Sygn. akt: KIO 2184/16

WYROK

z dnia 1 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Chudzik

Protokolant: Aleksandra Zielonka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2016 r. przez S&T Services
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez 2 Regionalng Baze Logistyczng w Warszawie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczacych:
— uniewaznienia postepowania w zakresie zadan 4 i 6,

— zaniechania odrzucenia ofert wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: A.P.N. PROMISE S.A., Enigma System Ochrony Informacji Sp. z o.0.
oraz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Asseco Data
Systems S.A., Asseco Poland S.A., Qumak S.A. w zakresie zadan 4 i 6 na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 8 ustawy Pzp,

i nakazuje Zamawiajgcemu:
— uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie zadan 4 i 6,

— powtdrzenie badania i oceny ofert w zakresie zadan 4 i 6, w tym odrzucenie ofert
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: A.P.N. PROMISE
S.A., Enigma System Ochrony Informacji Sp. z 0.0. oraz wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia: Asseco Data Systems S.A., Asseco
Poland S.A., Qumak S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 8 ustawy Pzp;

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala;



3. Kosztami postepowania obcigza 2 Regionalng Baze Logistyczng w Warszawie i:

3.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasadza od 2 Regionalnej Bazy Logistycznej w Warszawie na rzecz S&T
Services Polska Sp. z 0.0. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescéset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccoeeennns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — 2 Regionalna Baza Logistyczna w Warszawie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego pn.

Dostawa sprzetu informatycznego.

W dniu 18 listopada 2016 r. wykonawca S&T Services Polska Sp. z 0.0. wniost
odwotanie wobec uniewaznienia postepowania w zakresie zadan nr 4,5 i 6 oraz zaniechania
odrzucenia ofert ztozonych przez konsorcjum A.P.N. PROMISE S.A., Enigma System
Ochrony Informacji Sp. z 0.0. w zadaniach 4,5 i 6 i Konsorcjum Asseco Data Systems S.A.,,
Asseco Poland S.A., Qumak S.A. w zadaniach 4,5 i 6. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepisow: art. 7 ust. 1, art. 93 ust. 1 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 3 i 8 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze pismem z 9 listopada 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow o uniewaznieniu postepowania w zakresie zadan 1, 2, 4, 5 i 6, uzasadniajgc to
przekroczeniem przez najkorzystniejsze oferty kwot, jakie Zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Zdaniem Odwotujgcego, dziatanie
Zamawiajgcego w zakresie zadan 4, 5 i 6 stoi w sprzecznosci z ustawg i wynika z btednej
oceny ofert, wskazane przez Zamawiajgcego ceny najkorzystniejszych ofert dotyczg bowiem
ofert, ktére powinny zosta¢ odrzucone. Po odrzuceniu ofert Konsorcjum A.P.N. PROMISE
oraz Konsorcjum Asseco, najkorzystniejsza oferta w zadaniu 4 ma cene: 1.022.243,66 zi,
a kwota jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamowienia w zadaniu
4 t0 1.035.672,42 zt, zatem najkorzystniejsza oferta jest 0 13.428,76 zt nizsza od kwoty, jaka
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia. W zadaniu 6, po odrzuceniu
ofert Konsorcjum A.P.N. PROMISE oraz Konsorcjum Asseco, najkorzystniejszg ofertg bedzie
oferta Odwotujgcego, z ceng 3.067.321,07 zi, natomiast kwota, jakg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zadania 6 to 3.480.474,08 zi, zatem najkorzystniejsza oferta
jest 0 413.153,01 zt nizsza od budzetu Zamawiajgcego. Wobec powyzszego, przestanka
okreslona w art 93 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp nie znajduje zastosowania.

W odniesieniu do zadania 5 Odwotujacy podnidst, ze po odrzuceniu ofert Konsorcjum
A.P.N. PROMISE oraz Konsorcjum Asseco, najkorzystniejsza ofertg zostanie oferta
Odwotujgcego. Majgc na uwadze fakt, ze w zadaniu nr 4 i 6 Zamawiajgcy zaoszczedzi
426.581,77 zt, Zamawiajacy bedzie mégt przesung¢ zaoszczedzone srodki do zadania 5.
Zdaniem Odwotujgcego, przed uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt



4 ustawy Pzp Zamawiajgcy powinien zbadaé, czy jest w stanie zwiekszy¢ Srodki
przeznaczone na realizacje zaméwienia, uwzgledniajac wszystkie okolicznosci sprawy,
w szczegolnosci zmiane swoich mozliwosci finansowych z uwagi na poczynione
oszczednosci. Jako ze Zamawiajacy nie dokonat odrzucenia ofert Konsorcjum A.P.N.
PROMISE oraz Konsorcjum Asseco i wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,
nie rozwazat takze mozliwosci przesuniecia zaoszczedzonych w ten sposob srodkéw na inne
zadania. Odwotujgcy podkreslit, ze w zadaniu 3 Zamawiajgcy zwiekszyt kwote przeznaczong
na sfinansowanie zamowienia, mimo ze cena oferty najkorzystniejszej przekraczata kwote,

jakg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wymagat wskazania terminu wykonania
zamoéwienia poprzez podanie liczby dni kalendarzowych od daty zawarcia umowy, jednak nie
pdzniej niz do 23 grudnia 2016 r. (rozdziat IV pkt 1. SIWZ). Zamawiajgcy nadat terminowi
realizacji zamowienia wage 40% w opisie kryteriow oceny ofert (rozdziat XIV pkt. 1.2.),
natomiast pozostatym kryterium jest cena (waga 60%). Z rozktadu wagi kryteriéw oceny ofert
wynika, ze istotne znaczenie ma termin realizacji zaméwienia, co oznacza, ze oferta drozsza
moze by¢ Kkorzystniejsza od oferty tanszej, jezeli przewiduje krétszy czas realizacji

zamowienia.

Odwotujacy podat, ze Konsorcjum A.P.N. PROMISE oraz Konsorcjum Asseco
zaoferowaly realizacje umowy w 1 dzien kalendarzowy, co — zdaniem Odwotujgcego — jest
terminem nierealnym i tym samym stanowi czynem nieuczciwej konkurencji, poniewaz jest
dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami i zagraza oraz narusza interes innego
przedsiebiorcy, tj. interes wykonawcow, ktérzy podali realny czas realizacji zamdwienia,
poniewaz uwzgledniajgc bardzo wysokg wage tego kryterium eliminuje ich z udziatu
w postepowaniu i pozbawia realnej mozliwosci uzyskania zaméwienia. Narusza to takze
interes Zamawiajgcego, poniewaz bytby on zmuszony do wyboru oferty mniej korzystnej
ekonomicznie i zawarcia umowy mniej korzystnej ekonomicznie bez uzyskania

przewidzianych przez siebie korzysci.

W ocenie Odwotujgcego, oferta przewidujgca nierealny czas realizacji umowy stanowi
oferte zawarcia umowy o $wiadczenie niemozliwe, ktéra bedzie niewazna na podstawie
przepiséw KC i tym samym wypetnia przestanke art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp obligujgca
Zamawiajgcego do odrzucenia ofert Konsorcjum A.P.N. PROMISE oraz Konsorcjum Asseco.

Odwotujgcy podnidst, ze z uwagi na wage kryterium oceny ofert podanie nierealnego
terminu realizacji umowy miato na celu wylgcznie zdobycie wiekszej liczby punktow
i uzyskanie zamowienia. Jednoczesnie Wzér Umowy ustalat wysoko$¢ kary umownej za

opOznienie w dostawie na niewygdrowanym poziomie oraz przewidywat ograniczenie kar



umownych z tego tytutu do 20% wartosci zamdwienia, zatem wykonawcy byli w stanie z gory
uwzgledni¢ koszt kary umownej w cenie oferty, ktérg odpowiednio zawyzyli (§ 8 pkt 1. 4b
Wzoru Umowy: ,0,5% warto$ci brutto niezrealizowanej cze$ci przedmiotu umowy w terminie
za kazdy rozpoczety dzien opdznienia, ale nie wigcej niz 20% warto$ci brutto przedmiotu

umowy").

Nierealno$¢ wskazanego 1-dniowego terminu realizacji zamoéwienia od dnia zawarcia
umowy wynika — zdaniem Odwotujgcego — ze specyfiki zamoéwienia, jego zakresu oraz
przedmiotu, a takze postanowien umowy, ktére wprost wykluczajg mozliwosé realizacji
zamoOwienia w ciggu 1 dnia kalendarzowego od zawarcia umowy. Ponadto, realizacja
zamoOwienia zwigzana jest z procedurami okreslonymi przez dystrybutoréw i producentow,
wtym np. w zakresie licencji Blancco 5, ktére dystrybutor po realizacji catej procedury
przyjecia i realizacji zaméwienia, wysyta do Polski poprzez kuriera. Zadania 4, 5 i 6 dotycza
licencji na oprogramowanie tych samych producentéw (zadanie 4 — VMware, Microsoft,
McAfee i Veeam, zadanie 5 — VMware, Microsoft, McAfee i Veeam, zadanie 6 — VMware,
Microsoft, McAfee, Veeam, Blancco oraz Splunk). Zaréwno Konsorcjum A.P.N. PROMISE
jak i Konsorcjum Asseco nie sg producentami oprogramowania, ktérego dotyczg licencje
bedgce przedmiotem zamowienia. Dostarczenie licencji VMWare, Blancco, McAffe, Veeam
i Splunk, odbywa sie wytgcznie przez dystrybutoréw. Doswiadczenia Odwotujgcego oraz
informacje uzyskane od dystrybutoréw potwierdzajg, ze nie jest mozliwa realizacja
przedmiotu umowy w ciggu 1 dnia kalendarzowego. Terminy dodatkowo ulegajg wydtuzeniu,
gdy zamdwienia objete jest cenami specjalnymi (jak w niniejszym postepowaniu) z uwagi na
koniecznos¢ potwierdzenia w ramach systeméw producenckich przyznanych rabatéw
i umozliwienia udzielenia licencji na okreslonych warunkach handlowych. Zdaniem

Odwotujgcego przyktadowa procedura uzyskania licencji wyglada nastepujaco:

—

Wystanie zamdwienia do dystrybucji;

N

Potwierdzenie przez dystrybucje cen specjalnych / potwierdzenie warunkdéw specjalnych;

A W

Potwierdzenie zamowienia i rozpoczecie generowania licencji;

a1

Przestanie licencji do wykonawcy;

(2]

)
)
) Rozpoczecie procesowania zamoéwienia;
)
)
)

Mozliwosé¢ realizacji zamowienia (poinformowanie klienta, przekazanie licencji/ kluczy).

Oznacza to, ze wykonanie zamoOwienia w tak krétkim czasie jest obiektywnie
niemozliwe i zostalo wskazane wytgcznie na potrzeby manipulowania punktacjg
w pozacenowym kryterium oceny ofert o wadze 40% w celu uzyskania mozliwie najwiekszej
liczby punktow bez faktycznego zamiaru i mozliwosci wykonania zamoéwienia w tym terminie,
pozwalajgcej mu na uzyskanie zaméwienia pomimo zaoferowania wyzszej ceny. Przy

zaoferowaniu nierealnego terminu realizacji zaméwienia wykonawcy uzyskajg maksimum



punktéw, podczas pozostali, nawet oferujgcy krotkie, ale rynkowe i zgodne z umowa terminy
realizacji, uzyskaja w tym kryterium bardzo matg liczbe punktéw. Zaoferowanie bardzo
krétkiego terminu przez jednego wykonawce w zasadniczy sposéb wptywa na liczbe punktéw
mozliwych do uzyskania przez innych wykonawcow oferujgcych rowniez krotkie, ale rynkowe
i zgodne z umowg terminy (np. 7 dni kalendarzowych, jak w przypadku oferty
Odwotujgcego). Takie zachowanie w sposéb ewidentny narusza dobre obyczaje kupieckie

i nie zastuguje na ochrone.

Odwotujgcy wskazat, ze dobre obyczaje to pozaprawne reguty, normy postepowania,
odwotujgce sie do zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm wspétzycia spotecznego, ktore
powinny cechowac¢ przedsigbiorcéw prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg. Prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej nie zwalnia go od przestrzegania ww. regut. Co wiecej obowigzek
przestrzegania dobrych obyczajow natozyt na przedsiebiorcéw sam ustawodawca w art. 17
ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, zas niewatpliwie ubieganie sie o udzielenie
zamOwienia publicznego miesci sie w zakresie prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.
Prowadzi to do naruszenia interesu pozostatych wykonawcéw oferujgcych realne i zgodne
z SIWZ warunki realizacji oraz sktadajgcych oferty korzystne ekonomicznie, gdyz nie majg
oni rzeczywistej mozliwosci konkurowania z wykonawcg oferujgcym nierealny jednodniowy
termin wykonania zamoéwienia. Takie zachowanie w sposob ewidentny prowadzi takze do
naruszenia interesu Zamawiajgcego, poniewaz nie tylko nie uzyska on zaméwienia
w zadeklarowanym terminie, ale nadto poniesie koszty finansowe i ryzyko gospodarcze
potencjalnego opdznienia w dostawie, bedac zobowigzanym do zaptaty znacznie wyzszej
ceny niz wynikatoby to z faktycznych kosztow wykonania zaméwienia z uwzglednieniem
rzeczywistego, rynkowego i zgodnego z SIWZ terminu realizacji zamowienia. Powyzsze
stanowi — zdaniem Odwotujgcego — naruszenie art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 2 pkt 1 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co powoduje, ze oferta podlega odrzuceniu na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze nierealnos¢ realizacji zaméwienia w ciggu 1 dnia
kalendarzowego wynika takze z postanowien Wzoru Umowy, stanowigcego zatacznik nr 5b
do SIWZ. Zgodnie z § 3 pkt 5 Wzoru Umowy: O terminie dostawy przedmiotu umowy
Wykonawca zobowigzany jest powiadomi¢ Zamawiajgcego na 7 dni przed datg dostawy.
Dopuszcza sie pismo przesiane za pomocg faksu na 5 dni przed datg dostawy (numer faksu:
261 885 663). Realizacia umowy w ciggu 1 dnia kalendarzowego uniemozliwia
poinformowanie Zamawiajgcego z wymaganym wyprzedzeniem przed datg dostawy
o terminie dostawy, pomimo ze taki obwigzek naktada na wykonawce Wz6r Umowy. Termin
realizacji umowy zaoferowany przez wykonawce nie mogt pozostawa¢ w sprzecznosci

z wymaganiami SIWZ, ktére ustalaty powyzsze terminy minimalne. Odwotujacy wskazat, ze



obowigzek informacyjny oraz obowigzek dostawy powstawat po zawarciu umowy. Zdaniem
Odwotujgcego, zaoferowanie terminu 1 dniowego jest wprost sprzeczne z brzmieniem
wigzacego wykonawcow Wzoru Umowy i nie pozwala przyjac, ze zamowienie moze zostac
zrealizowane w tym terminie. Zaoferowanie terminu nierealnego oraz sprzecznego z
wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ (Wzorze Umowy), uzasadnia
odrzucenie oferty w zwigzku z jej niezgodnoscig z trescig SIWZ.

Odwotujgcy wnibést o0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania w zadaniach 4,5 i 6, powt6rzenia czynnosci badania i oceny
ofert, odrzucenia oferty ziozonej przez Konsorcjum A.P.N. PROMISE w zadaniu 4,5 i 6,
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Asseco w zadaniu 4,5 i 6 oraz dokonania

wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w zadaniach 4,5 i 6;

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,
co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze s$rodkédw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu
zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Izba ustalita, ze postepowanie zostato wszczete w dniu 28 wrzeénia 2016 r., zatem
do przedmiotowego postepowania stosuje sie przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamdéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020),
ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z rozdziatem Il SIWZ (Opis przedmiotu zamodwienia), przedmiotem
zamoOwienia jest dostawa sprzetu informatycznego z podziatem na 7 zadan (czesci). Na

przedmiot zaméwienia sktada sie dostawa nastepujgcego oprogramowania:
— w zadaniu 4:

1) VMware vSphere Enterprise Plus wraz z 3 letnig subskrypcja wsparcia technicznego
typu Production (24h/7d) szt. 8,

2) VMware vCenter Server Standard wraz z 3 letnig subskrypcjg wsparcia technicznego
typu Production (24h/7d) szt. 2,



Windows Server Datacenter 2012R2 z downgrade do Windows Datacenter 2008 R2
szt. 4,

Windows Datacenter 2012R2 user CAL szt. 200,

Microsoft System Center 2012 R2 szt. 2,

MS SQL Server 2014 Enterprise z downgrade do SQL Server 2012 (licencja na 2
core) szt. 4,

MS Exchange Server Enterprise 2013 szt. 2,

Exchange 2013 Enterprise user CAL szt. 200,

MS Sharepoint Server 2016 Enterprise z mozliwoscig downgrade do MS Sharepoint
Server 2013 szt. 2,

10) MS Sharepoint 2016 Enterprise user CAL szt. 200,
11) MacAfee ePO Server + licencje dostepowe EPA (3 lata) szt. 200,

12) Veeam Backup & Replication Enterprise v9 (licencja na CPU) szt. 8,

— w zadaniu 5:

1)

VMware vSphere Enterprise Plus wraz z 3 letnig subskrypcjg wsparcia technicznego
typu Production (24h/7d, ilo§¢ gwarantowana szt. 68, ilo$¢ opcjonalna szt.12,

2) VMware vCenter Server Standard wraz z 3 letnig subskrypcjg wsparcia technicznego
typu Production (24h/7d) ilos¢ gwarantowana szt. 17 ilos¢ opcjonalna szt. 3,

3) Windows Server Datacenter 2012R2 z downgrade do Windows Datacenter 2008 R2
ilos¢ gwarantowana szt. 34, ilos¢ opcjonalna szt. 6

4) Windows Datacenter 2012R2 user CAL ilo§¢ gwarantowana szt. 1700, ilos¢
opcjonalna szt. 300

5) Microsoft System Center 2012 R2 ilo$¢ gwarantowana szt. 17, ilo$¢ opcjonalna szt. 3

6) MS Exchange Server Enterprise 2013 ilo§¢ gwarantowana szt. 17, ilo$¢ opcjonalna
szt. 3

7) MS Exchange 2013 Enterprise user CAL ilos¢ gwarantowana szt. 1700, ilos¢
opcjonalna szt. 300

8) MacAfee ePO Server + licencje dostepowe EPA (3 lata) ilos¢ gwarantowana szt.
1700, ilos¢ opcjonalna szt. 300

9) Veeam Backup & Replication Enterprise v9 (licencja na CPU) ilos¢ gwarantowana
szt. 68, ilo$¢ opcjonalna szt. 12

— w zadaniu 6:

1) VMware vSphere Enterprise Plus szt. 48,

2) VMware vSphere Enterprise Plus 3 Year Support & Subscription Production (24h/7d)
szt. 48,

3) VMware vCenter Server Standard szt. 8,



VMware vCenter Server Standard 3 Year Support & Subscription Production (24h/7d)
szt. 8,

VMware Horizon 7 Enterprise Edition Concurrent User(CCU) +1 Year Support &
Subscription Production (24h/7d) szt. 5,

Windows Server Datacenter 2012R2 z downgrade do Windows Datacenter 2008 R2
szt. 24,

Windows Datacenter 2012R2 user CAL szt. 100,

Microsoft System Center 2012 R2 szt. 2,

MS SQL Server 2014 Enterprise z downgrade do SQL Server 2012 (licencja na core)
szt. 5,

10) MS Exchange Server Enterprise 2013 szt. 4,
11) MS Exchange Enterprise 2013 user CAL szt. 100,
12) MS Sharepoint Server Enterprise 2016 z mozliwoscig downgrade do MS Sharepoint

13
14
15
16
17
18
19

Server 2013 szt. 2,

MS Sharepoint 2016 Enterprise user CAL szt. 100,

MacAfee ePO Server + licencje dostepowe EPA (3 lata) szt. 100,
Veeam Backup & Replication Enterprise v9 (licencja na CPU) szt. 8,
Blancco 5 + Management Console szt. 1,

Blancco 5 + Support Service Plan szt. 1,

Blancco 5 + dyski HDD szt. 10 000,

Splunk Enterprise ver. 6.4.3 szt. 1,

20) Splunk Enterprise Security szt. 1,

21

Splunk Enterprise Security Support szt. 1.
W rozdziale XIV SIWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujgce kryteria oceny ofert: cena —

60%, termin realizacji zaméwienia — 40%. Po zmianie z 18 pazdziernika 2016 r. w rozdziale
XIV SIWZ znalazio sie nastepujace zastrzezenie: UWAGA Wykonawca moze zaoferowac
termin realizacji zamdwienia podajgc go w petnych dniach kalendarzowych np. 1 dzien.
W przypadku gdy Wykonawca zaoferuje termin realizacji zamowienia w "utamku" oferta
bedzie podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2.

Termin wykonania umowy Zamawiajgcy okreslit w rozdziale IV pkt 1 SIWZ

nastepujgco: Zamawiajgcy wymaga, aby zamowienie zostato wykonane: w terminie ..... ilos¢
ani kalendarzowych od daty zawarcia umowy (termin wynikajgcy z oferty najkorzystniejszej),
jednak nie pozniej niz do dnia 23.12.2016 r.

Zgodnie z zatacznikiem nr 5B do SIWZ (Wz6r umowy):



O terminie dostawy przedmiotu umowy Wykonawca zobowigzany jest powiadomié
Zamawiajgcego na 7 dni przed datg dostawy. Dopuszcza sie pismo przestane za pomocag
faksu na 5 dni przed datg dostawy (§ 3 ust. 5).

Zamawiajgcy dostarczy do Odbiorcy kserokopie zawartych uméw na co najmniej 7 dni
przed dostawg (§ 3 ust. 2).

Przyjecie dostawy przez Odbiorce zrealizowane zostanie w dniu roboczym, w jednym
z dni od poniedziatku do pigtku w godz. 8.00-13.00, opr6cz dni ustawowo wolnych od
pracy. W przypadku, gdy okreslony dzien przypada w dniu ustawowo wolnym od pracy,
dostawe nalezy zrealizowa¢ w dniu poprzedzajgcym dzien wolny od pracy lub w innym

terminie uzgodnionym w formie pisemnej pomiedzy Wykonawcg a Odbiorcg (§ 3 ust. 6).

Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne w wysokosci 0,5% wartosci brutto
niezrealizowanej czesci przedmiotu umowy w terminie za kazdy rozpoczety dzien
opdznienia, ale nie wiecej niz 20% wartosci brutto przedmiotu umowy (§ 8 ust. 1 pkt 4 lit.
b).

Przed otwarciem oferty Zamawiajgcy podat kwoty, jakie zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamoéwienia:

Zadanie 4 — 1.035.672,42 zi,
Zadanie 5 — 4.253.179,85 zt,
Zadanie 6 — 3.480.474,08 zi.
W odniesieniu do zadania 4 zostaty ztozone nastepujgce oferty:

Towarzystwo Handlowe ALPLAST: cena 1.339.807,02 zt, termin realizacji 7 dni
kalendarzowych
Odwotujacy: cena 1.022.243,66 zt, termin realizacji 7 dni kalendarzowych,
A.P.N. Promise S.A.: cena 1.327.072,16 zi, termin realizacji 1 dzien kalendarzowy,
Konsorcjum Asseco: cena 1.667.787,00 zt, termin realizacji 1 dzien kalendarzowy.

W odniesieniu do zadania 5 zostaty ztozone nastepujgce oferty:

Towarzystwo Handlowe ALPLAST: cena 8.914.818,60 zi, termin realizacji 7 dni
kalendarzowych
Odwotujacy: cena 6.527.109,93 zt, termin realizacji 7 dni kalendarzowych,
A.P.N. Promise S.A.: cena 7.370.628,79 zt, termin realizacji 1 dzien kalendarzowy,
Konsorcjum Asseco: cena 5.763.585,00 zt, termin realizacji 1 dzien kalendarzowy.

W odniesieniu do zadania 6 zostaty ztozone nastepujgce oferty:
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— Towarzystwo Handlowe ALPLAST: cena 4.420.505,61 zi, termin realizacji 7 dni
kalendarzowych

— Odwotujacy: cena 3.067.321,07 zi, termin realizacji 7 dni kalendarzowych,

— A.P.N. Promise S.A.: cena 4.208.663,76 zt, termin realizacji 1 dzien kalendarzowy,

— Konsorcjum Asseco: cena 3.662.153,00 zit, termin realizacji 1 dzien kalendarzowy.

W dniu 9 listopada Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o uniewaznieniu
postepowania w zakresie zadan 1, 2, 4, 5 i 6, w uzasadnieniu podajgc, ze uniewaznienie
postepowania nastepuje z uwagi na przekroczenie przez najkorzystniejsze oferty kwot, jakie
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Jednoczesnie

Zamawiajgcy podat, ze ceny najkrozystnieszych ofert byty nastepujgce:
— zadanie 4: 1 327 073,89 zi,
— zadanie 5: 4 890 995,37 i,
— zadanie 6: 3 547 499,58 zt.

Roéznice miedzy cenami wskazanymi w ofertach a podanymi w informaciji
0 uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy ttumaczyt podczas rozprawy dokonaniem
Jprzeliczenia rachunkowego ofert”, nie udokumentowat jednak poprawienia omytek
rachunkowych w ofertach ani nie zawiadomit o tym wykonawcow (brak w dokumentaciji
postepowania jakiegokolwiek dokumentu dotyczacego tej czynnosci). Izba ustalita réwniez,
ze Zamawiajacy nie udokumentowat oceny ofert, nie sporzadzit w formie pisemnej informaciji
na temat punktacji przyznanej poszczegélnym ofertom. Wedtug os$wiadczenia
Zamawiajgcego ztozonego na rozprawie ranking ofert przedstawiat sie nastepujgco:

— zadanie 4 : 1) APN Promise 79,23 pkt, w tym cena 39,23 pkt, termin realizacji 40 pkt,
2) Konsorcjum Asseco 71,22 pkt, w tym cena 31,22, termin realizacji 40 pkt,
3) Odwotujacy 65,71 pkt, w tym cena 60, termin realizacji 5,71 pkt,

— zadanie 5 : 1) Konsorcjum Asseco 91,82 pkt, w tym cena 51,82 pkt, termin realizacji 40

pkt,

2) APN Promise 80,45 pkt, cena 40,45 pkt, termin realizacji 40 pkt,

3) Odwotujgcy 65,71 pkt, cena 60 pkt, termin realizacji 5,71 pkt

Jednoczesnie Zamawiajgcy nie byt w stanie przedstawi¢ punktacji przyznanej ofertom
w zadaniu 6.

W dniu 21 listopada 2016 r. Zamawiajgcy sporzgdzit Informacje dodatkowg do
informacji z otwarcia ofert, w ktorej podat m.in., ze prawidtowa kwota, jakg zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zadania 5 to 5.231.411,22 zt.
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W dniu 29 listopada 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze uniewaznia czynno$c

uniewaznienia postepowania w zakresie zadania 5.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zadania 4 i 6.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (pkt 2), jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(pkt 3), a takze jesli jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw (pkt 8). Zdaniem Izby
oferty Konsorcjum A.P.N. PROMISE S.A. oraz Konsorcjum Asseco powinny zostac

odrzucone na podstawie trzech ww. przestanek.

W ocenie Izby zostato wykazane przez Odwotujgcego, ze wykonanie zamowienia
w terminie jednego dnia od podpisania umowy nie jest mozliwe z uwagi na czasochtonno$¢
czynnosci koniecznych do wykonania dostawy licencji. Odwotujgcy przedstawit w tym
zakresie dowody w postaci oswiadczen podmiotow dostarczajgcych licencje (Fujistu
Technology Solutions Sp. z 0.0. — partnera Microsoft posiadajgcego status Licensing
Solution Providers, Arrow ECS Sp. z o0.0. — autoryzowanego dystrybutora rozwigzan
VMWare oraz Kroll Ontrack Sp. z o0.0. — dystrybutora oprogramowania Blancco 5).
Z dowodow tych jednoznacznie wynika, ze dostawa licencji w ciggu jednego dnia od
podpisania umowy nie jest mozliwa, realizacja zamdwienia wymaga bowiem podjecia
szeregu czynnosci nastepujgcych po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia,
a poprzedzajgcych dostawe licencji. Biorgc pod uwage, ze przedmiotem zaméwienia jest
oprogramowanie dedykowane konkretnemu Zamawiajgcemu, za niemozliwe nalezy uznaé
uruchomienie procedury dostawy tego oprogramowania przed zawarciem umowy

z Zamawiajgcym.

Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych dowoddéw przeciwnych w stosunku do
dowodbw ztozonych przez Odwotujgcego. Za dowdd taki nie moze by¢ uznane ztozone na
rozprawie pismo podpisane przez ptk. dypl. Z. M., skierowane do Komendanta 2.
Regionalnej Bazy Logistycznej, z ktérego wynika jedynie to, ze zgodnie z blizej
nieokreslonymi doswiadczeniami Zarzgdu Wsparcia i Dowodzenia i £gcznosci dostarczenie
oprogramowania (ktérego nie skonkretyzowano) sprowadza sie do przekazania informaciji
zawierajgcej numery licencji oraz zrédta pozyskania. Nie sposéb rowniez uznaé za
udowodnione, ze — jak stwierdzono w pismie — ,informacja przekazana przez potencjalnych
Wykonawcow dotyczgca mozliwosci realizacji takiego zadania w ciggu jednego dnia od
podpisania umowy lezy wytgcznie w kompetencjach i zdolnosci danej firmy”. Zamawiajacy
powotat sie na ustalenia powotanego w postepowaniu biegtego, nie przedtozyt jednak jego
opinii. Za opinie takg nie moze by¢ uznane wskazane wyzej pismo, zostato ono podpisane
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przez inng osobe i zawiera jedynie ogdlne, nieudokumentowane stwierdzenia (na marginesie
nalezy zaznaczy¢, ze wedtug przekazanej Izbie kopii fragmentéw protokotu postepowania,
w postepowaniu tym nie zostat powotany biegty, a oryginatem catosci protokotu Zamawiajgcy
nie dysponowat na rozprawie). Natomiast twierdzenia Zamawiajgcego o potwierdzeniu przez
Microsoft mozliwosci realizacji zaméwienia w ciggu jednego dnia pozostaty catkowicie
gotostowne, Zamawiajgcy nie przedstawit ani pisemnej informacji od Microsoft, ani
dokumentu potwierdzajgcego otrzymanie ustnej informacji, jak choéby notatka stuzbowa
(dodatkowo nalezy zwrdci¢ uwage, ze przedmiot zaméwienia obejmuje nie tylko licencje

Microsoft).

Podkreslenia wymaga réwniez, ze wykonawcy, ktérych ofert dotyczg zarzuty
podniesione w odwotaniu, mogli przystgpi¢ do postepowania i probowaé¢ udowodni¢ realnosé
swojej oferty, czego nie zrobili. Nie sposéb jednoczesnie zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego o niemozliwosci ich przystgpienia do postepowania z uwagi na brak
interesu. Nalezy bowiem zwr6ci¢ uwage, ze wykonawca zgtaszajacy przystgpienie musi
legitymowaé sie interesem w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktorej
przystepuje (art. 185 ust. 2 ustawy Pzp), a bez watpienia rozstrzygniecie odwotania na
korzy$¢ Zamawiajgcego bytoby dla tych wykonawcéw korzystne.

Wobec przedstawienia przez Odwotujagcego dowodoéw potwierdzajgcych nierealnosé
zaoferowanego terminu, nieprzedstawienia przez Zamawiajgcego dowoddw przeciwnych
i niewziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym przez Konsorcjum A.P.N. Promise
i Konsorcjum Asseco, lzba nie miata podstaw do uznania, ze wywigzanie sie
z zaoferowanego terminu moze by¢ uwarunkowane jakimis szczegdlnymi okolicznosciami
lezagcymi po stronie danego wykonawcy, a zatem ze istnieje praktyczna mozliwos¢, ze dany
wykonawca moze wykona¢ zamowienie w ciggu jednego dnia. Okolicznosci takie nie zostaty

ani wskazane, ani udowodnione.

Biorgc pod uwage konstrukcje kryteriow oceny ofert w niniejszym postepowaniu i ich
wage nalezy podzieli¢ stanowisko Odwotujgcego, ze zaoferowanie jednodniowego terminu
realizacji zaméwienia byto spowodowane wytgcznie dgzeniem do sztucznego zawyzania
punktacji przyznanej ofercie, a w konsekwencji do uzyskania zaméwienia mimo braku realnej
mozliwo$ci wywigzania sie ze swego zobowigzania. Kryteria oceny ofert byly okreslone w ten
sposéb, ze oferty istotnie drozsze, ale z krotkim terminem realizacji zaméwienia mogty by¢
korzystniejsze od oferty znacznie tanszej z dtuzszym terminem realizacji (przy zaoferowaniu
jednodniowego terminu wykonania zamoéwienia oferta otrzymywata 40 pkt, podczas gdy
termin siedmiodniowy to 5,71 pkt). Powyzsze potwierdza, ze termin realizacji zaméwienia byt

tym elementem oferty, ktdry znaczgco wptywat na ostateczng ocene ofert, zatem weryfikacja
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tego terminu pod katem ewentualnego czynu nieuczciwej konkurencji byta istotnym
obowigzkiem Zamawiajgcego, z ktérego — w ocenie Izby — sie nie wywigzat.

Dodatkowg okolicznoscig potwierdzajgcg zasadnos¢ zarzutébw odwotania, jest
wysokos¢ przewidzianych przez Zamawiajgcego kar umownych, kidre zostaty okreslone na
takim poziomie, ze wykonawcom ,optacato sie” zanizy¢ w ofercie termin wykonania i zaptacic
w przysztosci kary umowne. Zgodnie z § 8 ust. 1 pkt 4 lit. b wzoru umowy, kara umowna
wynosi¢ bedzie 0,5% wartosci brutto niezrealizowanej czesci przedmiotu zamoéwienia za
kazdy rozpoczety dzien opdznienia, jednak nie wiecej niz 20% wartosci brutto przedmiotu
umowy. Zatem przyktadowo 6-dniowe opdznienie w wykonaniu zamowienia skutkowatoby
zaptatg kar umownych w wysokosci 3% wartosci umowy, co pozwala przyja¢, ze kary

umowne zostaty wkalkulowane w cene oferty.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Z kolei zgodnie z art. 15 ust. 1
pkt 5 w zw. z art. 15 ust. 2 pkt 1 tej ustawy, czynem nieuczciwej konkurencji jest m.in.
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez dziatanie majgce na celu
wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy, co moze
polega¢ w szczegdlnosci na ograniczeniu w istotny sposéb lub wytgczeniu mozliwosci
dokonywania przez klienta zakupu u innego przedsiebiorcy. W ocenie Izby ztozenie przez
Konsorcjum A.P.N. Promise i Konsorcjum Asseco ofert z jednodniowym terminem realizacji
zamdwienia wyczerpuje znamiona wskazanych w przywotanych wyzej przepisach czynéw
nieuczciwej konkurencji. Ztozenie oferty jedynie z pozoru najkorzystniejszej, o ktorej od
poczatku wiadomo, ze nie bedzie mogta by¢ wykonana na warunkach, ktére zdecydowaty
0 jej wyborze, bez watpienia stanowi naruszenie dobrych obyczajéw i prowadzi do
naruszenia interesu wykonawcéw oferujacych realne warunki wykonania zaméwienia,
pozbawiajgc ich de facto mozliwosci konkurowania w przetargu. Z drugiej strony uderza to
w interes Zamawiajgcego, ograniczajgc mu mozliwos¢ udzielenia zamdwienia innym
wykonawcom, oferujgcym realnie korzystniejsze warunki wykonania zamowienia, poprzez
wymuszenie wyboru oferty mniej korzystnej, w ktérej wyzsza cena zostata potaczona

z nierealnym terminem wykonania zamowienia.

Nalezy réwniez zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze z uwagi na fakt, iz oferty ztozone
przez Konsorcjum A.P.N. Promise i Konsorcjum Asseco stanowig oferte zawarcia umowy
o $wiadczenia obiektywnie niemozliwe do wykonania, podstawg odrzucenia tych ofert jest
takze art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego,

umowa o swiadczenie niemozliwe jest niewazna.
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Izba podzielita réwniez stanowisko Odwotujgcego o niezgodnosci tych ofert z tresciag
SIWZ. Niezgodno$¢ polega na tym, ze Swiadczenie okreslone w ofercie nie bedzie mogto
by¢ spetnione zgodnie z postanowieniami przysztej umowy. Jak stusznie zauwazyt
Odwotujgcy, wzér umowy naktada na wykonawce obowigzek powiadomienia Zamawiajgcego
o terminie dostawy na 7 dni przed tg dostawg (§ 3 ust. 5). W zwigzku z tym wykonawca
oferujacy jednodniowy termin dostawy nie bedzie mdgt wypetni¢ powyzszego obowigzku, nie
sposOb bowiem zaktadaé, ze przekazanie takiej informacji nastgpi zanim wykonawca stanie
sie strong tej umowy. Powyzszej oceny nie moze zmieni¢ fakt, ze Zamawiajacy zmieniajac
w dniu 18 pazdziernika 2016 r. rozdziat XIV SIWZ wprowadzit do niego zapis: Wykonawca
moze zaoferowac termin realizacji zamdowienia podajgc go w petnych dniach kalendarzowych
np. 1 dzien. Termin jednodniowy w powyzszym postanowieniu zostat podany przyktadowo,
co nalezy uzna¢ jedynie za wskazanie ,jednostki miary” terminu. Nie moze by¢ to
interpretowane w oderwaniu od innych postanowien SIWZ, w tym postanowien przysziej
umowy, ktére wyraznie wskazujg, ze Zamawiajgcy nie przewidywat mozliwosci wykonania
zamoéwienia w ciggu jednego dnia (obok przywotanego wyzej § 3 ust. 5 mozna wskazac
rowniez postanowienia § 3 ust. 2, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy dostarczy do Odbiorcy
kserokopie zawartych uméw na co najmniej 7 dni przed dostawa). Wprowadzenie
powyzszego postanowienia do rozdziatu XIV SIWZ nie zwalniato Zamawiajgcego z oceny
zgodnosci oferowanego sposobu swiadczenia z wszystkimi postanowieniami SIWZ, jak

réwniez oceny oferty pod katem czynu nieuczciwej konkurencji.

Izba nie podzielita natomiast stanowiska Odwotujgcego, ze podstawg odrzucenia
ofert Konsorcjum A.P.N. Promise i Konsorcjum Asseco byt rowniez art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp (niezgodnosc¢ oferty z ustawg). Istnienia tej podstawy Odwotujgcy nie wykazat,
z odwotania nie sposéb bowiem wyczytaé, z ktérym przepisem ustawy niezgodna byta oferta,
nie przedstawiono réwniez w tym zakresie zadnego wywodu uzasadniajgcego zastosowanie
powyzszego przepisu. Fakt istnienia innych podstaw do odrzucenia oferty, takich jak
niezgodnos¢ z SIWZ, czyn nieuczciwej konkurencji i niewaznos¢ na podstawie odrebnych
przepisbw, nie stanowi okolicznosci uzasadniajgcej przypisanie tej ofercie odrebnej
podstawy odrzucenia, ktorg stanowi art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze oferty Konsorcjum A.P.N. Promise
i Konsorcjum Asseco podlegaty odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 8 ustawy
Pzp. Gdyby Zamawiajgcy nie zaniechat odrzucenia tych ofert, to cena oferty
najkorzystniejszej miescitaby sie w kwocie, jakg zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoOwienia. Tym samym nie wystgpity okolicznosci faktyczne uzasadniajgce uniewaznienie

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
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W odniesieniu do zadania 5 odwotanie podlegato oddaleniu ze wzgledu na fakt, ze
Zamawiajgcy po wniesieniu odwotania, w dniu 29 listopada 2015 r., dokonat uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania. W zwigzku z powyzszym, mimo ze zapatrywania
lzby na termin, jaki zaoferowali wykonawcy Konsorcjum A.P.N. Promise i Konsorcjum
Asseco, sg takie same jak to przedstawiono w odniesieniu do zadan 4 i 6, to na dzieh
wyrokowania nie mozna stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia tych ofert.
Uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania powoduje, ze postepowania
formalnie nadal znajduje sie na etapie badania i oceny ofert i dalszy przebieg postepowania
nie jest przesgdzony. Zamawiajgcy moze jeszcze dokonac¢ czynnosci odrzucenia ofert, moze
tez zakonczy¢ postepowanie bez ich odrzucenia i wowczas Odwotujgcemu bedzie
przystugiwato prawo korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w terminie liczonym od
ostatecznej czynnos$ci Zamawiajgcego. Na moment wyrokowania nie mozna natomiast
stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy zaniechat czynnosci odrzucenia ofert. Zgodnie z art. 191 ust. 2
ustawy Pzp, wydajgc wyrok, lIzba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania, lIzba nie moze wiec pomingé przy orzekaniu okolicznosci, ktére zaistniaty po

whiesieniu odwotania.
Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia 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).

Przewodniczacy: .......cccoeeeninns
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