Sygn. akt: KIO/UZP 1413/09

WYROK
z dnia 23 listopada 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ewa Sikorska

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: WINUEL Spétk e Akcyjn g (lider), Sygnity Spolk e
Akcyjn a, z siedzib g dla lidera Konsorcjum: 54-429 Wroctaw, ul. Strzego  mska 140a od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Operator Gazoci agow Przesytlowych GAZ-SYSTEM
Spoétka Akcyjna, 02-337 Warszawa, ul. Mszczonowska 4 protestu z dnia 25 sierpnia
2009 r.

przy udziale WASKO Spotka Akcyjna, 44-100 Gliwice, ul. Berbeckie go 6 zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: WINUEL Spotk e Akcyjn g (lider), Sygnity
Spoétk @ Akcyjn g, z siedzib g dla lidera Konsorcjum: 54-429 Wroctaw, ul. Strzego  mska
140a

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z



2)

3)

4)

kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: WINUEL Spotk e Akcyjn a
(lider), Sygnity Spotk e Akcyjn a, z siedzib g dla lidera Konsorcjum: 54-429

Wroctaw, ul. Strzegomska 140a,

dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: WINUEL Spotki Akcyjnej
(lider), Sygnity Spotki Akcyjnej, z siedzib g dla lidera Konsorcjum: 54-429
Wroctaw, ul. Strzegomska 140a.



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Operator Gazociggoéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A., 02-337
Warszawa - prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego na zakup
i wdrozenie systemu wymiany informacji.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku nr 223, poz. 1655 ze zmianami),
zwanej dalej ustawag Pzp.

W dniu 25 sierpnia 2009 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia, tj. WINUEL S.A. (lider), 54-429 Wroctaw, ul. Strzegomska 140a oraz SYGNITY
S.A., 02-486 Warszawa, Al. Jerozolimskie 180 wniesli protest do zamawiajgcego na jego
czynnosci podjete w toku postepowania polegajgce na:

1) uznaniu za najkorzystniejszg oferte ztozong przez wykonawce WASKO S.A. z siedzibg w
Gliwicach (44-100), przy ul. Berbeckiego 6, mimo ze oferta ta nie bylaby najkorzystniejszg w
przypadku dokonania oceny oferty protestujgcego,

2) odrzuceniu oferty Konsorcjum WINUEL, pomimo ze oferta ta nie podlega odrzuceniu,
bowiem spetnia wszystkie wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ),
3) nie dokonaniu poprawnej czynnosci oceny ofert, tj. nie dokonaniu oceny oferty
Konsorcjum WINUEL, ktéra winna podlega¢ ocenie,

4) ewentualnie, nie wezwaniu Konsorcjum WINUEL do zilozenia wszystkich wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty,

5) nie wybraniu jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum WINUEL.

Oprotestowanym czynnosciom protestujacy zarzucit:

- dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp

- naruszenie zasad okreslonych przepisem art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez nie
dokonanie poprawnej oceny wszystkich ofert nie podlegajacych odrzuceniu,

- naruszenie zasad okreslonych przepisem art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nie wybranie
jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum WINUEL,

- haruszenie przepiséw art. 82 ust. 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Konsorcjum

WINUEL, ktorej tres¢ odpowiada SIWZ i nie podlega odrzuceniu.

Wobec powyzszego protestujacy zazadat:

- uniewaznienia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej,

- uniewaznienie decyzji o odrzuceniu oferty Konsorcjum WINUEL, ktéra nie podlega
odrzuceniu, bowiem spetnia wymagania SIWZ i powinna by¢ poddana ocenie,

- powtérzenie czynnosci oceny ofert spetniajgcych wymagania SIWZ,



- wybor jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum WINUEL.

Pismem z dnia 7 wrzesnia 2009 roku zamawiajgcy oddalit protest. W dniu 17 wrzesnia 2009
roku pismem ztozonym w placéwce pocztowej operatora publicznego konsorcjum WINUEL

wniosto odwotanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy w zataczniku Nr 3 do SIWZ okreslit
reguly punktowania ofert z uwagi na koncepcje. Zamawiajacy okreslit, iz w przypadku, gdy
oferowane rozwigzanie jest w chwili obecnej gotowe do realizacji wymogu zawartego w
opisie przedmiotu zaméwienia (zatacznik nr 1 do projektu umowy) to nie wymaga napisania
oprogramowania na etapie wdrozenia systemu i odpowiednio koniecznos¢ napisania
oprogramowania na etapie wdrozenia systemu oznacza, iz rozwigzanie nie jest w chwili
obecnej gotowe. Zamawiajacy w przedmiotowym kryterium oceny ofert punktowat
rozwigzania, ktére w chwili obecnej sg gotowe do realizacji wymogu zawartego w opisie
przedmiotu zamdwienia (zat. nr 1 do projektu umowy).

Dodatkowo zamawiajgcy wymagat, aby koncepcje Systemu Wymiany Informaciji
przygotowac jako tabele, zgodnie z trescig zalacznika nr 3 do siwz, gdzie dopuscit tylko 2
mozliwosci odpowiedzi w Formularzu funkcjonalnosci:

.TAK”, gdy oferowane rozwigzanie jest w chwili obecnej gotowe do realizacji przez
wykonawce i ,NIE”, gdy oferowane rozwigzanie wymaga napisania dodatkowego
oprogramowania podczas wdrazania systemu.

Zgodnie z trescig oferty (strony 104, 106, 107 i 140 oferty) odwotujacy sie oswiadczyt,
iz w zakresie funkcjonalnosci opisanej w pkt. 5.9, 8.2, 8.3, 8.5, 9.1, 9.2 oraz 30.1 zalgcznika
nr 1 do projektu umowy (zat. nr 4 do SIWZ) oferowane rozwigzanie jest w chwili obecnej
gotowe do realizacji wymogu i jednoczesnie wskazat, iz wymaga napisania na etapie
wdrozenia systemu. Zamawiajacy uznat wobec tego, ze tresC oferty jest niezgodna z

rozdziatem XVI SIWZ oraz zatgcznikiem nr 3 do SIWZ.

Zgodnie z warunkiem wskazanym w pkt 8 ppkt 8.3 w zat. nr 1 do SIWZ serwery w
momencie dostarczenia powinny by¢ wyskalowane nadmiarowo posiadajagc moc
obliczeniowg co najmniej o 200% wiekszg niz wymagana dla SWI w chwili dostarczenia (tzn.
powinny by¢ przeskalowane 3-krotnie). Ponadto, jak wynika z § 2.3.3 projektu umowy (zat. nr
4 do SIWZ) w ramach wykonania przedmiotu umowy wykonawca zobowigzuje sie w

szczegolnosci do importu niezbednych danych, wskazanych przez zamawiajgcego, z



Systemow wspotpracujacych do SWI oraz zachowanie ich spojnosci i integralnosci w SWI, w
ramach wdrozenia SWI.

Ponadto w pismie z dnia 3 lutego 2009 roku OGP/537/2009 roku — pytanie i
odpowiedz nr 86 — zamawiajacy na pytanie jednego z wykonawcOw — czy zaoferowanie
serwerow z mozliwoscig dwukrotnego zwiekszenia mocy obliczeniowej spetnia wymaganie
opisane w pkt 8 zatacznika nr 1 do projektu umowy (zat. nr 4 do SIWZ) udzielit nastepujace;j
odpowiedzi:

.Nie, zaoferowanie serweréw z mozliwoscia dwukrotnego zwiekszenia mocy
obliczeniowej nie spetnia ww. wymagania, poniewaz ,co najmniej’ gwarantuje réwniez
wartos¢ wiekszg niz 200%. W cytowanym zapisie intencjg zamawiajacego byto
przedstawienie przez wykonawce rozwigzania gwarantujgcego mozliwos¢ skalowalnosci
sprzetowej catosci SWI w celu spetnienia okreslonych w tresci SIWZ warunkéw dostepnosci i
wydajnosci SWI”. Pojecie ,sprzetu” zostalo zdefiniowane w tresci projektu umowy w sprawie
zamdwienia (zat. nr 4 do SIWZ).

Zamawiajgcy w wyjasnieniach do tresci SIWZ, ktore zostaly udzielone wykonawcom
w trakcie trwania postepowania 0 udzielenie przedmiotowego zamdédwienia, wskazat
szacunkowe wartosci wolumenu danych, ktére odpowiadajg w sposob uogdlniony dla
wymienionych w SIWZ systeméw zamawiajgcego, ktére zostaly wytypowane do wymiany
danych (pismo z dnia 3 lutego 2009 roku, znak OGP/537/2009 — pytanie i odpowiedz nr 56,
70, 86 oraz pismo z dnia 16 czerwca 2009 roku, znak OGP/WZ/2484/2009 — pytanie i
odpowiedz nr 36).

W ofercie ztozonej przez odwolujgcego sie w specyfikacji macierzy dyskowej IBM
DS4700 Express Model 70 zostaty zaproponowane jedynie 4 dyski 146 GB na 16 mozliwych,
ktére pracowalyby w RAID xx. W ocenie zamawiajgcego skutkuje to zmniejszeniem
pojemnosci do okoto 60%.

Ponadto na str. 106 oferty pkt 8.3 wykonawca wskazat w opisie sposobu realizacji
wymagania, iz oferowany sprzet jest wysoko skalowalny i pozwala na zwiekszenie mocy
obliczeniowej o co najmniej 200%. Pozostaje to w sprzecznosci z wymaganiem zawartym w
tresci SIWZ (pkt 8 ppkt 8.3 zatgcznika nr 1 do projektu umowy), zgodnie z ktérym serwery juz

w chwili dostarczania musza posiada¢ moc obliczeniowg o co hajmniej 200% wieksza.

Zgodnie z 8§ 2 pkt 2.1 projektu umowy (zat. nr 4 do SIWZ) przedmiotem umowy jest
zaprojektowanie, budowa, dostawa, instalacja i wdrozenie oraz wsparcie techniczne i ustuga
serwisu gwarancyjnego SWI, przeprowadzanie szkolen, o ktéorych mowa w § 5 umowy, a
takze udzielenie licenciji, o ktérych mowa w ust. 2.4.

Zgodnie z trescig oferty odwotujacego sie (str. 86 oferty) wykonawca ten wskazat

m.in., iz w zakresie danych przesytanych pomiedzy SWI a uzytkownikami zewnetrznymi



proponuje szyfrowanie transmisji poprzez protokét https, dla ktérego zamawiajgcy wykupi
certyfikat uzgodniony w projekcie technicznym. Zamawiajacy uznat, iz obcigzenie go
dodatkowymi kosztami z tytutu realizacji przedmiotu zaméwienia pozostaje w sprzecznosci z
postanowieniami SIWZ dotyczacymi opisu przedmiotu zamdwienia i zwigzanego z nim
wynagrodzenia i uznat, ze jest obowigzany odrzuci¢ oferte odwotujgcego sie na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Zgodnie z pkt 3 ppkt 3.2 zatgcznika nr 1 do projektu umowy (zatacznik nr 4 do SIWZ)
zamawiajacy zadat, by w przypadku zaniku zasilania w sieci energetycznej system powinien
utrzymac petng funkcjonalnos¢ dziatania w czasie 20 minut.

Odwotujacy sie zaoferowat zasilacz UPS umozliwiajacy rzeczywistg moc 2,4 kVA
przez 24 minuty przy 100% obcigzenia.

Poniewaz zamawiajacy wymagat utrzymania petnej funkcjonalnosci catego SWI przez
20 minut uznal, iz w przypadku, gdy nadal nie bedzie zapewnionego zasilania, to w ciggu 4
minut nie jest mozliwe bezpieczne ,zamkniecie” calego systemu SWI (techniczna
niemozliwosé zamkniecia serweréw).

Ponadto zamawiajacy stwierdzit, ze jezeli SWI nie jest w wersji nadmiarowej 3-krotnie
przeskalowany, to kazde dotozenie dysku w macierzy lub potrzeba zwiekszenia mocy
spowoduje skrécenie czasu pracy, co bedzie skutkowato przy zaniku zasilania
natychmiastowego uruchamiania procedury zamykania SW1I.

Wobec powyzszego zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego sie na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, w tym specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia, oferty odwotu;j acego si e, a takze bior gc pod uwag e
wyja $nienia i stanowiska stron zto zone podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza

zwazyta, co nast epuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwolujgcy sie ma interes prawny w
uzyskaniu zamowienia uprawniajagcy go do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej w

rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby odwotujacy sie ziozyl sprzeczne oswiadczenia w zakresie
funkcjonalnosci opisanej w pkt 5.9, 8.2, 8.3, 8.5, 9.1, 9.2 oraz 30.1 zalgcznika nr 1 do

projektu umowy. Odwotujacy sie oswiadczyt bowiem, iz wskazane w tych pozycjach



rozwigzania sg zaréwno gotowe do realizacji, jak i wymagajg napisania na etapie wdrozenia
systemu.

Izba nie podziela stanowiska odwolujacego sie, iz w tej sytuacji zamawiajacy
obowigzany byt badz wezwac¢ odwotujgcego sie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
lub dokona¢ poprawy omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajagcy moze zada¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajacym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1la i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Wyktadnia przepisu pozwala na wniosek, iz zwrécenie sie do wykonawcy o
wyjasnienie tresci oferty jest nie obowigzkiem, a uprawnieniem zamawiajgcego. Tym samym
odwotujgcy sie nie moze, wobec nie skorzystania z tego uprawnienia przez zamawiajacego,
wnosi¢ na to zaniechanie skutecznego protestu.

Nalezy jednakze zwrdocié uwage, iz w rozpoznawanym przypadku, ewentualne
wyjasnienia skladane przez odwotujgcego sie w zakresie, w ktérym odwotujacy sie ztozyt,
sprzeczne ze sobg os$wiadczenia, byltyby w istocie zmiang w tresci oferty. Informacje te
stanowity w ocenie Izby oswiadczenia woli odwotujgcego sie co do sposobu wykonania przez
niego przedmiotu zaméwienia. Zmiany w zakresie tych oswiadczen to zmiany o$wiadczenia
woli, czyli niedopuszczalne w swietle przepisu art. 87 ust. 1 in finito zmiany tresci oferty.

W Swietle powyzszego brak jest rowniez podstaw do poprawienia wskazanych
niezgodnosci w ofercie odwotujgcego sie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Zgodnie z tym przepisem zamawiajacy poprawia w ofercie inne omyiki niz oczywiste omyiki
pisarskie i rachunkowe, polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamoéwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.

Zwazywszy, iz w ocenie lzby oswiadczenia zawarte w Formularzu funkcjonalnosci, sg
oswiadczeniami woli wykonawcy, ich poprawienie w sposob wskazany przez odwotujgcego
sie stanowitoby istotne zmiany w tresci oferty, co nalezy uzna¢ za niedopuszczalne. Nalezy
zwroci¢ uwage na fakt, iz informacje te byly przez zamawiajgcego punktowane w zaleznosci
od udzielonej odpowiedzi. Gdyby zamawiajacy dokonywat poprawek w tym zakresie
prowadzitoby to do znacznej zmiany w ilosci punktéw przyznanej ofercie odwotujgcego sie.
Uzasadnia to ocene, iz zmiany takie nalezy uzna¢ za zmiany istotne, czyli takie, ktérych nie

mozna poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do wymagan w zakresie skalowalnosci Izba stwierdzita, iz
skalowalnos¢ sprzetowa dotyczyla catosci SWI. Sprzet winien by¢ przeskalowany juz w
momencie dostarczenia. Odwotujacy sie na stronie 106 swojej oferty zawart oswiadczenie,

zgodnie z ktérym oferowany sprzet jest wysoko skalowalny i pozwala na zwiekszenie mocy



obliczeniowej o co najmniej 200% oferty. Niemniej jednak z oferty odwolujgcego sie nie
wynika, iz oferowany przez niego sprzet bedzie przeskalowany 3-krotnie juz w momencie
dostarczenia. Izba nie zgadza sie tu z odwolujgcym sie w zakresie interpretacji
sformutowania ,powinny”. W ocenie Izby ,powinny” w tym przypadku jest rbwnoznaczne z
,muszg”. Jest to warunek konieczny, nie zas pozadany, a jego niespetnienie skutkuje
odrzuceniem oferty.

Ponadto odwotujgcemu sie znane byly szacunkowe wartosci wolumenu danych
(pismo z dnia 3 lutego 2009 roku i z dnia 16 czerwca 2009 roku), umozliwiajace ocene

wartosci pamieci masowe;.

Zgodnie z 8§ 2 ust. 2.1 projektu umowy przedmiotem umowy jest zaprojektowanie,
budowa, dostawa, instalacja i wdrozenie oraz wsparcie techniczne i ustuga serwisu
gwarancyjnego SWI, przeprowadzenie szkolen, o ktorych mowa w 8§ 5 umowy, a takze
udzielenie licencji, o ktérych mowa w ust. 2.4. Zgodnie z rozdzialem XV ust. 4 SIWZ cene
oferty nalezy rozumie¢ jako wynagrodzenie ryczattowe.

W Swietle powyzszego niedopuszczalnym jest zobowigzywanie zamawiajgcego do
wykupienia certyfikatu. Z tresci oferty odwotujgcego sie nie wynikato, iz to odwotujgcy sie
zaptaci za certyfikat. W szczegodlnosci odwotujacy sie nie moze czyni¢ zamawiajgcemu
zarzutu nieznajomosci Kodeksu Postepowania Certyfikacyjnego. Kodeks taki nie jest bowiem
aktem prawnym, natomiast w interesie odwolujgcego sie bylo doprecyzowanie uzytego
sformutowania tak, by nie pozostawia¢c zadnych watpliwosci co do osoby pfatnika za
certyfikat.

Izba uwzglednita natomiast zarzut odwotujgcego sie co do niezasadnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego sie z powodu zaoferowania zasilacza UPS niezdolnego do utrzymania
petnej funkcjonalnosci dziatania w czasie 20 minut.

Odwotujacy sie zaoferowat zasilacz UPS umozliwiajacy zasilanie rzeczywistg mocg
3,5 kVA przez 24 minuty. Ponadto w pismach procesowych oraz na rozprawie stwierdzit, iz w
przypadku obcigzenia zasilacza UPS mocag 2,6 kW czas pracy bedzie odpowiednio dluzszy i
wyniesie ok. 30 minut.

Zamawiajgcy w wyjasnieniach ztozonych na rozprawie stwierdzit, iz przez wymagane
przez niego 20 minut zasilacz UPS ma utrzymaé petng funkcjonalnos¢ systemu, natomiast
po ich uptywie — o ile awaria trwa nadal — ma umozliwi¢ bezpieczne zamkniecie systemu. W
ocenie zamawiajgcego bezpieczne zamkniecie systemu nie jest mozliwe w czasie 4 czy 9
minut, czyli w czasie pracy zasilacza zaoferowanego przez odwolujgcego sie.

Jednakze zamawiajacy nie wskazat w SIWZ wymaganego czasu pracy zasilacza po

uptywie 20 minut. Nie udowodnit réwniez w zaden sposoOb, iz bezpieczne zamkniecie



systemu nie jest mozliwe w czasie 4-9 minut. Tym samym odwotlujgacy sie nie moze ponosi¢
negatywnych konsekwenciji braku doprecyzowania czasu pracy zasilacza.

W ocenie lzby fakt uwzglednienia jednego zarzutu nie ma wplywu na wynik
postepowania. Pozostale czynnosci zamawiajgcego nie nosity znamion niezgodnosci z
przepisami ustawy Pzp, w zwigzku z czym stwierdzi¢ nalezy zasadnos¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego sie. Tym samym Izba orzekia jak w sentencji wyroku, stosownie do tresci art.

191 ust. 1a ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a, ust. 2 i
ust. 4 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze

Zmianami).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



