Sygn. akt: KIO 786/18

WYROK
Zz dnia 16 maja 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 maja 2018 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 kwietnia 2018 roku przez wykonawce
Asseco Poland Spétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala ul. Grojecka 186 02-390 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy Comparex Poland Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

o sygnaturze akt KIO 786/18 po stronie odwotujgcego

B. wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum
(1) ENGAVE Services Spotka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibag
w Warszawie, (2) Qumak Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygnaturze akt KIO 786/18 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Asseco Poland Spotka Akcyjna z siedzibg
w Rzeszowie
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Asseco Poland Spétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie tytutem wpisu od

odwotania.



3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien
publicznych (t.j. 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 Krajowe;j
Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiiiiireeee,



KI1O 786/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Narodowy Fundusz Zdrowia (Centrala) prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na zadanie pn: ,Dostawa 4 sztuk dziedzinowych
serweréw bazodanowych dla OW NFZ” Znak sprawy: BAG. 261.1.23.2017.

Dnia 28 kwietnia 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez Asseco Poland Spétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie (zwanego dalej
Odwotujgcym) od zaniechania czynno$ci, do ktorej Zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zamowien publicznych ( t.j. Dz. U. z 2017 r.
poz. 1579 ze zm. zwanej dalej ustawg lub Pzp), tj. zaniechania odrzucenia oferty Engave
Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawa — Lider Konsorcjum oraz Qumak S.A. z siedzibag
w Warszawa — Cztonek Konsorcjum (dalej ,Konsorcjum Engave") na podstawie przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 Ustawy, pomimo iz tre$¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamdéwienia, oraz zaniechania wykluczenia wykonawcy Konsorcjum Engave
z postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy, pomimo iz wykonawca ten
w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd
Zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. dokonanie niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci, polegajgcej na wyborze oferty
Konsorcjum Engave jako oferty najkorzystniejszej,

2. naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Engave, pomimo iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkoéw zamowienia,

3. naruszenie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Konsorcjum Engave, pomimo iz wykonawca ten w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce mieé
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu

0 udzielenie zamodéwienia.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert,



uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
wykluczenia z postepowania wykonawcy Konsorcjum Engave,

dorzucenia oferty Konsorcjum Engave,
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dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem niniejszego postepowania
jest dostarczenie fabrycznie nowych, nieuzywanych wczesniej przez inny podmiot serwerow,
wyprodukowanych nie wczesniej niz w 2017 roku, z czesci nowych lub czesci nowych
i uzywanych, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz normami, w petni
wartosciowych, pochodzacych z autoryzowanego kanatu sprzedazy producenta na rynek
Polski lub UE, objetych gwarancjg producenta na warunkach i w okresie opisanym w niniejszej
umowie i nadajgcych sie do uzywania zgodnie z przeznaczeniem.
Wobec powyzszego, oprocz faktycznej dostawy serwerdow Wykonawca ma zapewnié
gwarancje producenta, nie wedtug standardowych warunkéw producenta, lecz zgodnie
Z czasami i warunkami wskazanymi w § 3 Zalgcznika nr 2 do SIWZ Umowa.

Tak sformutowany wymog SIWZ jednoznacznie wskazuje, ze Zamawiajgcy wymagat,
aby ustugi swiadczone przez producenta serwerow byly zgodne z poszczegdolnymi

postanowieniami Zatgcznika nr 2 do SIWZ — Umowa np.

sUsuniecie awarii sprzetu w okresie serwisu gwarancyjnego na sprzet (HWMA) powinno
nastgpi¢ najpdzniej w nastepnym dniu roboczym (dzieri roboczy tj. dzierh od poniedziatku

do pigtku w godzinach 8:00 do 17:00) po dniu, w ktérym nastgpito zgtoszenie.” (§ 3 ust. 5)

W przypadku o ktérym mowa w ust. 6 usuniecie awarii, nie moze przekroczy¢ 14 dni
roboczych od momentu zgtoszenia awarii. Po usunieciu awarii, dyski i pamieci flash

Z urzgdzenia zastepczego pozostajg w miejscach instalacji serweréw.” (§ 3 ust. 7)

Powyzsze stanowisko potwierdza jednoznacznie Zamawiajgcy. W pismie z dnia 4
kwietnia 2018 r. zwraca sie do Konsorcjum Engave o wyjasnienia w zakresie sposobu
i zasobow przy ktorych Wykonawca bedzie korzystat przy wykonywaniu umowy, wskazujgc,
ze: Wykonawca zobowigzuje sie dostarczy¢ serwery fabrycznie nowe, nieuzywane wczesniej
przez inny podmiot, wyprodukowane nie wczesniej niz w 2017 roku, wyprodukowane z czesci
nowych lub czesci nowych i uzywanych, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz
normami, w petni wartosciowe, pochodzgce z autoryzowanego kanatu sprzedazy producenta
na rynek Polski lub UE, objete gwarancjg producenta na warunkach i w okresie opisanym

w umowie stanowigcej zatgcznik do SIWZ i nadajgce sie do uzywania zgodnie



Z przeznaczeniem. Zamawiajgcy w dalszej czesci pisma potwierdza, ze wymaganiem
odnosnie gwarancji producenta jest aby zapewniata ona:

- gwarantowany z umowy czas naprawy (§ 3 ust. 5),

- opcje pozostawienia dyskéw (§ 3 ust. 7), oraz

- obowigzywata przez okres zdeklarowany przez Konsorcjum Engave w ofercie tj. 48

miesiecy.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze standardowa gwarancja producenta serwerdw IBM, czyli
tych ktére zaoferowato Konsorcjum Engave nie spetnia powyzszych wymagan.
Idgc dalej, Zamawiajgcy zwrocit sie z pytaniem w zakresie podwykonawstwa. Majac
na uwadze charakter przedmiotu dostawy, spora cze$¢ napraw gwarancyjnych bedzie
wymagata wizyty pracownika producenta u Zamawiajgcego, a wiec bedzie miata charakter
podwykonawstwa. Warto zwréci¢é uwage, ze przedmiotem zaméwienia sg serwery czyli
urzgdzenia o znacznych gabarytach, ktorych transport jest znacznie utrudniony i w przypadku
koniecznosci naprawy takiego urzgdzenia — niezbedna jest wizyta w miejscu lokacji serwera.
Jest to wiec typowa ustuga majgca cechy podwykonawstwa. Inaczej np. w przypadku
komputerow, ktére mozna przekazac¢ gwarantowi do naprawy.
W odpowiedzi na powyzsze pismo, Konsorcjum Engave zdawkowo odpowiedziato,
ze zrealizuje wymagania wskazane w umowie a ponadto bedzie posiada¢ gwarancje
producenta. W Zaden spos6b nie odniosto sie do faktu, ze Swiadczenie ustug serwisu
oraz warunki gwarancji producenta powinny by¢ tozsame. Podaje takze, Zze nie uwaza
aby wymagane byto podwykonawstwo producenta.
Zamawiajgcy po otrzymaniu ww. wyjadnien zaniechat dalszego wyjasniania kwestii zgodnosci
oferty Konsorcjum Engave z SIWZ. W szczegolno$ci Zamawiajgcy nie sprawdzit,
czy rzeczywiscie przedmiotowe wustugi sg standardowymi ustugami gwarancyjnymi
i czy rzeczywiscie sg objete umowg sprzedazy serwera. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy
w kazdym przypadku powziecia informacji o mozliwej niezgodnos$ci przedmiotu dostawy
z SIWZ jest zobowigzany do sprawdzenia zgodno$ci oferty z SIWZ. Takie stanowisko
prezentuje Krajowa lzba Odwotawcza, przyktadowo w wyroku KIO 2157/16 z dnia 30.11.2016
roku: W sytuacji powziecia przez Zamawiajgcego informacji o mozliwej niezgodnosci
oferowanego asortymentu z wymaganiami okre$lonymi w SIWZ lub powziecia watpliwosci
w tym zakresie, Zamawiajgcy zobowigzany byt do ustalenia, czy oferowany asortyment
odpowiada tresci specyfikacji. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy wezwat co prawda
Przystepujgcego do wyjasnien, jednakze ostateczna ocena oferty oparta byta wytgcznie na
o$wiadczeniach ztozonych przez wykonawce, a Zamawiajgcy uznat oferte za prawidtowa

takze w zakresie, w ktorym ztozone wyjasnienia do tego nie uprawniaty.”



Jak wynika z powyzszego wyroku KIO ocena oferty bazujgca wytgcznie na o$wiadczeniach
ztozonych przez wykonawce zostata przez Izbe uznana za niewystarczajgcg. A wiasnie z taka
samg sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy uznat oferte
Konsorcjum Engave za zgodng z SIWZ wytgcznie w oparciu o oswiadczenie ztozone przez
Konsorcjum Engave w wyjasnieniu. Podkresli¢ nalezy, ze oSwiadczenie to nie zostato poparte
zadnym dowodem — np. warunkami $wiadczenia serwisu i gwarancji dla serwerow IBM.
Zamawiajgcy powinien przedmiotowg kwestie wyjadni¢é w sposob nie pozostawiajgcy
watpliwos$ci, np. poprzez zazgdanie przedstawienia dowodoéw na potwierdzenie oswiadczenia
Konsrcjum Engave lub tez poprzez wystgpienie do dystrybutora/producenta oferowanego
serwera z zapytaniem o warunki Swiadczenia serwisu, w szczegolnosci z pytaniem,
czy przedmiotowe ustugi sg elementem serwisu standardowego.

Ze stanowiskiem przedstawionym przez Konsorcjum Engave we wskazanych
wyjasnieniach nie mozna sie zgodzi¢. Postanowienia Zatgcznika nr 2 do SIWZ — Umowa
kreuje nastepujgce wymagania:

- dostarczy¢ serwer z ... gwarancjg producenta na warunkach i w okresie opisanym
W niniejszej umowie (§ 1 ust. 3)
- gwarancji opisane w dokumencie gwarancyjnym producenta serwerow nie mogg byc¢

sprzeczne z warunkami gwarancji wynikajgcymi z niniejszej umowy (§ 3 ust. 11).

Postanowienia te jednoznacznie wskazujg, ze Zamawiajgcy wymaga aby producent serwerdw
(w przypadku oferty Konsorcjum Engave jest to IBM) objat ,,opiekg serwisowg” dostarczane

serwery na warunkach sformutowanych w Zatgczniku nr 2 do SWIZ — Umowa.

Idgc dalej, Zamawiajgcy stawia wymaganie zgodnie z ktorym: ,Usfugi serwisu
gwarancyjnego sprzetu i oprogramowania $wiadczone przez Wykonawce nie mogg naruszac
gwarancji producenta.” Majgc na uwadze ze niektore typy napraw naruszajg prawa autorskie
producenta — chodzi o naprawy ingerujgce w mikrokody (prawa autorskie producenta)
zrealizowanie ich mozliwe jest wytgcznie przez podmiot uprawniony do dokonywania takich
napraw (tj. IBM ewentualnie podmiot wskazany, odpowiednio umocowany przez IBM).

Konsorcjum Engave skfadajac swojg oferte oswiadczyto, ze:

,O8wiadczam, Zze bez zastrzezen przyjmuje przedstawione przez Zamawiajgcego warunki
umowne realizacji zaméwienia 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.”



Ponadto:
,O8wiadczam, Ze nie powierze wykonanie czesci zamoéwienia podwykonawcom.”
Bezspornym jest, ze Zamawiajgcy wymaga ,opieki producenta” na warunkach
wskazanych w Umowie. Nieprawdziwym jest stwierdzenie Konsorcjum Engave,
ze Swiadczenie ustug gwarancyjnych przez producenta serwerdow, nie wymaga
podwykonawstwa tego producenta, co w konsekwencji prowadzi do tego, ze Konsorcjum
Engave zlozylo oswiadczenie, ktore uniemozliwia wilasciwe wykonanie zobowigzan
wynikajgcych z SIWZ. Zgodnie z definicjg z Ustawy:
Art. 2 pkt. 9b) umowie o podwykonawstwo - nalezy przez to rozumie¢ umowe w formie
pisemnej o charakterze odpfatnym, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane stanowigce cze$¢ zamdwienia publicznego, zawartg miedzy wybranym przez
zamawiajgcego wykonawcg a innym podmiotem (podwykonawca).
Z charakteru przedmiotu dostawy, ktérg sg SERWERY o znacznych gabarytach, ustuga
naprawy odbywa sie co do zasady w miejscy lokalizacji — w serwerowni Zamawiajgcego.
Wobec powyzszego, producent przyjezdzajgc do Zamawiajgcego w celu dokonania naprawy
bedzie swiadczyt odptatne ustugi stanowigce czes¢ zamowienia. Serwer to nie jest sprzet,
ktéry w sposob swobodny mozna przekazaé do naprawy do producenta.
Dodatkowo standardowa umowa gwarancyjna IBM odnosnie serweréw wskazanych w ofercie
Konsorcjum Engave zawiera inne czasy SLA a przede wszystkim obejmuje okres 36 miesiecy,

a nie zdeklarowanego przez Konsorcjum Engave okresu 48 miesiecy.

W tym miejscu Odwotujgcy wskazuje, ze serwer IBM Power Typu 8286 w ramach gwaranciji
standardowej jest objety gwarancjg 36 miesieczng, $wiadczong w trybie 5/9 — tj. Swiadczong
przez dziewie¢ godzin dziennie przez pie¢ dni w tygodniu, z przewidywanym lecz nie
gwarantowanym czasem reakcji w nastepnym dniu roboczym (NBD). A zatem standardowa
gwarancja nie obejmuje wszystkich warunkéw wymaganych przez Zamawiajgcego, miedzy
innymi nie obejmuje:

- gwarantowanego czasu naprawy,

- naprawy w siedzibie klienta dla wszystkich elementéw sktadowych serwera

- opcji pozostawienia dyskow, ktore ulegty awarii.

Powyzsze ustugi wymagajg podpisania z IBM Polska odrebnej umowy serwisowe;j i nie
sg swiadczone w ramach serwisu standardowego. Z catg pewnoscig zatem ustugi te bedg
wykonywane przez IBM Polska, a nie przez Konsorcjum Engave.

Wskazac bowiem nalezy, ze bedzie to ustuga ptatna, nie mieszczaca sie bynajmniej w cenie
zakupu serwera przez Konsorcjum Engave. Konsorcjum — o ile bedzie chciato zapewnic

Swiadczenie serwisu na rzecz Zamawiajgcego zgodnie z SIWZ — zmuszone bedzie
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do zawarcia osobnej umowy, obejmujgcej odrebne wynagrodzenie, niezalezne od ceny
zakupu serwera. W wyroku KIO 898/15 z dnia 15 maja 2015 roku Izba wtasnie takg sytuacje
— tj. zawarcie odrebnej umowy serwisowej, uznata za podwykonawstwo.

O koniecznosci wskazania producenta sSwiadczgcego ustugi wobec serweréw jako
podwykonawcy Izba wypowiedziata sie w wyroku z dnia 2017-01-03, KIO 2386/16:
~Podkreslenia przy tym wymaga odpfatny charakter umowy o podwykonawstwo zgodnie
z definicjg legalng "umowy o podwykonawstwo", zawartej w art. 2 pkt 17 ustawy Pzp - jest to
umowa w formie pisemnej o charakterze odptatnym, ktérej przedmiotem sq w szczegdlnosci
ustugi ..) stanowigce cze$¢ zamowienia publicznego, zawarte miedzy wybranym przez
zamawiajgcego wykonawcg a innym podmiotem (podwykonawca). Odnoszgc sie do
stanowiska zamawiajgcego z rozprawy, iz do koniecznosci napraw serwera moze nie dojsc,
stgd brak obowigzku wskazywania podwykonawcy, to podnie$¢ nalezy, ze sformutowane
przez zamawiajgcego wymogi odno$nie serwisu gwarancyjnego majg zabezpieczac
zamawiajgcego wtasnie w przypadkach wystgpienia awarii i do takich przypadkéw odnie$c
nalezy, w przypadku serwisu gwarancyjnego, konieczno$¢ wskazania zamiaru powierzenia

wykonania czes$ci zamowienia podwykonawcy.”

Z ostroznosci procesowe;j

Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum Engave nie bedzie dysponowat gwarancjg producenta
w sposob umozliwiajgcy swiadczenie ustug zgodnie z warunkami okreslonymi w Zatgczniku
nr 2 do SIWZ Umowa.

Jak zostato wskazane powyzej, zdaniem Odwotujgcego z uwagi na charakter zamdwienia,
Swiadczenie ustug gwarancyjnych bedzie spetniato przestanki podwykonawstwa. Jednakze
jezeli przyja¢ stanowisko Konsorcjum Engave o braku koniecznoéci podwykonawstwa (z czym
Odwotujgcy kategorycznie sie nie zgadza), to takze oferta Konsorcjum Engave jest niezgodna

z wymaganiami SIWZ stawianymi przez Zamawiajgcego.

Fakt zapewnienie gwarancji producenta w okresie opisanym w niniejszej umowie (§ 1 ust. 3)
powoduje, ze Konsorcjum Engave ponad standardowy okres 36 miesiecy, bedzie musiato
wykupi¢ dodatkowy ,Maintenance Agreement” od firmy IBM na okres 48 miesiecy czyli
,Jdmowe na utrzymanie” (wskazujgcg na podwykonawstwo”). Praktyka rynkowa firmy IBM
odnosnie wskazanych umow jest nastepujgca:

- podpisanie takiej umowy bedzie mozliwe z Konsorcjum Engave z uwagi na ,otwartg

polityke IBM" w tym zakresie;



- jednakze swiadczenie ustug gwarancyjnych u Klienta (NFZ) nie bedzie mozliwe
z uwagi na ,polityke poufnosci firmy IBM” i brak podpisania przez IBM umowy
o poufnosci wymaganej przez NFZ (Zatgcznik nr 4 do Umowy) oraz oswiadczeh

o poufnosci.

Odwotujgcy, ktory rowniez oferuje serwery IBM, negocjowat warunki poufnosci (takie jak
wymagane przez NFZ) znaczny czas przed ztozeniem oferty. Co wiecej ma swiadomosé
(co zostanie potwierdzone na rozprawie przez producenta), ze z uwagi ha zachowanie
konkurencyjnosci na rynku, firma IBM nie podejmuje sie takich rozméw po ztozeniu oferty
w danym postepowaniu i nie jest mozliwe podpisanie zobowigzah do zachowania poufnosci

wedtug takiego wzoru (i wymagan) jak w SIWZ.

Brak podpisania takich zobowigzan — skutkuje brakiem mozliwosci wejscia do serwerowi NFZ

czyli finalnie niemoznoscig wykonania zobowiazan z SIWZ.

Gdyby jednak Zamawiajgcy lub Konsorcjum Engave stato na stanowisko, ze z przedmiotowej
ustugi producenta nie bedzie korzystat, albo skorzysta z rekojmi to takie stanowisko nie bedzie
prawidtowe: ,0Odnoszgc sie z kolei do stanowiska zamawiajgcego z rozprawy, iz moze
naprawi¢ maszyne, korzystajgc z rekojmi, to podniesS¢ nalezy, ze w interesie zamawiajgcego
jest zapewnienie sobie mozliwo$ci jak najszerszego zabezpieczenia swoich interesow,
a sformutowane przez zamawiajgcego wymogi odnosnie serwisu gwarancyjnego daty wyraz
temu, ze chce z gwarancji korzystac.” (Wyrok KIO z dnia 2017-01-03, KIO 2386/16)

Co wiecej — oswiadczenia zlozone przez Konsorcjum Engave (w zakresie
podwykonawstwa i wykonania umowy zgodnie z jej postanowieniami) w Formularzu ofertowym
sg oswiadczeniami wprowadzajgcym w btgd Zamawiajgcego, a jednoczes$nie majg wplyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w toku postepowania. Mamy zatem
do czynienia ze spetnieniem sie przestanki wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art.
24 ust. 1 pkt 17 Ustawy PZP. Wskazac nalezy, ze ustawodawca formutujgc te nowg przestanke
wykluczenia nie wymaga, aby przedstawienie informacji wprowadzajgcej w bitgd byto
Swiadome lub celowe. Przepis art. 24 ust, 1 pkt 17 Ustawy wyraznie wskazuje, ze wykluczenie
powinno nastgpi¢ w kazdym przypadku podania informacji wprowadzajgcych w btgd, nawet
jesli byto te efektem lekkomysInos$ci lub niedbalstwa. A zatem moze to by¢ wina najlzejszego
rodzaju, cho¢ oczywiscie, jesli Konsorcjum Engave umysinie podat nieprawdziwe informacije,
to takie dziatanie, jako dalej idgce, rowniez spetnia przestanki wykluczenia. Wskazac nalezy,
ze niedbalstwo to zwyczajnie brak zachowania nalezytej starannosci w dziataniu. Wskazanie

przez Konsorcjum Engave, ze wykona przedmiot zamdwienia samodzielnie jest co najmniej
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wiasnie brakiem zachowania nalezytej starannosci. Podniesé bowiem nalezy, ze Konsorcjum
Engave, jako podmiot profesjonalny, oferujgcy juz uprzednio rozwigzania firmy IBM, posiadat

wiedze o tym, ze nie moze samodzielnie Swiadczy¢ ustug w zakresie wskazanym w SIWZ.

Jednoczesnie wskazujemy, stanowisko Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia
9 wrzesnia 2016 roku, sygn. akt: XXIlI Ga 345/16 odnosnie konicznosci wskazania
podwykonawstwa w ofercie (jezeli jego zapewnienie jest niezbedne z punktu widzenia
wykonania zamoéwienia): ,,Stanowisko Sgdu Okregowego jest jednoznaczne, oswiadczenie
zawarte w pkt. 10 formularza oferty stanowito integralny element oferty. Nie byfo to - jak
stwierdzifa KIO - jedynie oS$wiadczenie o sposobie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, ktéry mozna w dowolnym momencie zmienia¢. Na oferte skfada sie nie tylko
oferowana przez potencjalnego wykonawce cena czy tez wskazany czas wykonania umowy,
lecz takze sposob wykonania umowy, czy to sitami wiasnymi, czy tez w rzeczywistoSci
w oparciu o potencjat innego podmiotu, ktérego w ofercie nie wymieniono. Nie mozna mowi¢
takze o zaniechaniu czy tez pominieciu tego aspektu w ofercie, a nastepnie na skutek
uzupetnienia dokumentacji doprecyzowania. BBF ziozyta os$wiadczenie nie tylko wiedzy
ale takze woli samodzielnego wykonania umowy, poprzez jednoznaczne zaprzeczenie
(skreslenie w formularzu oferty) o korzystaniu w jakiejkolwiek formie z zasobow, potencjatu

podmiotu trzeciego.”

Konieczno$¢ zapewnienia licencji i ustug zwigzanych z systemem replikacji logicznej MIMIX

produkciji firmy Vision Solutions

Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy w SIWZ wymagat dostarczenia licencji oraz prac
instalacyjnych zwigzanych z systemem replikacji logicznej o nazwie MIMIX.
W pierwotnej wersji specyfikacji Zamawiajgcy nie okreslat jaki doktadnie system replikac;ji
(zapewniajgcy bezpieczenstwo serwerdéw) wymaga. Jednak w odpowiedzi na pytania
Wykonawcéw z dnia 13 lutego 2018 r. Zamawiajgcy doprecyzowat (Pytanie 11), ze:

Akapit ,System replikacji logicznej” (w zatgczeniu nr 1 do SIWZ s. 21) przyjmuje brzmienie:

»System do replikacji logicznej:
- instalacja najnowszej wersji MIMIX'a z najnowszymi poprawkami na dostarczanym
serwerze,
- zatrzymanie istniejgcej replikaciji,
- skonfigurowanie MIMX-a do replikacji pomiedzy dostarczanym serwerem
a wskazanym serwerem obecnie pracujgcym w klastrze MIMIX-a wraz

z przeniesieniem konfiguracji oraz danych z istniejgcego klastra przeprowadzenie
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petnej synchronizacji danych pomiedzy serwerami, uruchomienie replikacji danych
w nowej konfiguracji klastra,
- przeprowadzenie audytow poprawnosci replikacji,

- przeprowadzenie testowej zmiany rol serwerdéw.”

Wprowadzenie powyzszego wymagania skutkuje tym, ze Wykonawca obowigzany jest
dostarczy¢ Zamawiajgcemu najnowsze licencje na konkretny software do replikacji logicznej

0 nazwie MIMIX.

Producentem wskazanego powyzej oprogramowania jest amerykanska firma Vision Solutions,
ktéra na terenie Europy sprzedaje swoje oprogramowanie wytgcznie przez sie¢ dystrybuciji.
Na terenie Polski, podmiotem wytgcznie uprawnionym (dystrybutorem wytgcznym MIMIXa)
jest czeska firma Crede Experto, ktora na terenie Polski dziata przez swoj oddziat.

Nie ma mozliwosci legalnego nabycia wskazanego oprogramowania poza kanatem
dystrybucji. Tak wiec, wylgcznie wspétpraca z firmg Crede umozliwi realizacje przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z SIWZ. Brak zaoferowania oprogramowania MIMIX skutkuje tym,

ze oferta jest niezgodna z SIWZ w zakresie systemu do replikacji logiczne;j.

Odwotujgcy posiada informacje, ze ani firma Engave ani Qumak nie otrzymata oferty nabycia

licencji na oprogramowanie MIMIX.

Dodatkowo Konsorcjum Engave, nie posiada kompetencji do dokonania konkretnych ustug
doprecyzowanych w odpowiedzi na pytanie 11 (z dnia 13 lutego 2018 r.) tj. instalacji,
konfiguracji, synchronizacji itp. wiec powinien korzysta¢ w tym zakresie z podmiotu

z odpowiednig wiedzg i dodwiadczeniem (Crede Experto)

Wobec powyzszego oferta Konsorcjum Engave w tym zakresie jest takze niezgodna z SIWZ,
poprzez niekompletnos¢ w zakresie zaoferowania licencji (i prac) na oprogramowanie MIMIX,
ktorego nie bedzie mogta dostarczyc.

Co wiecej, Konsorcjum Engave majgc $wiadomos¢ braku posiadania oferty na licencje MIMIX,
ztozyto wszelkie oswiadczenia w ofercie — deklarujgce wykonanie przedmiotu zamdwienia

zgodnie z SIWZ i dokumentacjg, co stanowi takze naruszenie art. 24 ust. 1 pkt. 17 Ustawy.

Majac na uwadze powyzsze argumenty Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.
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Dnia 25 kwietnia 2018 roku do postepowania odwotawczego zgtosili przystgpienie
po stronie Zamawiajgcego wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamdwienie (1) Engave
Services Sp. z o.0. ul. topuszanska 32, 02-220 Warszawa oraz (2) Qumak S.A.
Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa (zwany dalej Przystepujgcym Engave) wskazujgc
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego.

Dnia 26 kwietnia 2018 roku do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie
po stronie Odwotujgcego wykonawca: Comparex Poland Sp. z 0.0. ul. Réwnolegta 2, 02-235
Warszawa (zwany dalej Przystepujgcym Comparex) wskazujgc interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujgcego.

Dnia 10 maja 2018 Przystepujgcy Engave przed otwarciem posiedzenia ztozyt pismo
procesowe ,Pismo Przystepujgcego” w ktérym wskazat na brak interesu Odwotujgcego

we whniesieniu odwotania oraz przedstawit argumentacje za oddaleniem odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Odwotujagcego oraz uczestnikéw
postepowania odwotawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz
oswiadczen i stanowisk Stron, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

co nastepuje:

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.; dale;j:
.PzZp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Odwotanie zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 23 kwietnia 2018 roku oraz
zostata przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co zostato
potwierdzone na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody. W ocenie Izby Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu
odwotania (kwestionowany przez Przystepujgcego Engave), ztozyt oferte w postepowaniu,
ktora plasuje sie na drugim co do kolejnosci miejscu oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoéw prawa zamowien publicznych. Zaoferowat termin
realizacji zaméwienia, ktéry w swej tresci nie narusza wymogu terminu okreslonego w SIWZ.
W ocenie Izby nie ma podstaw do stwierdzenia, iz tre$¢ oferty Odwotujgcego w zakresie
zaoferowanego terminu realizacji zaméwienia nie odpowiada tresci SIWZ, co zgodnie

z twierdzeniem Przystepujacego Engave winno skutkowac¢ odrzuceniem oferty odwotujgcego.
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Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie, a takze
stanowiska i oswiadczenia ztozone ustnie na rozprawie, do protokotu.

Izba uwzglednita roéwniez stanowisko pisemne zawarte w piSmie procesowym

Przystepujgcego Engave z dnia 10 maja 2018 roku ztozone w oryginale do akt sprawy.

Izba ustalita

W tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej SIWZ), Zamawiajacy
opracowat formularz ofertowy ,, Oferta” zawierajgcy 12 punktow (zatgcznik nr 4 do SIWZ).
W punkcie 9 formularza, wykonawca winien ztozy¢ oswiadczenie dotyczgce powierzenia
lub braku powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcom. W rozdziale Il pkt 6
oraz rozdziat IX punkt 1 SIWZ, Zamawiajacy dopuscit udziat podwykonawcow w wykonaniu
zamowienia. Wskazat, iz w przypadku wykonania czesci zaméwienia przez podwykonawce,
wykonawca wskaze w formularzu ofertowym czesci zamowienia, kitére powierza
podwykonawcom.

W rozdziale XVI SIWZ zatytutowanym ,Opis kryteridw, ktérymi Zamawiajgcy bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert”
w pkt. 16.3 Zamawiajgcy ustanowit jako jedno z kryteribw o wadze 30% okres gwarancji.
Maksymalna ilos¢ punktow jakg wykonawca mogt uzyskaé w ramach tego kryterium to 30.
Punkty, w ramach tego kryterium wykonawca mogt uzyskac na podstawie oferowanego okresu
objecia gwarancjg catoéci zamawianych serweréw. Za okres gwarancji 36 miesiecy
wykonawca mogt otrzymac O pkt., za okres gwarancji 48 miesiecy - 30 pkt. Zamawiajgcy
zastrzegt, iz zaproponowanie innego okresu gwarancji spowoduje odrzucenie oferty.
Oferowany okres gwarancji nalezato wskaza¢ w formularzu oferty w pkt 2, sktadajgc
o$wiadczenie o tresci: ,Oswiadczam, ze oferuje (wskazac ilos¢) miesieczny okres swiadczenia
serwisu gwarancyjnego sprzetu i oprogramowania”.

We wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ, w § 1 ust. 3 Zamawiajgcy
zawart wymadg, iz Wykonawca zobowigzuje sie dostarczy¢ serwery fabrycznie nowe (...)
objete gwarancjg producenta na warunkach i w okresie opisanym w niniejszej umowie
i nadajgce sie do uzywania zgodnie z przeznaczeniem.

W § 3 ust 1 Zamawiajgcy zawart wymog: ,Serwery, o ktérych mowa w § 1 objete sg ....
miesiecznym (zgodnie ze ztozong ofertg) serwisem gwarancyjnym na sprzet (HWMA) oraz
serwisem gwarancyjnym oprogramowania (SWMA). Okres serwisu gwarancyjnego sprzetu
(HWMA) oraz serwisu gwarancyjnego oprogramowania (SWMA) liczony bedzie od daty

podpisania zbiorczego protokotu odbioru, o ktérym mowa w § 2 ust. 5 umowy”.
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W § 3 ust 11 Zamawiajgcy zawart wymog: ,Warunki gwaranciji opisane w dokumencie
gwarancyjnym producenta serweréw nie mogg by¢ sprzeczne z warunkami gwarancji
wynikajgcymi z niniejszej umowy. W przypadku zaistnienia takiej sytuacji, Strony zwigzane

sg postanowieniami niniejszej umowy”.

W odpowiedziach na pytania wykonawcéw z dnia 13 lutego 2018 roku - Pytanie nr 11-

Zamawiajgcy doprecyzowat wymogi dotyczgce wymaganego systemu do replikacji logiczne;.

Przystepujacy Engave ztozyt oferte, w ktorej w pkt. 2 oswiadczyt, ze oferuje 48
miesieczny okres swiadczenia serwisu gwarancyjnego sprzetu i oprogramowania. W pkt. 9
oswiadczyt, iz nie powierzy wykonania czesci zamowienia podwykonawcom. W ramach
oferowanego przedmiotu, wskazat iz oferuje serwer IBM 8286-41A.

Pismem z dnia 4 kwietnia 2018 roku Zamawiajgcy wystgpit do Przystepujgcego Engave
dziatajgc w trybie art. 87 ust. 1 Pzp z prosbg o zlozenie wyjasnien w zakresie sposobu
i zasobdw, z ktérych Przystepujacy bedzie korzystat przy realizacji umowy w zakresie serwisu
i gwarancji producenta. Zamawiajgcy wskazat, iz wedtug niego ustugi te wymagaja podpisania
z IBM Polska odrebnej Umowy serwisowej i nie sg sSwiadczone w ramach serwisu
standardowego.

W odpowiedzi, ktorej Przystepujgcy udzielit pismem z dnia 10 kwietnia 2018 roku,
o$wiadczyt m. in. ze oferowane produkty spetniajg wszystkie wymogi SIWZ. W szczegdlnosci,
Przystepujgcy zapewnia gwarantowany czas naprawy (§ 3 pkt 5 umowy), opcje pozostawiania
dyskéw ktore ulegty awarii (§ 3 pkt 7 umowy) oraz czas trwania gwarancji zaoferowany
w ofercie. Ponadto dostarczone przez niego serwery objete bedg gwarancjg producenta.
Odnoszgc sie do podniesionej w wezwaniu Zamawiajgcego kwestii powierzenia czesci
wykonania zamdéwienia podwykonawcom, Przystepujgcy wskazat ze charakter wymaganej
w tym postepowaniu gwarancji producenta nie wymaga wskazania ani w ofercie, ani w JEDZ
gwaranta jako podwykonawcy. Podczas rozprawy Przystepujgcy podtrzymat, iz okres
gwarancji udzielonej przez producenta wynosi 48 miesiecy.

Zamawiajgcy wystgpit do Przystepujgcego pismem z dnia 13 marca 2018 roku
o potwierdzenie, czy w zaoferowanej cenie uwzgledniono koszt zakupu i dostarczenia licenciji
dla systemu replikacji logicznej na dostarczone serwery, zgodnie z wymogiem wprowadzonym
w dniu 13 lutego 2018 roku. W odpowiedzi, Przystepujacy potwierdzit, ze w zaoferowanej cenie
uwzgledniono koszt zakupu i dostarczenia licencji dla systemu replikacji logicznej dla
dostarczanych serwerow, zgodnie z wymogiem wprowadzonym przez Zamawiajgcego w dniu
13 lutego 2018 roku.

Dnia 13 kwietnia 2018 roku Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejsze;,

za ktorg zostata uznana oferta ztozona przez Przystepujgcego.
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Izba zwazyta co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwofaniu, Izba uznata

iz odwotanie podlega oddaleniu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum Engave, pomimo iz tre$¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej SIWZ), w ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie zatem nie
zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze dokonujgc rozpoznania odwotania w konkretnym stanie faktycznym,
ocenia czy dziatania lub zaniechania Zamawiajgcego naruszyty przepisy prawa zamoéwien
publicznych, czy tez wykonane zostaty prawidtowo. W okolicznosciach analizowanej sprawy,
czynnos$ciom Zamawiajgcego nie mozna przypisac¢ naruszenia prawa zamowien publicznych,
nie mozna przypisa¢ rowniez zaniechania zarzucanych w odwotaniu czynnosci. Oferta
Przystepujgcego Engave zostata ztozona na formularzu ofertowym, stanowigcym zatgcznik
do SIWZ. Zostata wypetniona w zakresie wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego
informaciji, w sposéb zgodny z zapisami SIWZ. Nie sposob zatem w tym zakresie, dopatrzeé
sie niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ (jak twierdzi Odwotujgcy), skoro zawiera
ona wszystkie zgdane przez Zamawiajgcego informacje, ktére w swej tresci pozostajg
w zgodzie z SIWZ.

Podkresli¢ nalezy, iz Odwotujgcy nie wskazat, w ktérym konkretnie miejscu oferta
Przystepujgcego Engave miata by byé niezgodna z trescig SIWZ, i z ktére zapisy z oferty
miatyby  stanowi¢ naruszenie tresci SIWZ. Zarzut Odwolujgcego sprowadzat
sie do kwestionowania mozliwosci zapewnienia gwarancji producenta przez okres
deklarowany w ofercie (tj. 48 miesiecy), bez koniecznosci udziatu producenta w realizacji
ustugi gwarancyjnej na zasadzie podwykonawstwa.

Odwotujgcy ztozyt jako dowdd pismo IBM z dnia 9 maja 2018 roku, stanowigce
odpowiedz na zapytanie Odwotujgcego z dnia 9 maja 2018 roku w sprawie przedmiotowego
postepowania. Z tresci odpowiedzi (punkt 1) wynika, ze serwis gwarancyjny producenta
trwajacy 48 miesiecy realizowany bedzie przez IBM Polska oraz (punkt 6) ze IBM nie dokonata
wyceny i nie przedstawita oferty na rozszerzong gwarancje w wymiarze 48 miesiecy
dla Przystepujgcego Engave. Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu na potwierdzenie
warunkéw gwarancji standardowej i gwarancji rozszerzonej, oraz na potwierdzenie istnienia
réznic w ramach tych gwarancji, ktére w jakikolwiek sposob uprawdopodobnityby mozliwos¢
lub koniecznos$c¢ realizacji zamowienia z udziatem gwaranta jako podwykonawcy. Ponadto,

w zaden sposob nie udowodnit (nie przedstawit dowoddw) na potwierdzenie, iz gwarancja
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producenta wskazana w ofercie Przystepujgcego Engave wynoszgca 48 miesiecy, nie bedzie
realizowana jako gwarancja udzielona w ramach sprzedazy serwerow. Co wiecej, w ocenie
Izby, ztozone przez Odwotujgcego dowody nie wykluczyty mozliwosci realizacji takiej gwaranciji
przez producenta w ramach ceny sprzedazy serwerow.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego licencji Mimix, zdaniem lzby Odwotujgcy
nie dowiédt Zze zaoferowana przez Przystepujgcego Engave licencja w ramach Systemu
replikacji logicznej nie bedzie spetniata wymogow SIWZ. Przedstawione dowody (pismo Vision
Solutions z 14 marca 2018 roku oraz pismo Crede Experto z 9 maja 2018 roku) nie wykluczyty
mozliwosci zaoferowania przez Przystepujacego licencji w inny, legalny sposob niz zrobit
to Odwotujgcy. Zatem zarzut, nie moze zostaé uznany za zasadny.

Podkreslic nalezy, ze postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg jest
postepowaniem kontradyktoryjnym, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek przedstawiania dowoddw, z ktérych wywodzg
okreslone skutki prawne. Zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez
Zamawiajgcego i Wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego stosuje
sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy
nie stanowig inaczej. W mysl zas art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Przepis ten wyraza dwie
ogolne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,
powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu
danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Reguta ta, znajduje
swoje odzwierciedlenie w tresci art. 190 ust. 1 ustawy Pzp zdanie pierwsze, ktéry implementuje
zasady kodeksowe na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg,
i stanowi, ze Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne (por. m.in. wyrok KIO
z dnia 31 stycznia 2017 r., sygn. akt KIO 141/17; wyrok KIO z dnia 9 lipca 2016 r., sygn. akt
KIO 1591/16). Ponadto jak wskazat Sgd Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy w wyroku z 19 marca 2008 r. (sygn. akt XIX Ga 92/08) w postepowaniu
odwotawczym przed Krajowg Izbg Odwotawczg to strony postepowania, a nie Izba winna
poszukiwac i wykaza¢ dowody na poparcie swoich twierdzen. Zatem obowigzkiem strony,
na ktorej spoczywa ciezar dowodu jest wskazanie wszystkich okolicznosci, od ktorych zalezy
powodzenie wnoszonego odwofania. Podobne stanowisko przedstawit Sgd Okregowy
w Warszawie V Wydziat Cywilny Odwotawczy, w wyroku z dnia 8 kwietnia 2008 r. (sygn. akt
V Ca 571/08), stwierdzajac, ze kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego przed
Krajowg I1zbg Odwotawczg pozostawia inicjatywe dowodowa stronom, nie naktadajgc na KIO

obowigzku ustalenia prawdy materialnej.

16



W toku postepowania odwotawczego to Odwotujgcy jest Strong ofensywng i winien
przedstawi¢ argumenty, przemawiajgce za uznaniem oferty przeciwnika za niezgodng z SIWZ
i obowigzany jest niezgodnosé te udowodnic. Zgodnie z reguig ptyngca z art. 190 ust. 1 ustawy
Pzp, to na Odwotujgcym spoczywa ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest
nieprawidtowe. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania Krajowej Izbie Odwotawczej dowodow o stusznosci swoich
twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku lub jego

nieskutecznosci, ktérymi jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania.

W ocenie Izby, z tresci oferty ztozonej przez Przystepujgcego Engave, nie mozna
wyprowadzi¢ wniosku, iz jest ona niezgodna z trescig SIWZ i w konsekwencji musi zostac
odrzucona przez Zamawiajgcego. Niezgodnosci takiej nie dowiodt réwniez Odwotujgcy, co nie
moze stanowic potwierdzenia stawianego zarzutu.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
sg obowigzani wskazywa¢ dowody na potwierdzenia faktéw z ktérych wywodza skutki prawne.
Odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi dowodowemu na potwierdzenie stawianych w odwotaniu

zarzutow.

Powyzsze okolicznosci wskazujg réwniez ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp
nie zostat potwierdzony. Skoro odwotujgcy nie wykazat, nie dowiodt, ze tres¢ oferty
Przystepujgcego Engave jest niezgodna z trescig SIWZ, to zarzut wprowadzenia

Zamawiajgcego w btad nie moze zasta¢ uznany za zasadny.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak w sentenc;ji,

na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b),
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczgcy: ...
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