petnej, udostepnionej przez producenta
sprzetu funkcjonalnosci sprzetu jako takiego, czy tez wigze sie to z odtworzeniem
jakichkolwiek elementdéw konfiguracyjnych? Odpowiedz: Zamawiajgcy oczekuje przywrocenia
petnej funkcjonalnosci sprzetu z zastrzezeniem, Zze przy wykonaniu naprawy nie moze
narusza¢ praw osob trzecich. Skutecznos$¢ naprawy i przywrécenia sprzetu do petnej
funkcjonalnoéci znajduje swoje odzwierciedlenie w protokole czgstkowym wystawianym na

koniec miesigca podpisywanym przez strony umowy
Na rozprawie przeprowadzono dowdd z

oswiadczenia z dn. 27 sierpnia 2018 r. wystawione przez HP Enterprise Sp. z 0.0. z siedzibag
w Warszawie, pismo skierowane do p. M. P. na adres odwotujgcego, w ktérym stwierdza sie,
ze na poczet zamdwienia, tylko odwotujgcy posiada dedykowany kontrakt serwisowy. Z
oswiadczenia wynika, ze jedynie odwotujgcy uzyskat w wyniku ztozonej oferty dostep do
poprawek oprogramowania wbudowanego wraz z ustugami naprawy sprzetu, co stanowi
catoéciowg oferte serwisu HP, w ktérym to odwiadczeniu wymienia sie przedmiotowe
postepowanie. Z tresci drugiego oswiadczenia réwniez z dnia 27.08.2018 r. wynika, ze sam
fakt posiadania statusu partnera serwisowego nie daje prawa do modyfikacji oraz dystrybucji
oprogramowania narzedziowego i wbudowanego dla urzgdzeh HP bez dedykowanego
kontraktu serwisowego. Jednoczesnie uzupetniajgco oswiadcza, ze zaden z wykonawcéw nie
wystgpit o taki kontrakt. Dodatkowo radca prawny zwracajgc uwage na udzielone odpowiedzi
przez zamawiajgcego i przystepujgcego zwraca uwage na stanowisko zamawiajgcego, z
ktérego wynika, ze nie interesuje go zagadnienie poprawek oprogramowania, a z wypowiedzi
przystepujgcego Fujitsu wynika, ze w sytuacji awarii dostarczy firmware. Zwraca uwage, ze
zwlaszcza wiek posiadanego sprzetu i oprogramowania bardzo uprawdopadnia konieczno$¢
dziatania z uwagi na mozliwos¢ awarii, a podkreslam, ze bez dedykowanego kontraktu
serwisowego nie mozna bez naruszenia tych cudzych praw ingerowa¢ w oprogramowanie, co

w przypadku awarii moze okazac sie konieczne.

Izba zwazyta

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy nie udowodnit, ze w celu wykonania zamowienia koniecznym jest posiadanie
petnego zakresu licencji producenta HP. Obowigzek posiadania takiej licencji jak wnioskuje
odwotujgcy nie wynika ani z postanowien SIWZ co wykazali zamawiajacy i przystepujgcy, jak
réwniez odwotujacy nie udowodnit, ze obowigzek posiadania licencji jest niezbedny dla
wykonania petnego zakresu serwisu przewidzianego w SIWZ. Reasumujgc z dokonanych

powyzej ustalen na podstawie postanowien SIWZ przedmiotowy serwis obejmuje naprawe
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sprzetu a nie obejmuje poprawek, rozszerzeh, modernizacji czy tez uzupehien
zainstalowanego na sprzecie oprogramowania. Owszem odwotujgcy ma prawo wykupi¢ peten
zakres serwisu ustug u producenta sprzetu HP na zasadzie podwykonawstwa na co
wskazywat zamawiajgcy. Niemniej jest to jego suwerenna decyzja co do sposobu wykonania
ustugi i przyjetego sposobu realizacji ustugi, ktérego nie moze wymuszaé od innych
konkurentéw. W tak sformutowanych postanowieniach SIWZ odnoszacych sie do przedmiotu
zamdwienia nazwanego ustugg serwisu, wykonawca odpowiada za osiggniecie efektu na
poziomie dotychczasowym to jest przed awarig. Z przytoczonych powyzej odpowiedzi
zamawiajgcy udzielajgc wyjasnien na zadane pytania stwierdzat, ze przez utrzymanie petnej
funkcjonalnosci w przypadku awarii rozumie przywrocenie funkcjonalnosci na takim samym
poziomie jak przez awarig sprzetu. Tym samym ustuga serwisu nie ma na celu ulepszania,
poprawiania dotychczasowych funkcji sprzetu serwisowanego. Na podstawie ztozonych
wyjasnien czy to w pismach procesowych, czy to w wyjasnieniach na rozprawie wynika, ze

przedmiotowa ustuga ma charakter odtworzeniowy.

Reasumujgc odwotujgcy nie wykazat naruszenia art.89 ust.1 pkt 2 ustawy co do sprzecznosci
tresci oferty z trescig SIWZ.

Z Kkolei rozwazania w uzasadnieniu odwotania na niemoznos¢ wykonania ustugi za cene
zaoferowang sg bezprzedmiotowe co do ich rozstrzygniecia w zwigzku z nie postawieniem w

odwotaniu zarzutu razgco niskiej ceny.

Tym samym odwotujgcy nie wykazat naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych przepisow
ustawy co powoduje brak podstaw do uwzglednienie odwotania w mysl obowigzujgcego
art.192 ust.2 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1) w zwigzku z § 5 ust.3 pkt 1) w zw. z § 3 pkt 2) Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (j.t. Dz. U. z 2018r.
poz. 972) zaliczajac uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w koszty
postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od odwotujgcego wynagrodzenie 3.600,00 zt. dla

petnomocnika procesowego zamawiajgcego wedtug faktury vat ztozonej na rozprawie.

Przewodniczacy: ...
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