Sygn. akt: KIO 1930/14

WYROK
z dnia 2 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 30 wrzesnia 2014 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 wrzesnia 2014 r. przez
wykonawce Engave spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, ul. Lopuszanska 32 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Skarb Panstwa - Najwyzszg Izbe Kontroli z siedzibg w Warszawie, ul. Filtrowa 57

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i powtdrzenie czynnosci oceny ofert z udzialem oferty
wykonawcy Engave spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, ul. Lopuszanska 32,
2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Najwyzszg Izbe Kontroli z siedzibg w
Warszawie, ul. Filtrowa 57 i :

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Engave spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Warszawie, ul.
Lopuszanska 32 tytutem wpisu od odwotania,

2.1 zasgdza od Skarbu Panstwa - Najwyzszej Izby Kontroli z siedzibg w Warszawie,
ul. Filtrowa 57 na rzecz wykonawcy Engave spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Lopuszanska 32 kwote 15 000
zk. 00 gr (stownie : pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego tj. kosztow uiszczonego wpisu.



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

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1930/14

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe urzadzen do tworzenia i przechowywania kopii zapasowych danych zostato
wszczete przez zamawiajgcego Skarb Panstwa- Najwyzszg Izbe Kontroli z siedzibg w
Warszawie, ul. Filtrowa 57 ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 27 czerwca 2014r. za numerem 2014/S 121-214949.
W dniu 10 wrzesnia 2014r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku postepowania
tji. o wyborze oferty wykonawcy Secover spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Legionowie, ul. Aleksandra Wilcza 3/2 i sklasyfikowaniu na drugim miejscu w rankingu
ofert oferty wykonawcy Helica spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, ul. Raszynska 25, a takze o odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
z dnia 29 stycznia 204r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013r. poz. 907 ze zm. —
dalej ustawy) oferty wykonawcy ENGAVE spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie, ul. Lopuszanska 32 — dalej odwotujgcy. W uzasadnieniu odrzucenia
zamawiajgcy stwierdzit, ze zgodnie z pkt. 6.6.1 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(siwz) wymagat w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom
przez niego okreslonym ztozenia dokumentacji technicznej producenta oferowanego
urzgdzenia potwierdzajgcg spetnianie przez zaoferowane urzgdzenie wymagahn w
szczegolnosci technicznych wynikajgcych z tabeli nr 2 na druku stanowigcym zatgcznik nr 9
do siwz. Dopuszczalne byto ziozenie takiej dokumentacji w jezyku angielskim bez
ttumaczenia na jezyk polski. Odwotujgcy takiej dokumentacji nie zatgczyt, a zamawiajgcy
wezwat go do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy tej dokumentacji. Odwotujgcy
dokumentacje uzupetnit, ale dokument nie potwierdzit spetniania wymagania okreslonego w
pkt 5 tabeli nr 2 w formularzu oferty tj. backup danych srodowiska wirtualnego: urzgdzenia
muszg umozliwia¢ wykonywanie kopii zapasowych (backup) danych ze $rodowiska
wirtualnego VMware. Musi by¢ mozliwos¢ przechowywania 30 kopii zapasowych danych,
ktére w surowej (niezdeduplikowanej postaci) zajmujg 30TB w srodowisku zwirtualizowanym.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy nie wykazat, ze zaoferowane urzgadzenie spetnia
wszystkie wymagania okreslone przez zamawiajgcego W siwz, czego skutkiem jest
odrzucenie oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy jako niezgodnej z
trescig siwz.
W dniu 19 wrzesnia 2014r. odwotujgcy wniést pisemne odwotanie. Odwotanie zostato
podpisane przez petnomocnika dziatajagcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 19
wrzesnia 2014r. udzielonego przez prezesa zarzadu odwotujgcego, ujawnionego w KRS i
upowaznionego do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do



odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 19 wrzesnia 2014r.
drogg elektroniczna.

Odwotujgcy zakwestionowat czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, czynnos¢ badania i
oceny ofert, oraz czynnos¢ odrzucenia jego oferty. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez bezprawne i bezzasadne odrzucenie oferty
odwotujgcego, mimo ze spetnia ona« wszelkie wymogi SIWZ;'

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez bezprawne i bezzasadne zaniechanie odrzucenia
ofert ztozonych przez Secover Sp. z 0.0. oraz Helica Sp. z 0.0.;

3. art. 91 ust. 1 ustawy przez btedne zastosowanie kryterium wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz btedne zastosowanie kryterium do kazdej z ofert ztozonych w
postepowaniu przez wszystkich wykonawcéw;

4. art. 92 ust 1. pkt 2) ustawy przez brak uzasadnienia na czym polega niespetnienie
przez odwotujgcego wymagania okreslonego w punkcie 5 Tabeli nr 2 w ,Formularzu ofert” i
jedynie ogoélne i lakoniczne stwierdzenie ze ztozony przez odwotujgcego dokument ,(...) nie
potwierdza spetniania (...) wymagania okreslonego przez zamawiajgcego (..

5. art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie zasady rownego traktowana wykonawcow — w
szczegblnosci z racji na wybiérczg ocene wyjasnien sktadanych przez poszczegélnych
wykonawcow,- w tym nieréwne traktowanie oswiadczen wykonawcéw w zakresie informacji
okreslonych w punkcie 5 Tabeli nr 2 w ,Formularzu ofert”;

6. art. 87 ust. 1 ustawy przez bezprawne naruszenie zasady niedopuszczalnosci
wprowadzania przez wykonawce zmian w tresci ztozonej oferty w trybie wyjasnienia jej tresci

na wezwanie zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust.4 ustawy;

7. inne, wskazane w uzasadnieniu odwotania.

Whniést o:

1. uniewaznianie czynnosci badania i oceny ofert;

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

3. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

4. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty odwotujacego;
5. dopuszczenie dowodoéw wskazanych w odwotaniu, zatgcznikach, dokumentacii

postepowania;

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

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz ztozyt do zamawiajgcego
swojg oferte w postepowaniu. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
w zakresie wskazanym powyzej, w tym poprzez btedne zastosowanie kryteribw oceny ofert i

nierowne traktowanie wykonawcéw, interes odwotujgcego doznat uszczerbku. Zamawiajgcy
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pozbawit odwotujacego mozliwosci realizacji zamdwienia mimo, ze oferta odwotujgcego
mogta i powinna byta zosta¢ oceniona przez zamawiajgcego w inny sposéb, wskutek czego
nie zostataby odrzucona przez zamawiajgcego. W przypadku gdyby zamawiajgcy dokonat
prawidtowej oceny ofert pozostatych wykonawcow, ktére w ocenie odwotujgcego nie
spetniajg kryteriow postawionych w siwz, doprowadzitoby to do odrzucenia ich ofert oraz do
realizacji zamdwienia przez odwotujgcego. W razie utrzymania podjetych przez
zamawiajgcego czynnosci interes odwotujgcego moze zostaé naruszony, poniewaz
pozbawiony on zostanie mozliwosci realizacji Zamdwienia.

Odwotujacy, ktéry ztozyt oferte zgodng z SIWZ, na skutek naruszenia przez zamawiajgcego
przepisbw zostat pozbawiony mozliwosci realizacji zamowienia oraz zawarcia umowy w
sprawie realizacji zaméwienia publicznego. W przypadku uznania przez Krajowg lIzbe
Odwotawczg zasadnosci niniejszego odwotania, za$ nastepnie dokonania przez
zamawiajgcego zadanych czynnosci w sposOb prawidtowy, odwotujgcy bedzie miat
mozliwos¢é uzyskania przedmiotowego zamoéwienia, przez co ma interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia odwotania na swojg korzysc.

Ponadto, zamawiajgcy po uptywie terminu sktadania ofert i po ich otwarciu poinformowat o
zastosowanej przez siebie ocenie ztozonych ofert oraz o wyborze oferty najkorzystniejsze;.
Oferta odwotujacego bytaby ofertg najkorzystniejszg i mogtaby podlega¢ wyborowi gdyby
zamawiajgcy prawidtowo zastosowat kryterium oceny ofert oraz prawidtowo zinterpretowat
zapisy oferty odwotujgcego, w odniesieniu do wymogéw SIWZ.

W razie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego, odwotujgcy moze liczy¢ na zawarcie
umowy o realizacje Zaméwienia.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy w punkcie 6.1. SIWZ wymagat aby ,W
celu wykazania spetniania przez Wykonawcg warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, Wykonawca zobowigzany jest zatagczy¢ do oferty: 6.1.2 wykaz
nalezycie wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych réwniej nalezycie
wykonywanych gtéwnych zamowien w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy ~ w tym okresie, wraz Z
podaniem ich wartosci, przedmiotu". Wskazat takze, ze ,W wykazie jako gtdbwne Zamowienia
nalezy wskaza¢ jedynie zamOwienia potwierdzajgce spetnianie warunku udziatu W
postepowaniu, o ktérym mowa W pkt 5.1.2 STWZ.” Tenze punkt z kolei wskazuje wyraznie,
ze: Pkt 5.1 0 udzielenie zamowienia moga ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki,
dotyczace: (...) pkt 5.1.2 posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj.: nalezycie wykonali, a w
przypadku sSwiadczen okresowych lub ciggtych réwniez nalezycie wykonujg w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy ~ w tym okresie co najmniej 2 zaméwienia, w tym kazde z nich

polegajgce na dostawie i wdrozeniu urzgdzenia do przechowywania danych posiadajgcych
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funkcjonalnos¢ deduplikacji zmiennym blokiem, o wartosci co najmniej 200 000,00-zt brutto
kazde.

Na etapie przed uptywem terminu sktadania ofert wykonawcy zwracali sie z zapytaniami o
wyjasnienie tresci, SIWZ. W odpowiedzi na pytanie nr 16, zamawiajgcy w dniu 22.07.2014
wyjasnit, ze powyzszy warunek rozumie¢ nalezy jako:

»(-..) Wykonawca- musi wykaza¢ wykonanie (lub wykonywanie) dwdch zaméwien, przy czym
kazde Zaméwienie musi polega¢ na dostawie i wdrozeniu jednego urzgdzenia, o wartosci co
najmniej 200.000,00 .zt brutto, do przechowywania danych. Takie urzadzenie powinno
posiadac funkcjonalnos¢ deduplikacji ze zmiennym blokiem. ”

Oferta wykonawcy Secover Sp. z 0.0.

Oferta ztozona przez Wykonawce Secover Sp. z 0.0. (dalej takze ,Secover”) zawiera dwa
wykazy wykonanych ustug. Pierwszy z nich, ztozony w terminie sktadania ofert zawierat dwie
pozycje. Mimo istnienia obowigzku podania przez wykonawce dokumentéw
poswiadczajgcych wykonanie zamoéwien nalezycie, wykonawca Secovet zatgczyt do
powyzszego wykazu zobowigzanie podmiotu trzeciego - S4E S.A. (dalej ,S4E”) oraz
oswiadczenie tego podmiotu, ze wykonat nalezycie zamowienia wskazane w wykazie. Tym
samym, wbrew wymogowi zamawiajgcego nie zatgczyt dowodu potwierdzajgcego ze
zamoéwienia zostaty wykonane nalezycie, gdyz zgodnie z wymogami zamawiajgcego
okreslonymi w adnotacji dolnej nr 2 Zatgcznika nr 4, dowodami mogty by¢ 1) poswiadczenie
lub 2) oswiadczenie wykonawcy, jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia. Dodatkowo, zatgczone
o$wiadczenie podmiotu udostepniajacego nie zawiera informacji o wartosci urzgdzenia
dostarczonego przez S4E, za$ z wykazu wynika ogélna informacja, ze byta to wartos¢
powyzej 200.000 ztotych.

Oswiadczenie nie zostato ztozone przez wykonawce, a przez podmiot udostepniajacy
zasoby, tym samym, w ocenie odwotujgcego, nie spetnia wymogoéw postawionych przez
zamawiajgcego. Z ostroznosci procesowej odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z trescig punkt
6.3.2 SIWZ podmiot udostepniajacy jest traktowany przez zamawiajgcego jak podmiot
biorgcy udziat w realizacji zamdéwienia.” a nie jak ,Wykonawca”, tym samym podmiot
udostepniajgcy nie moze sam poswiadczac¢ swojego doswiadczenia.

Nastepnie, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wykonawca Secover dokonat (przy
aprobacie zamawiajgcego) modyfikacji swojej oferty poprzez przedstawienie catkowicie
nowego wykazu wykonanych zaméwien zawierajgcych liste trzech zaméwien, innych niz w
pierwotnym wykazie oraz, wedtug odwotujgcego, co najwazniejsze, zatgczajgc zobowigzanie
do oddania do dyspozycji wykonawcy Secover zasobdw innego niz pierwotnie podmiotu —
to jest Stofio Sp. z 0.0. - co rébwnoznaczne, jest z bezprawnym, gdyz dokonanym wtérnie, juz

po uptywie terminu skifadania ofert, poszerzeniem kregu podmiotow trzecich
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udostepniajgcych zasoby wykonawcy Secover. Takie dziatanie, poddajgce pod watpliwosé
okolicznosé¢, iz w chwili uptywu terminu sktadania ofert Secover dysponowat wymaganym
doswiadczeniem oraz modyfikacja tresci oferty jest, w ocenie odwotujgcego, niedozwolona
na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy i zamawiajgcy powinien byt zastosowac art. 87 ust. 1
ustawy w zwigzku z niedozwolong modyfikacja jej tresci.

Z ostroznosci procesowej odwotujgcy zwrOcit uwage, ze zaktualizowany wykaz oraz
dokumenty do niego dotgczone roéwniez nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Do punktu wskazanego w wykazie 1 dotgczona zostata referencja
wystawiona przez Red Ocean Sp. z 0.0. (dalej ,Red Ocean”) dla S4E S.A. z ktérej wynika ze
S4E S.A. wykonata dostawe dla Biura Informacji Kredytowej S.A. Jednakze Red Ocean nie
jest upowazniona do sktadania oswiadczen woli w imieniu Biura Informacji Kredytowej S.A.,
ktoére jako jedyny podmiot moze poswiadczy¢ czy Red Ocean wykonata takg dostawe,
wzglednie czy wykonata jg samodzielnie czy za posrednictwem podwykonawcy S4E.
Przyjmujgc za$, ze dostawa zostata wykonana przez S4E dla Red Ocean, wedtug
odwotujgcego, nie mamy do czynienia z potwierdzeniem nalezytego wykonania dostawy
urzadzenia, gdyz Red Ocean nie byt podmiotem, u ktérego dostawa zostata wykonana.
Dodatkowo, referencje od Red Ocean nie zawierajg informacji o wartosci urzadzenia EMC
DataDomain 2500, za$ zaktualizowany wykaz zawiera jedynie ogélng informacje, ze
zamoOwienie to miato wartos$¢é powyzej 200.000 zt. Tym samym, warunek nie zostat spetniony.
Ponadto, z ostroznosci procesowej odwotujgcy wskazat, ze oswiadczenie ztozone przez Red
Ocean Sp. z 0.0. zostato podpisane przez Wiceprezesa Zarzadu — H. A., ktéry zgodnie z
zasadami reprezentacji spétki Red Ocean — jest upowazniony do jednoosobowe;j
reprezentacji w zakresie oswiadczen o wartosci do 100.000 ztotych co jest wiedzg
powszechnie znang, na podstawie danych dostepnych w publicznym rejestrze KRS.

Jako dowdd odwotujgcy powotat odpis z KRS dla Red Ocean Sp. z o.0.

Tym samym oswiadczenie referencyjne, nawet gdyby przyja¢ ze dotyczy zamdwienia o
wartosci powyzej 200.000 zt jest ztozone w sposéb nieprawidtowy i nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zdaniem odwotujgcego warto wskaza¢ w kontekscie powyzszego, iz zgodnie z pogladem
doktryny oraz bogatg linig orzeczniczg nie mozna podzieli¢ pogladu, iz referencje czy
o$wiadczenia sktadane w ramach postepowania przetargowego nie majg charakteru
oswiadczen woli, a jedynie sg oswiadczeniami wiedzy. Osoby je wystawiajgce muszg
odpowiada¢ osobom uprawnionym do reprezentowania podmiotéw. Jezeli wykonawca
przedstawia referencje lub oswiadczenia wystawione przez osoby prawne, to w ramach
badania oferty nalezy sprawdzi¢ czy wymog SIWZ ich dotyczacy zostat dopetniony, zas w
razie watpliwosci zazadaé uzupetnienia badz wyjasnien (Wyrok Sadu Okregowego w
Katowicach z dnia 5 kwietnia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 120/07). Przedstawione przez Sad
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Okregowy stanowisko; precyzuje dodatkowo opinia KIO, wyrazona w wyroku z 26.07.2011 r.,
KIO 1467/11, zgodnie z ktérg, zamawiajgcy nie moze zastania¢ sie zasadg zaufania do
oswiadczen przedktadanych przez wykonawcéw oraz brakiem normatywnych wymogéw co
do tresci referencji, poniewaz jest zobowigzany do rzetelnej, i wnikliwej weryfikacji spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu wobec wszystkich wykonawcoéw na zasadach réwnosci.
Brak mozliwosci jednoznacznego zidentyfikowania tozsamosci podmiotu wskazanego w
referencjach i wykazie stanowi natomiast podstawe wszczecia postepowania
wyjasniajgcego, wzglednie jest podstawg do odrzucenia oferty. Powyzsze wnioski majg
zastosowanie do dalszych zarzutéw w stosunku do pozostatych ofert, wykazow, referencii,
o$wiadczen producentow.

Na potwierdzenie punktu 2 zaktualizowanego wykazu zamoOwien Secover dotgczyt List
referencyjny wystawiony przez Steinpol Central Services Sp. o.0. (dalej ,Steinpol”). W
kontekscie tresci listu referencyjnego i wymogoéw zamawiajgcego, wykaz w punkcie 2 wraz z
listem referencyjnym nie stanowi potwierdzenia, ze dostarczone urzgdzenia byty o wartosci
przekraczajgcej 200.000 zt. Fakt, iz cata wartos¢ projektu wynosita ponad 2.000.000 zt brutto
nie stanowi wystarczajgcego potwierdzenia wartosci poszczegdlnych urzadzen. Nalezy
wedtug odwotujgcego wskazac iz z tresci referencji wynika, ze cato$¢ projektu opiewajgca na
wskazang kwote sktadata sie z wielu elementdw — w tym m.in. systemu wirtualizacji,
aplikacji, rozwigzania firmy Microsoft, infrastruktury serwerowej, storage. Tym samym z
zatgczonego dokumentu nie mozna wywnioskowaé, ze elementy w postaci urzgdzen do
przechowywania danych miaty wartos¢ powyzej 200.000 ztotych brutto kazde. W przypadku
tak niejasnych i nieprecyzyjnych informaciji, ktére miaty fundamentalne znaczenie dla oceny
kwalifikacji oferty jako spetniajgcej kryteria SIWZ lub decydujgcej o jej odrzuceniu,
Zamawiajgcy zgodnie z dyspozycjg regulacji prawa zaméwien publicznych zobligowany byt
do wyjasnienia tak istotnych kwestii, czego jednakze zaniechat. Co wiecej, odwotujgcy
uwaza, ze oswiadczenie ztozone przez podmiot udostepniajgcy zasoby deklarujacy, iz
przedmiotowe urzgdzenie miato wartos¢ 208.482,59 =zt -brutto nie zastuguje na
uwzglednienie, poniewaz zostato ztozone przez podmiot udostepniajgcy zasoby, a nie przez
wykonawce. Wzglednie nie zostaty przedstawione obiektywne kryteria dla ktérych nie mozna
byto przedstawi¢ poswiadczenia. W przedstawionym kontekscie, zarzuty do pierwotnego
wykazu opisane powyzej w odwotaniu co do charakteru dowoddw i poswiadczen nalezy
odpowiednio stosowaé¢ do pozycji 2 wykazu. Dodatkowo, o$wiadczenie zostato podpisane w
imieniu Steinpol przez Pana J. J., ktdry nie jest osobg upowazniong do reprezentacji tego
zamawiajgcego, co jasno wynika z tresci odpisu z KRS, za$ do referencji nie zostat
zatgczony dokument "potwierdzajgcy prawo do reprezentacji dla osoby podpisujgcej. Jako
dowod odwotujacy powotat odpis z KRS dla Steinpol Central Services Sp. z o.0.



Na potwierdzenie pozycji 3 zaktualizowanego wykazu zostata dotgczona referencja od
Zelmer S.A. z ktorej wynika, ze podmiot udostepniajacy zasoby wykonat kilka czynnosci:
dostawe, instalacje, wdrozenie urzgdzen, w tym urzgdzenie do deduplikacji EMC Data
Domain 2500, ze wskazaniem wartosci projektu na poziomie 227.191,90 zt brutto. Przy
przyjeciu tego listu referencyjnego za prawdziwy i potwierdzajgcy spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu zamawiajgcy musiatby oprze¢ sie na btednym zatozeniu, ze jedno
urzadzenie EMC Data Domain 2500 miato warto$¢ ok. 200.000 zt brutto, zas inne
urzgdzenia, dostawa, instalacja oraz wdrozenie miaty wartos$¢ tgcznie ok. 27.000 zt brutto, co
wedtug odwotujgcego nalezy uznac¢ za niemozliwe, pozbawione podstaw, w tym logicznych,
finansowych, ekonomicznych. Dodatkowo, os$wiadczenie zostato podpisane w imieniu
Zelmer przez Pana M. P., ktéry nie jest osobg upowazniong do reprezentacji tego
zamawiajgcego, co wynika z tresci odpisu z KRS, za$ do referencji nie zostat zatgczony
dokument potwierdzajgcy prawo do reprezentacji dla osoby podpisujgcej. Jako dowdd
odwotujgcy powotat odpis z KRS dla Zelmer SA.

Tym samym, wedtug odwotujgcego, wszystkie pozycje wykazu, wraz z referencjami nie
stanowity potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez Secover, zas w
konsekwencji, przez wzglad na niewykazanie przez wykonawce Secover spetniania
podstawowych wymogow postawionych przez zamawiajgcego, oferta Secover -powinna
podlega¢ odrzuceniu.

Dodatkowo, w ocenie odwotujgcego zamawiajgcy powinien byt wezwa¢ Secover do
wyjasnienia tresci referencji i potwierdzenia wartosci pojedynczych urzgdzen, wzglednie do
przedstawienia uméw tgczacych udostepniajacych zasoby z ich zamawiajgcymi, aby
prébowaé¢ wykaza¢ wartos¢ pojedynczych urzagdzen tak, jak zamawiajgcy uczynit to
chociazby w przypadku oferty Helica. Tym samym, opisane dziatania zamawiajgcego wobec
jednego z wykonawcOw oraz jednoczesne zaniechania tych dziatan przy analogicznym
stanie faktycznym wobec innego wykonawcy jest, wedtug odwotujgcego, bezposrednim
potwierdzeniem nieréwnego traktowania wykonawcdéw przez zamawiajagcego. Wybibércze
korzystanie ze swoich uprawnien do zgdania wyjasnienia tresci ofert oraz brak wezwania
wszystkich oferentow do sktadania takich samych wyjasnien wyczerpujacych. Wszelkie
watpliwosci wynikajgce z dokumentéw, bezsprzecznie wypetnia przestanki naruszenia
podstawowej zasady zamoéwien publicznych opisanej w art. 7 ust 1 ustawy, tj. uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. W swietle powyzszego, wobec zaniechania
zamawiajgcego, czynnos¢ wybrania oferty- Secover jako najkorzystniejszej oraz przyznanie
jej najwiekszej ilosci punktéw nie znajduje, w ocenie odwotujgcego, odzwierciedlenia w
przepisach prawa, narusza procedure postepowania przetargowego, zas jako taka nie

powinna sie ostac.



Dodatkowo, wykonawca Secover zatgczyt do oferty oswiadczenie pochodzace rzekomo od
producenta - Quantum. Nie sposéb jednak, zdaniem odwotujgcego, uznac, ze tres¢ tego
dokumentu stanowi potwierdzenie przez producenta spetniania warunkéw technicznych
oferowanego sprzetu. W nagtéwku oswiadczenia jest informacja, ze jest to Quantum z
siedzibg w Francji, na koncu dokumentu widnieje pieczatka Quantum Storage GmbH z
siedzibg w Szwajcarii, zas podpis zostat ziozony przez Pana M. K. w imieniu Quantum
Corporation. W zwigzku z takimi rozbieznosciami i niejednoznacznosciami tres¢ tegoz
dokumentu nie moze by¢ jednoznacznie zinterpretowana, co prowadzi do bezposredniego, w
ocenie odwotujgcego, wniosku, iz zamawiajgcy powinien co najmniej zwrécic sie do Secover
lub do Quantum o wyjasnienie, w czyim imieniu o$wiadczenie zostato ztozone lub wobec
braku dotagczenia jakichkolwiek dokumentdéw potwierdzajgcych - w czyim imieniu Pan M. K.
wystepuje (np. odpis z rejestru spotek francuskich, w tym przyktadowo wskazujgce, ze
spotka szwajcarska reprezentuje spétke francuskg, a Pan K. jest petnomocnikiem lub osobg
reprezentujgca ktéras ze spotek z grupy Quantum).

Oferta wykonawcy Helica Sp. z 0.0.

Z wykazu zaméwien wykonanych przez Helica, zdaniem odwotujgcego, wynika, ze w pozycji
1 wykonawca wykonat dostawe urzadzenia o wartosci powyzej 200.000 zt. podczas gdy z
zatgczonego .protokotu oraz z umowy na wykonanie przedmiotowego zamowienia wynika,
ze wartos¢ urzadzenia wynosita netto 134.579.00 zt (ok. 165.000 zt brutto). Tym samym,
warunek postawiony przez zamawiajgcego nie zostat spetniony. Z ostroznosci procesowe;j
odwotujgcy podnidst, ze oprogramowanie do archiwizacji danych nie moze by¢ traktowane
jako czes¢ urzadzenia, gdyz urzadzenie jest niezalezne od oprogramowania, ktére w
szczegOlnosci moze by¢ zakupowane przez zamawiajgcych oddzielnie, moze by¢ juz w
dyspozycji zamawiajgcych etc.

Co wiecej, z referencji wystawionych przez KNF nie wynika warto$¢ urzgdzenia, tym samym
dokument ten nie moze stanowi¢ potwierdzenia spetnienia wymogéw.

Niezaleznie od powyzszego, dokument ztozony rzekomo przez producenta rozwigzania nie
zastuguje, zdaniem odwotujgcego, na uwzglednienie, gdyz podpisany zostat przez osobe
nieupowazniong do reprezentacji spotki Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. (dalej
~Fujitsu”) - Pana A. D. . Odwotujgcy wskazat, ze Fujitsu jest podmiotem udostepniajgcym
zasoby dla wykonawcy Helica. Helica dotaczyta do oferty m.in. odpis z KRS okreslajacy
osoby reprezentujgce Fujitsu. Oswiadczenie o udostepnieniu zasobdw zostato podpisane
zgodnie z zasadami reprezentacji. Nie moze zatem zastugiwaé¢ na uwzglednienie dokument
pochodzacy rzekomo od tego samego podmiotu — Fujitsu — ktory jest podpisany przez inng
osobe, niewskazang w odpisie z KRS, wzglednie bez wykazania umocowania do
reprezentacji Fujitsu.
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Zamawiajgcy powinien byt podja¢ kroki w celu wyjasnienia tych okolicznosci, a wobec
swojego zaniechania nie mogt uznaé, ze oferta Helica spetnia wymogi okreslone w SIWZ i
powinien byt odrzuci¢ oferte Helica jako niezgodng z SIWZ.

Odwotujacy zwrécit uwage, ze Helica ztozyta dokument w ktérym wskazata -na prawidtowosé
dokonania dostawy. Zamawiajacy wezwat do wykazania prawidtowosci wdrozenia, natomiast
wykonawca Helica odpowiedziat na to wykazujgc przedmiot wykonania zamdwienia - na co
przedtozyt umowe z zamawiajgcym. Tym samym, dokument ten nadal nie potwierdza
prawidtowosci wdrozenia, gdyz protokot odbioru nie ulegt zmianie, za$§ umowa nie
potwierdza prawidtowosci wdrozenia, a jedynie zakres zamowienia. Tres¢ protokotu
wskazuje jedynie na pozytywne dokonanie odbioru urzgdzenia (cyt. ,Sprzetu”), brak w nim
jednak elementédw ocennych wdrozenia. Referencje potwierdzajg zatem tylko dostawe, a nie
wdrozenie, a co za tym idzie wykonawca nie udzielit wyjasnien w zakresie wymaganym
przez zamawiajgcego, réwniez nie przedtozyt dokumentu prawidtowo potwierdzajgcego
okolicznosci, ktore byly przedmiotem watpliwosci zamawiajgcego, tj. prawidtowosci
wdrozenia. Tym samym, dziatajgc zgodnie z zasadg prawa zaméwien publicznych -
jednokrotno$ci wezwania — zamawiajgcy w zwigzku z okoliczno$cig nieudzielania mu
zgdanych informacji, co skutkowato niespetnieniem i niewykazaniem przez Helica
wymaganych przez zamawiajgcego warunkéw okreslonych w SIWZ, zobligowany byt do
odrzucenia przedmiotowej oferty.

Odwotujgcy reasumujgc, w kontekscie powyzszego — zaréwno wykonawca Secover jak i
Helica - w pierwotnie ztozonych dokumentach oraz p6zniejszych uzupetnieniach nie wykazali
spetniania wymogow okreslonych w SIWZ. Dostawy wskazane przez wykonawce Secover
nie odpowiadajg swojg wartoscig minimalnym wymogom postawionym przez
zamawiajgcego, zas zatgczone referencje sg nieprawidtowe. Wykonawca na dzieh sktadania
ofert nie posiadat niezbednego doswiadczenia, czego nie zmienita takze okolicznosé
nieuprawnionej modyfikacji oferty dokonanej po wezwaniu zamawiajgcego. Przedtozone
referencje zostaty wystawione w sposéb nieprawidtowy oraz nie poswiadczajg prawidtowego
wykonania zaméwienia, w rozumieniu pos$wiadczenia i dowodow okreslonych przez
zamawiajgcego.

W Kkontekscie dokumentow ztozonych przez Helica nie mozna, w ocenie odwotujgcego,
zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz umowa dotgczona do oferty stanowi potwierdzenie posiadania
doswiadczenia, gdyz to, ze dany wykonawca posiada jakie$ doswiadczenie, nie wynika z
zawartej umowy, w tym na minimalng kwote odpowiadajgcg wymogom stawianym przez
danego zamawiajgcego, ale z innych dokumentéw poswiadczajgcych doswiadczenie - tu
potwierdzajgcych wykonanie wdrozenia.

Oferta Odwotujgcego
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Jako podstawe odrzucenia oferty odwotujacego zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca nie
potwierdzit spetniania wymogow i powotat sie na jeden punkt Opisu Przedmiotu Zaméwienia
dotyczacy parametru, ktérego odwotujacy rzekomo nie spetniat — punkt 5 Tabeli nr 2 w
.Formularzu oferty”. Tym samym z samej literalnej tresci oswiadczenia zamawiajgcego
wynika, ze niespetniony zostat jeden punkt wiec mogto dojs¢ do niepotwierdzenia
~Spetnienia” a nie ,spetniania” wymogéw. Ponadto, zwracamy uwage, ze cate -uzasadnienie
odrzucenia sprowadza sie do skopiowania i zacytowania tresci SIWZ, opisania stanu
faktycznego - podejmowanych przez strony postepowania czynnosci, natomiast faktyczny
powod odrzucenia, wbrew dyspozycji ustawy, nie zostat zdefiniowany. Podanie jedynie
ogélnikowego stwierdzenia, iz odwotujgcy nie spetnia stawianych w SIWZ wymogoéw, bez
wyjasnienia toku rozumowania zamawiajgcego, jego motywacji i przedstawienia
szczego6towych argumentéw, ktére doprowadzity do tak istotnej i wazgcej na sytuacii
odwotujgcego decyzji o odrzuceniu jego oferty, zgodnie z literg prawa w zaden sposéb nie
zastuguje, w ocenie odwotujgcego, na uwzglednienie i nie moze mie¢ miejsca w porzgdku
prawnym.

Odwotujgcy przedstawit w Tabeli 2 informacje na temat oferowanego rozwigzania w zakresie
przechowywania danych informujgc miedzy innymi-

W pkt. 5 backup danych srodowiska wirtualnego — wymaganie zamawiajgcego: -urzgdzenia
muszg umozliwiaé wykonywanie kopii zapasowych (backup) danych ze sSrodowiska
wirtualnego VMware. Musi by¢ mozliwos¢ przechowywania 30 kopii zapasowych danych,
ktore w surowej (niezdeduplikowanej postaci) zajmujg 30 TB w $rodowisku
zwirtualizowanym, odwotujacy zaoferowat : kazde z oferowanych urzgdzen DD 2500 posiada
powierzchnie brutto 66 TB brutto, co daje 49,25 TB powierzchni netto, sredni wspétczynnik
deduplikacji osiggany w przypadku srodowisk wirtualnych jest na poziomie 20 (...30):1, w
przypadku backup’u sktadajgcego sie z 30- u kopii volumenu 30TB przy wspdtczynniku
deduplikacji 20:1 zajeto$¢ netto na DataDomain wyniesie 45TB. W zatgczeniu dokument
DataDomain.pdf w przypadku ktérego podana zostata pojemnos$¢ netto oraz osiggane
pojemnosci logiczne.

Dokumentacja pochodzaca od pozostatych wykonawcoéw w postepowaniu  dot.
deduplikatoréw nie zawiera informacji jednoznacznie wskazujgcej wielkos¢ wspétczynnika
deduplikacji dla konkretnego $rodowiska. Tym samym odwotujgcy uwaza, ze faktycznie tylko
on wykazat spetnianie tego warunku, co zostato wykorzystane przeciwko niemu i stanowi
kolejny wyraz nieréwnego traktowania wykonawcéw. Sytuacja taka spowodowana jest
faktem, iz kazde $rodowisko zr6znicowane jest pod wzgledem rodzajéow danych oraz ich
zdywersyfikowang podatnoscia na deduplikacje. W celu szacowania pojemnosci
deduplikatora mozna postuzy¢ sie przedziatem sSrednich wspofczynnikow deduplikacji
otrzymywanych dla Srodowisk okreslonego typu.
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Zamieszczone przez odwotujgcego w uzupetnieniu oferty wyjasnienie dot. oferowane;j
przestrzeni deduplikalpra wzgledem wymagan, bazuje na przedziale wartosci wspétczynnika
deduplikacji charakterystycznych dla urzgdzenia Data Domain 2500 - zaczerpnietych z
dokumentacji producenta — co zostato uwzglednione w przestanym dokumencie
DataDomain.pdf - bedacym dokumentacjg techniczng w rozumieniu SIWZ. Na pierwszej
stronie tego dokumentu mozna znalez¢ informacje, ze maksymalna pojemnos$¢ netto
urzadzenia wynosi 133 TB, max. pojemnos¢ logiczna 1,3 ... 6,6 PB co daje wspotczynnik
deduplikacji na poziomie 10 ... 50 : 1. Bazujgc na doswiadczeniu odwotujgcego, co jest takze
powszechng wiedzg specjalistyczng dla podmiotéw z branzy informatycznej - w zakresie
rozwigzan deduplikacyjnych przyjmuje sie, ze ,$rednio” w przypadku srodowisk wirtualnych
osiggany wspotczynnik deduplikacji dla urzgdzen Data Domain, oscyluje,na poziomie 20 ...
30:1 (co jak najbardziej miesci sie w wyzej podanym zakresie zaczerpnietym przestanej
dokumentacji). Niemniej jednak, ze wzgledu na profesjonalny charakter przedmiotu
zamOwienia do szacowania przyjety zostat mniej optymistyczny wariant, czyli 20:1. W*
przypadku zastosowania wskazanego przez zamawiajgcego wspétczynnika deduplikacji, 30-
io krotna kopia wskazanego w wymaganiach wolumenu nie powinna zajgé¢ wiecej niz 45TB
netto na urzadzeniu DataDomain. Z kolei zaoferowana przez odwotujgcego przestrzen to
49,72TB. Tym samym stawiany warunek zostat spetniony z nawigzka.

Dodatkowo, literalne spetnienie wymagan przedstawionych w punkcie 5 Tabeli 2, zdaniem
odwotujgcego, mozna przedstawi¢ w nastepujacy sposoéb:

Zgodnie z przestanymi wyjasnieniami dotyczgcymi wymagan z pkt. 17 Tabeli 2:

Pkt 14 - Tworzenie migawek (snapshot) wymaganie zamawiajgcego: urzadzenia muszg
umozliwia¢ stworzenie minimum 30 migawek istniejgcych jednoczesnie na kazdymi nich,
zaoferowano Str. 218 docu53505_Data-Domain-Operating-System-5.5.-Administration-
Giude.pdf - 750 snapshot’éw.

Urzgdzenie DataDomain umozliwia realizacje 750 snapshoféw (szybkich kopii) danych
sktadowanych na DataDomain. Po przekopiowaniu 30TB danych zabezpieczanych danych
(o ktérych mowa w pkt. 5- Tabeli 2), bez wzgledu na podatnos¢ tych danych na deduplikacje,
urzadzenie DataDomain umozliwia realizacje 750 snapshot’éw (szybkich kopii) tych danych,
co jest jednoznaczne z mozliwoscig przechowywania 750 kopii zapasowych danych na
oferowanym Data Domain 2500, ktére w surowej (niezdeduplikowanej postaci) zajmujg 30TB
w srodowisku zwirtualizowanym, co znacznie przekracza wymagania z pkt. 5 Tabeli 2.

Tym samym odwotujgcy uwaza, ze jego oferta nie zastugiwata na odrzucenie, gdyz spetniata
Z nawigzkg wymogi stawiane przez zamawiajgcego, zas w pozostatym zakresie nie byto do

niej zastrzezen zamawiajgcego.
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W dniu 22 wrzesnia 2014r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystagpit.

W dniu 29 wrzesnia 2014r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o
odrzucenie odwotania i z ostroznosci procesowej, w przypadku nie uwzglednienia
pierwszego z zadan, o jego oddalenie w catosci.

Zamawiajgcy uwaza, ze odwotanie Engave Sp. z 0.0.2 powinno zosta¢ odrzucone na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 i 7 ustawy, gdyz odwotujgcy nie mégt ponies¢ szkody w
wyniku wybrania innej oferty, gdyz kwota, ktérg zaproponowat za wykonanie zamowienia
(696 072, 50 zt) byta znacznie wyzsza od kwoty jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé na
sfinansowanie przedmiotowego zamoéwienia (610 000,00 zit). Jako dowod zamawiajacy
powotat pismo z dnia 13 sierpnia 2014 r. do wykonawcow.

Ponadto, zamawiajgcy podnidst, ze odwotujgcy nie przestat zamawiajgcemu kopii
zatgcznikéw do odwotania. Obowigzek przestania kopii odwotania, o ktérym mowa w art. 180
ust. 5 ustawy obejmuje jego petna tresc¢, na ktorg sktada sie pismo zawierajgce m.in. zarzuty
i zgdania sposobu rozstrzygniecia odwotania, ale rowniez dokumenty zatgczone do tego
pisma. Zatgczniki, zdaniem zamawiajgcego, stanowig bowiem integralng czes¢ odwotania i
zamawiajgcy powinien mie¢ mozliwos¢ jeszcze przed rozprawg odnies¢ sie do kazdego
dokumentu, na ktéry powotuje sie odwotujacy tak lzba w wyroku z dnia 17 czerwca 2010r.
sygn. akt KIO 1091/10. Zamawiajgcy podkreslit, ze z tresci odwotania wynika, ze do jego
oryginatu zatgczono dokumenty, ktére nie znajdujg sie w aktach postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie zamawiajgcego, przedmiotowe odwotanie nalezatoby
oddali¢ w catosci. W zakresie zarzutow zwigzanych z uzupetnieniem przez Secover sp. z
0.0, dokumentédw potwierdzajagcych posiadanie wiedzy i doswiadczenia, zamawiajgcy
podnidst, ze w wezwaniu Secover Sp. z 0. 0. do uzupetnienia dokumentéw (pismo z dnia 27
sierpnia 2014 r.) wskazat, ze uzupetnienie dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie wiedzy
i doswiadczenia moze nastgpi¢ rowniez przez przedstawienie dwoch nowych zaméwien nie
ujetych dotychczas w zatagczonym do oferty wykazie wykonanych/wykonywanych zamoéwien.
W takim przypadku wykonawca zobowigzany byt rowniez do uzupetnienia dowodow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie/wykonywanie tych uzupetnionych nowych zamoéwien.
Jako dowdd zamawiajgcy powotat pismo z dnia 27 sierpnia 2014 r. do Secover Sp. z 0.0.

Secover Sp. z 0.0, uzupetnit dokumentacje przedstawiajgc nowe zamodwienia wraz ze
stosownymi dowodami. Wykaz ten potwierdzat, Zze wykonawca posiadat wymagang przez
zamawiajgcego wiedze i doswiadczenie w dniu ztozenia oferty, co zgodnie z utrwalong linig

orzeczniczg Krajowej lzby Odwotawczej wystarczajace jest dla wykazania spetnienia
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warunku wymaganego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajacy
podpart sie stanowiskiem doktryny P. Granecki Prawo Zaméwien Publicznych. Komentarz
Warszawa 2014 str. 315.

Za bezpodstawne zamawiajgcy uznat tez stwierdzenie, ze uzupetnienie wykazu zaméwien
poprzez wskazanie nowych zaméwien stanowi zmiane tresci oferty, o ktérej mowa w art. 87
ust. 1 ustawy. Takie twierdzenie mogtoby sie osta¢ jedynie w przypadku uznania ww.
dokumentacji za czes¢ oferty. Przez oferte (zgodnie z art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego (Dz. U.
t.j. z 2014r. poz. 121)) nalezy rozumie¢ oswiadczenie woli skierowane do drugiej strony, jako
propozycja zawarcia umowy, zawierajgca co najmniej minimalng tres¢ proponowanej
umowy. Tak Izba w wyroku z dnia 6 kwietnia 2011r. sygn. akt KIO 636/11.

Z powyzszego, zdaniem zamawiajgcego, wynika, ze przedmiotowy wykaz nie odpowiada
definicji oferty. Na marginesie nalezy wskazac, ze konsekwencja uznania takich dokumentéw
za oferte bytby zakaz uzupetniania takich dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

Nadto zamawiajgcy wskazat, ze obowigzujgce przepisy ustawy i aktdow wykonawczych
wydanych w zakresie delegacji ustawowej nie dajg zamawiajgcemu podstaw do weryfikacji
0séb uprawnionych do dziatania w imieniu podmiotéw, na rzecz ktérych wykonywane byty
okreslone prace wykazywane przez wykonawce w ramach potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu — tak wyrok Izby z dnia 6 lipca 2010r. sygn. akt KIO
1271/10. Zamawiajgcy zauwazyt, ze dokumentem potwierdzajgcym nalezyte wykonanie
ustugi moze byc¢ takze protokdt odbioru prac, ktéry z reguty nie jest zatwierdzany przez
osoby wymienione w odpowiednim rejestrze jako uprawnione do reprezentacji danego
podmiotu- vide wyrok Izby z dnia 9 wrzesnia 2011r.. Odnoszac sie do referencji z pkt 1
wykazu, na marginesie podniést, ze wystawienie poswiadczenia nie stanowi zaciggniecia
zobowigzania, wobec czego nie mogg tu mie¢ zastosowania zasady dotyczgce reprezentacji
podmiotu ujawnione w rejestrze przedsigbiorcow.

Odnosnie braku doktadnej kwoty zamowienia w poswiadczeniu, zamawiajgcy podkreslit, ze
nie ma uprawnienia do kwestionowania takiego dokumentu tylko z tego powodu, iz nie
potwierdza wszystkich okolicznosci zwigzanych z warunkiem udzialu w postepowaniu.
Nieuprawnionym bytoby zgdanie od wykonawcédw uzyskiwania referencji o $cisle okreslonej
tresci zwigzanej z wymaganiami ustalonymi na potrzeby danego postepowania — tak Izba w
wyroku z dnia 9 wrzesnia 2011r. sygn. akt KIO 1873/11. Wystarczajgce jest, aby takie
dokumenty potwierdzatly jedynie nalezyte wykonanie zaméwienia, a zakres robdt ujety w
dowodach wskazujgcych na nalezyte wykonanie robét budowlanych, dostaw i ustug nie byt
rozbiezny z oswiadczeniem wykonawcy, ujetym w wykazie. W tym zakresie zamawiajgcy
podpart sie stanowiskiem doktryny — J. Olszewska — Stompel ,Rodzaje dokumentdw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz formy, w jakich te dokumenty moga byc¢
sktadane” Lex nr 144453. W zakresie zarzutu potwierdzania za zgodno$¢ z oryginatem przez
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podmiot udostepniajgcy zasoby poswiadczen, zamawiajagcy wskazat, ze w przypadku
korzystania z zasobdéw innego podmiotu, tylko ten podmiot jest uprawniony do
poswiadczania dokumentacji (§ 7 ust. 2 rozporzadzenia z dnia 19 lutego 2013r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogag byc¢ sktadane (Dz. U. poz. 231). Odnoszgc sie do wystawienia
poswiadczenia przez wykonawce zamowienia dla podwykonawcy zamawiajgcy zwrocit
uwage, ze przepisy ustawy nie wskazujg jaki podmiot jest uprawniony do wydania
poswiadczenia. Taki dokument moze wystawic¢ przede wszystkim podmiot, ktéry byt odbiorca
zamowienia, niezaleznie od faktu, czy byt on koncowym uzytkownikiem produktu — tak Izba
w wyroku z dnia 26 marca 2009r. sygn. akt KIO/UZP 315/09. Odbiorcg prac podwykonawcy
jest nie tylko zamawiajacy, ale réwniez - jak w tym przypadku - gtdwny wykonawca.

Z ostroznosci procesowej zamawiajgcy podniost, ze Secover Sp. z 0.0. w uzupetnieniu
dokumentow przedstawit trzy zamdwienia przy dwoch wymaganych przez zamawiajgcego.
Odnosnie do zarzutéw odwotujgcego zwigzanych z uzupetnieniem przez Secover Sp, z 0.0. |
Helica Sp. z o0.0. dokumentu potwierdzajgcego, ze oferowane dostawy odpowiadaja
wymaganiom okreslonym przez zamawiajacego, zamawiajgcy wskazat, ze oswiadczenia
producentow zaoferowanych urzgdzen o spetnianiu przez zaoferowane urzgdzenie wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego zostaty ztozone przez ww. wykonawcéw w odpowiedzi na
Zzgdanie uzupetnienia dokumentacji technicznej producenta oferowanego urzgdzenia.
Wskazat, ze dokumentacja techniczna jest dokumentem, ktérego zamawiajgcy moze zgdac
na podstawie § 6 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentéw (opis
produktu, ktéry ma zosta¢ dostarczony). Ww. rozporzgdzenie nie wymaga zachowania
szczegoOlnej formy dla ztozenia takiego dokumentu (np. formy pisemnej w rozumieniu art. 78
§ 1 Kodeksu cywilnego), a zamawiajgcy nie zgdat poswiadczenia jego autentycznosci.
Ponadto, w celu uniknigecia watpliwo$ci zamawiajgcy w pismach z dnia 27 sierpnia 2014 r.
(prosba o uzupetnienie dokumentéw) skierowanych do Secover Sp. z 0.0. i Helica Sp. z o.0.
wskazat, ze ,dokumentacja techniczna rozumiana jest na potrzeby zamawiajgcego jako
dokument  potwierdzajgcy/okreslajgcy/wskazujacy  konkretne  wymagania  danego
urzadzenia". Jako dowody zamawiajgcy powotat pisma z dnia 27 sierpnia 2014 r. do Secover
Sp, z 0.0. oraz Helica Sp. z o.0.

Zdaniem zamawiajgcego nie ma rowniez podstaw, aby okreslenie ,producent” ograniczy¢
tylko do wytworey towaru. Ustawa wprowadza definicji tego pojecia, ale pewng wskazoéwkag
moga by¢ przepisy ustawy z dnia 12 grudnia 2003r. 0 ogélnym bezpieczenstwie produktéw
(Dz. U. z 2003r. nr 229 poz. 2275 ze zm.). Zgodnie z art. 3 ust. 2 tej ustawy przez
producenta nalezy rozumie¢ nie tylko przedsiebiorce prowadzacego dziatalno$é polegajaca
na wytwarzaniu produktu, ale takze kazdg inng osobe, kidra wystepuje jako wytwoérca,
umieszczajgc na produkcie bgdz do niego dotagczajgc swoje nazwisko, nazwe, znak
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towarowy badz inne odrozniajgce oznaczenie, osobe, ktéra naprawia lub regeneruje produkt,
przedstawiciela wytwércy, a jezeli wytworca nie wyznaczyt przedstawiciela - importera
produktu oraz przedsiebiorce uczestniczgcego w dowolnym etapie procesu dostarczania lub
udostepniania produktu.

Wobec powyzszego, zgdanie podjecia dodatkowych czynnosci wyjasniajgcych w odniesieniu
do przedmiotowej dokumentacji technicznej nalezy, w ocenie zamawiajgcego, uznac¢ za
bezpodstawne.

W zakresie zarzutéw zwigzanych z potwierdzenie posiadania wiedzy i doswiadczenia Helica
sp z 0.0., to zamawiajacy odnoszgc sie do dowodu nalezytego wykonania przez Helica Sp. z
0.0. zamowienia z pkt 1 wykazu wskazat, ze w drodze uzupetnienia dokumentow w trybie art.
26 ust. 3 ustawy wykonawca przedstawit umowe, z ktérej wynika, ze przedmiot zamdwienia
obejmowat: sprzedaz, dostawe, uruchomienie i konfiguracje urzadzenia, przeszkolenie
pracownikbw zamawiajgcego, jak rowniez $wiadczenie ustug serwisowych, napraw
gwarancyjnych, konsultacyjnych i pomoc techniczng (§1 pkt 1 i 2 umowy Nr
62/Helica/PN/MSW/2012). Warto$¢ zamowienia wynikajaca z umowy przekraczata kwote
200 000 zt.

Z § 2 ust. 4 umowy wynika ponadto, ze protoko6t odbioru wystawiany jest po spetnieniu
Swiadczenia obejmujgcego zaréwno dostawe jak i wdrozenie.

Majac na wzgledzie powyzsze zamawiajgcy uznat, ze Helica sp. z 0.0. przedstawita
wymagane dokumenty, ktére potwierdzajg wykonanie zamdéwienia obejmujacego dostawe i
wdrozenie urzadzenia na kwote przekraczajgcg 200 000 zi. Jako dowdd zamawiajgcy
powotat umowe Nr 62/Helica/PN/MSW/2012

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego poswiadczenia nalezytego wykonania zaméwienia z
pkt 2 wykazu, zamawiajgcy zauwazyt, ze kwestionowane poswiadczenie nie moze zostaé
uznane za sprzeczne z trescig wykazu tylko z tego powodu, ze nie wskazuje wartosci
urzadzenia (patrz rowniez argumenty podniesione wyzej w niniejszej odpowiedzi).

Co do stanowiska odwotujgcego zwigzanego z odrzuceniem jego oferty, to zamawiajacy
wskazat, ze kryterium z pkt 5 tabeli nr 1 opisu przedmiotu zamowienia i tabeli nr 2 formularza
oferty sktada sie z dwoch elementow:

,=Urzadzenia muszg umozliwia¢ wykonywanie kopii zapasowych (backup) danych ze
Srodowiska wirtualnego VMware. Musi by¢é mozliwosé przechowywania 30 kopii zapasowych
danych, ktére w surowej (niezdeduplikowanej postaci) zajmujg 30 TB w $rodowisku
zwirtualizowanym.".

Tak sformutowany warunek wskazuje, ze zamawiajgcy oczekiwat kompletnego rozwigzania
do tworzenia kopii zapasowych srodowiska wirtualnego. Kryterium to zostato dodatkowo
doprecyzowane w wyjasnieniach do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (data
publikacji w dniu 22 lipca 2014 r.):
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Pytanie nr 17

Przy uzyciu jakiej aplikacji Zamawiajacy planuje backup'owac¢ zasoby VMware vSphere 5.1
(wyszczegolnione w OPZ) na urzgdzenia bedace przedmiotem zapytania?

Odpowiedz:

Narzedzia do backupu srodowiska VMware majg zosta¢ dostarczone wraz z urzgdzeniami.
Patrz tabela 1 pkt 5 opis przedmiotu zamdéwienia.

Odwotujgcy potwierdzit w ofercie, ze spetnia ten wymdog. Nie zatgczyt jednak jakiejkolwiek
dokumentacji technicznej producenta, ktéra potwierdzata by ten fakt. W zwigzku z tym,
zamawiajgcy zwrdcit sie do niego i wezwat do uzupetnienia dokumentéw, w szczegdlnosci
dokumentacji technicznej producenta, z ktdrej wynikatoby spetnienie parametréw
technicznych wskazanych w OPZ i na formularzu ofertowym.

W odpowiedzi na wezwanie odwotujgcy dostarczyt dokumentacje oferowanego urzgdzenia,
ktéra nie potwierdzata spetnia wymogu backupu s$rodowiska wirtualnego VMware
wskazanego w pierwszym zdaniu pkt 5 tabeli nr 1 OPZ oraz tabeli nr 2 formularza oferty. Nie
zawierata ona zadnej informacji o narzedziach/mechanizmach/sposobach za pomocag
ktérych mozliwe bedzie tworzenie Kkopii zapasowej s$rodowiska wirtualnego. Takze
dokumenty ztozone przez Wykonawce po terminie przewidzianym na uzupetnienie
dokumentacji nie zawieraty tych informacji.

Odnoszac sie do kwestii braku wspofczynnika deduplikacji zamawiajacy przedstawit
nastepujace stanowisko.

Deduplikacja jest to eliminowanie powtarzajgcych sie czesci w zbiorze danych. Jest to
proces stosowany przy okazji tworzenia kopii zapasowych danych (tzw. backup). Celem
procesu deduplikacji jest ograniczanie ilosci miejsca potrzebnego do przechowywania kopii
zapasowych.

Zamawiajgcy zwrocit uwage na fakt, ze w OPZ nie postawit zadnych wymagan na
wspotczynnik deduplikaciji, ze wzgledu na jego duzg zmienno$¢ w odniesieniu do danych dla
ktérych tworzona jest kopia zapasowa oraz r6zne podejscie producentéw urzadzen do jego
interpretacji i wyznaczania. Wskazana zostata ilo§¢ danych przed deduplikacja (30 TB), jakie
majg by¢ przechowywane na dostarczanych urzadzeniach, bez okreslania wymaganego
wspotczynnika ich deduplikacji. W zwigzku z tym, rozwazania odwotujgcego przedstawione
w odwotaniu w zakresie poziomu deduplikacji mozliwego do osiggniecia na oferowanych
urzadzeniach czy tez tworzenia migawek sg nieistotne z punktu widzenia oceny jego oferty i
nie bylty one podstawg do jej odrzucenia. Odwotujgcy w odwotaniu stwierdza ,po
przekopiowaniu 30TB danych zabezpieczanych", ale nie wskazat w zadnym miejscu oferty w
jaki sposéb te dane znajda sie na oferowanym urzadzeniu zgodnie z przytoczonym powyzej

wymaganiem zamawiajgcego.
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Reasumujac, z dokumentacji przedstawionej przez odwotujgcego wynika, ze zaoferowane
urzgdzenie nie spetnia kryterium wykonywania kopii zapasowych (backup) danych ze
$rodowiska, wirtualnego VMware. Wobec powyzszego, rozwazania w odwotaniu kwestii
wielkosci deduplikacji, nie majg znaczenia w przedmiotowej sprawie.

Odwotujgcy w pismie przygotowawczym z dnia 30 wrzes$nia 2014r. podtrzymat zarzuty i
zgdania zawarte w odwotaniu i odnoszac sie do kwestii ,uzupetnienia dokumentow" przez
Secover Sp. z 0.0. - tj. wykazu zrealizowanych dostaw wskazujgcych na doswiadczenie
wykonawcy, nie zgodzit sie z zamawiajgcymi. iz wezwanie do ztozenia wyjasnien lub
ewentualnie przedstawienie nowego wykazu miescito sie w ramach regulacji prawa
zamoéwien publicznych. Zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy zamawiajgcy wzywa w wyznaczonym
przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub dokumentow, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1. — dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz wskazujgcych przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane spetnianie wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Art.26 ust 3 z kolei
stanowi, iz zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub ktoérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce
btedy lub ktdérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ziozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania.

Powyzsze, w ocenie odwotujgcego, wyklucza mozliwos¢é wezwania w trybie art. 26 ustawy
wykonawcy do zmiany dokumentu, ktory nie zawierat bteddw, lub przedtozenia nowego
dokumentu, ktory pierwotnie zostat ztozony. Tym samym czynno$¢, ktorej dokonat
zamawiajgcy w niniejszej sprawie byta niegodna z dyspozycjami ustawy, przez co doszto do
bezprawnego ztozenia catkowicie nowego dokumentu w miejsce poprzedniego spetniajgcego
stawiane wymogi. Powierzenie wykonawcy tak duzej dowolnosci - odpowiednio albo
wyjasnienia tresci dokumentu lub w przypadku niemoznosci wykazania sie prawidtowymi
referencjami pozwolenie mu na ztozenie innego dokumentu stoi w sprzecznosci z zasada
rownosci wykonawcow oraz uczciwej konkurencji. Potwierdzeniem dziatania zamawiajgcego
z pominieciem regulacji prawa zaméwien publicznych moze by¢ réwniez okolicznosé, iz w
samym wezwaniu z 27 sierpnia 2014 r. nie powotat sie na zadne podstawy prawne
uzasadniajgce swoje wezwanie, za$ wskazat dowolne opcje z ktérych mogto skorzystaé
Secover Sp. z 0.0.

W Swietle powyzszego twierdzenia zamawiajgcego dotyczgce definicji oferty oraz jej zmiany
sg zbedne, zas kwestia jak sam wskazat zamawiajgcy uzupetnienia dokumentow w

przytoczonym art. 26 ust. 3 ma tutaj, zdaniem odwotujgcego, decydujgce znaczenie.
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Uzupetnienie dokumentdéw wprost oznacza przedtozenie brakujgcych lub poprawe btedéw w
ztozonych, nie zas dowolng zamiane dokumentu.

Odwotujgcy nie mégt zgodzi¢ sie z argumentacjg zamawiajgcego, iz referencje na ktoére
powotujg sie wykonawcy mogag zosta¢ podpisane przez osoby przypadkowe. Czesciowo
argumentacja w tym zakresie zostata przytoczona w odwotaniu i podtrzymywana jest w
odpowiedzi na odpowiedz na odwotanie. Referencje oznaczajg poswiadczenie prawidtowosci
wykonania ustugi lub dostawy, stanowig oswiadczenie podmiotu je odbierajgcego i
weryfikujgcego. Nawet protokét odbioru zgodnie z linig orzecznicza moze wskazywac
spetnienie takiego warunku, jednakze osoba, kt6ra podpisata sie na takowym dokumencie
musi wykazaé¢ sie swoim umocowaniem do wykonania takiej czynnosci. Stosownie do zasad
reprezentacji, ktére sg powszechnie dostepne i ujawnione we wtasciwych rejestrach, tylko
okreslone osoby moga sktadac¢ ,o$wiadczenia" (nawet tres¢ odpisu z KRS wskazuje na
mozliwos¢ sktadania oswiadczen, np. w przypadku Zelmer SA) w imieniu danego podmiotu.
Jezeli wykonawcy przedtozyli referencje podpisane przez osoby niewidniejgce w rejestrze,
zobligowani sg do wykazania co byto podstawg umocowania takich oséb. Gdyby dopuscic¢
argumentacje zamawiajgcego, zdaniem odwotujgcego, dosztoby do paradoksalnych sytuaciji,
w ktérych wtasciwie kazdy powotujgc sie na danego zamawiajacego mégtby ztozy¢ takowe
poswiadczenie prawidtowosci wykonanego zamowienia, zas$ prawdziwos¢ takiego
dokumentu nie mogtaby by¢ w zaden sposéb weryfikowalna.

Na marginesie odwotujacy dodat, iz zasady reprezentacji podmiotu nie odnoszg sie jedynie
do zaciggania zobowigzan, lecz do kazdej reprezentacji w tym sktadania wszelkich
o$wiadczen w imieniu podmiotu. Oswiadczenia za$ ztozone z pominieciem tych zasad s3g
niewazne i bezskuteczne.

Odnosnie braku doktadnej kwoty zamdwienia w poswiadczeniu odwotujgcy w niniejszej
sytuacji chodzi o uszczegétowienie tresci takiego poswiadczenia poprzez wezwanie do
zlozenia wyjasnien przez wykonawce. Jezeli zamawiajgcy w odpowiedzi na zadane
zapytania jeszcze przed otwarciem ofert wskazat, iz nie catos¢ zamowienia lecz urzadzenie,
ktérego dostawe i wdrozenie miat wykaza¢ wykonawca musi opiewaé na kwote co najmniej
200.000 zt brutto, wowczas jego obowigzkiem jest doktadne i skrupulatne zbadanie czy
przedstawiane przez wykonawcéw dokumenty spetniajg ten wymég. Tym samym, w ocenie
odwotujgcego, po raz kolejny zamawiajgcy nie dotozyt nalezytej starannosci i zaniechat
czynnosci do ktérej zgodnie z zasadami PZP byt obowigzany.

W zakresie wydania referencji-poswiadczenia dla podwykonawcy Storio Sp. z 0.0. przez
wykonawce Red Ocean Sp. z 0.0. odwotujgcy uznat, iz rowniez tutaj zamawiajgcy nie ma
racji. Sam stosunek podwykonawstwa zakfada, iz wykonawca, ktory nie moze (np. przez
wzglad na brak odpowiednich mozliwosci technicznych) lub z innych powodéw nie chce

wykona¢ czesci zaméwienia, do  kiérego  wykonania  zobowigzat sie  przed
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zamawiajgcym, powierza jego wykonanie na rzecz zamawiajgcego podwykonawcy. Tym
samym oznacza to, iz przedmiot zaméwienia swiadczony jest na rzecz zamawiajgcego i to
tylko on jako podmiot odbierajgcy zamoéwienie, podmiot koncowy, posiadajgcy okreslone
oczekiwania wzgledem efektu pracy moze oceni¢ czy zaméwienie zostato prawidtowo
wykonane. W przeciwnym razie, zdaniem odwotujgcego, doszlibysmy do absurdalnego
wniosku, ze kazdy moze wydac oswiadczenie o tym ze wspodtpracowat z innym podmiotem i
wie ze ten podmiot wykonat jakies zadanie prawidtowo.

Odwotujgcy podnidst, ze nie kwestionuje, iz w wezwaniu do uzupetnienia dokumentow
skierowanym do Secover Sp. z 0.0. i Helica Sp. z 0.0. uscislit, iz ,dokumentacja techniczna
rozumiana jest na potrzeby zamawiajgcego jako dokument
potwierdzajgcy/okreslajgcy/wskazujgcy konkretne wymagania danego urzgdzenia", jednakze
takie sformutowanie nie wytgcza koniecznosci spetniania wymogéw formalnych takowego
dokumentu.

Z powyzszego bezposrednio wynika, iz zgdany dokument musi zosta¢ wystawiony przez
pomiot posiadajgcy wiedze we wskazanym zakresie oraz upowazniony do ztozenia
takowego oswiadczenia wiedzy obejmujgcego wymagania techniczne danego urzadzenia.
Jednoznaczne jest to z koniecznoscig wskazania kim jest podmiot uprawniony do
przedstawienia i poswiadczenia danych technologicznych sprzetu oraz podstaw umocowania
takiej osoby. Odwotujgcy podkreslit, iz w jego ocenie nie chodzi o wprost kwestionowanie
przedtozonych dokumentéw, lecz jedynie dostateczne wyjasnienie okolicznosci mogacych
budzi¢ uzasadnione watpliwosci nie tylko po stronie zamawiajgcego lecz takze pozostatych
wykonawcow.

Odnoszgc sie do dowodu nalezytego wykonania przez Helica Sp. z 0.0. zamoéwienia z pkt 1
wykazu, odwotujgcy zauwazyt, iz wykonawca ztozyt jedynie dokument o nazwie ,Protokot
odbioru sprzetu" z ktérego wynikata jedynie prawidtowos¢ dokonanej dostawy urzadzen. Na
wezwanie zamawiajgcego wykonawca przedtozyt wzér umowy na podstawie ktérego miato
dojs¢ do realizacji wymaganej przez zamawiajgcego ustugi. Z tresci umowy co prawda
wynika, iz przedmiot obejmowat zaréwno wdrozenie jak i dostawe sprzetu, jednakze
odwotujgcy nie moze zgodzi¢ sie z twierdzeniem zamawiajgcego, iz Helica Sp. z o.0.
wykazata prawidtowosé dokonania wdrozenia. W §2 pkt 4 do ktérego w odpowiedzi na
odwotanie odwotuje sie zamawiajgcy jest mowa o dokumencie - Protokdt przyjecia-
przekazania, stanowigcy zatacznik nr 1 do umowy. Wykonawca, jako ze nie przedtozyt
zatgcznikdw do przedmiotowej umowy przez co uniemozliwit zamawiajgcemu weryfikacje w
zakresie tozsamosci tych dwdéch dokumentéw. Zdaniem odwotujgcego z pierwotnie
ztozonego Protokotu odbioru sprzetu nie sposob wywies¢ wniosku, iz potwierdza on
prawidtowos¢ wykonania wdrozenia. Jego tre$¢ bezposrednio wskazuje, iz strony

potwierdzajg przekazanie konkretnego sprzetu z koncowym wynikiem odbioru jako
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pozytywny, jednakze w zadnym miejscu w dokumencie nie ma mowy o wdrozeniu.
Argumenty zamawiajgcego, iz niejako opierajac sie na dotgczonej niekompletnej (brak
zatgcznikbw) umowie swobodnie uznat on, iz przediozony protokédt jest tym samym
dokumentem o ktorym mowa w §2 pkt 4 umowy jest, w ocenie odwotujgcego,
niedopuszczalne. Zamawiajacy w przypadku wystgpienia jakichkolwiek watpliwo$¢ musi
zwrécic sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnien lub przediozenie dodatkowych dokumentow.
Niedopuszczalne jest, zdaniem odwotujacego, azeby opiera¢ prawidtowos¢ zatgczonych do
oferty dokumentow na domniemaniach lub swobodnych domystach zamawiajgcego. Takie
dziatanie bytoby bowiem sprzeczne z priorytetowymi zatozeniami ustawowymi i ideg
zamdwien publicznych.

Odnoszac sie do argumentacji zamawiajgcego w kwestiach technicznych, odwotujgcy zwrdcit
uwage ze zamawiajagcy, na etapie wyjasniania tresci SIWZ, oceny ofert oraz odrzucenia
oferty odwotujgcego dokonat niedozwolonej modyfikacji lub doprecyzowania SIWZ, celem
uzasadnienia swojego wyboru oraz podejmowanych czynnosci, co nie moze by¢ uznane.
Zamawiajgcy zwrdécit uwage, ze kryterium z pkt 5 tabeli nr 1 opisu przedmiotu zamowienia i
tabeli nr 2 formularza oferty sktada sie z dwdch elementéw;

"Urzadzenia muszg umozliwia¢ wykonywanie kopii zapasowych (backup) danych ze
Srodowiska wirtualnego VMware. Musi by¢é mozliwosé przechowywania 30 kopii zapasowych
danych, ktére w surowej (niededuplikowanej postaci) zajmujg 30 TB w $rodowisku
zwidualizowanym.".

Tak sformutowany warunek wskazuje, ze zamawiajacy oczekiwat kompletnego rozwigzania
do tworzenia kopii zapasowych srodowiska wirtualnego. Kryterium to zostato dodatkowo
doprecyzowane w wyjasnieniach do specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia (data
publikacji w dniu 22 lipca 2014r.).

Podstawowe i pierwotne wymaganie w tym zakresie w zadnym stopniu nie sugeruja, ze
aplikacja backup'owa byta przedmiotem postepowania. Obecnie podnoszone stwierdzenie,
ze ,Urzadzenia muszg umozliwia¢ wykonywanie kopii zapasowych (backup) danych ze
Srodowiska wirtualnego VMware" utwierdzajg odwotujgcego w przekonaniu, ze przedmiotem
postepowania byty urzgdzenia a nie aplikacja.

Kryterium to zostato dodatkowo doprecyzowane w wyjasnieniach do specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (data publikacji w dniu 22 lipca 2014 r.):

Pytanie nr 17

Przy uzyciu jakiej aplikacji Zamawiajacy planuje backup'owaé zasoby VMwam vSphere 5.1
(wyszczegolnione w OPZ) na urzgdzenia bedace przedmiotem zapytania?

Odpowiedz:

Narzedzia do backupu srodowiska VMware majg zosta¢ dostarczone wraz z urzgdzeniami
Patrz tabela 1 pkt 5 opis przedmiotu zaméwienia,
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Skoro zatem Zamawiajacy ,witgczyt" aplikacje w zakres przetargu, to zmianie powinna ulec
tres¢ SIWZ, co jednak nie nastgpito, a w konsekwencji odwotujgcy nie moze ponosic¢
negatywnych tego skutkow. Tres¢ SIWZ nie ulegta zmianie od kgtem aplikacji backup'owej,
zamawiajgcy nie zwrdcit sie takze z prosbg o wyjasnienia dot. aplikacji backup'owej. Mimo to
zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte odwotujgcego powotujgc sie na ten argument.
Ponadto, skoro zamawiajacy oczekiwat w SIWZ zgodnie z tabelg nr 1 zatgcznika do siwz
OPZ, aby nie wyplenia¢ informacji na temat Backupu danych srodowiska wirtualnego, to
oferta Engave mogta zawierac przyktadowo inng darmowg wersje oprogramowania VEEAM,
umozliwiajgcg backup VMware'a, co nie ma wptywu na ocene oferty odwotujgcego.
Przyktadowy opis takiego oprogramowania odwotujgcy zatgczyt do pisma
przygotowawczego - dokumentacja techniczna Veeam Free.

Reasumujac, podstawg wykluczenia przez zamawiajgcego jest tylko punkt 5 wskazany
powyzej, co do ktérego zamawiajgcy nie oczekiwat szczegoétowych wskazan od
wykonawcow. Opis tego punktu wskazuje wyraznie na "urzadzenia". Tymczasem
zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia, wyjasnieniach, odpowiedzi na odwotanie
konsekwentnie probuje udowodni¢ ze postawit takie wymogi zaréwno urzadzeniu jak i
aplikacji do tego urzadzenia. Przyznanie racji takiej interpretacji zamawiajgcego oznaczatoby
akceptacje modyfikacji SIWZ, ktéra nastepuje na etapie oceny ofert lub nawet postepowania
odwotawczego — czyli w niedozwolonym momencie. Wbrew twierdzeniom zamawiajgcego
zawartym w odpowiedzi na odwotanie cech aplikacji jest znacznie wiecej niz cech
deduplikatora. Zamawiajgcy nie wyspecyfikowat cech, jakimi aplikacja powinna sie
legitymowac. A jesli tak, to jest to zmiana SIWZ co do cech aplikacji, zatem sugerowanie ze
odwotujgcy powinien dostarczy¢ dokumentacje aplikacji jest bezzasadne i bezpodstawne w
kontekscie brzmienia SIWZ, w ktérym kryteria co do aplikacji nie zostaty okreslone. Zatem w
ramach oferty mozna dostarczy¢ dowolng aplikacje, w tym takze freeware, shareware, o
dowolnych parametrach, co nie ma wptywu na ocene ofert i pozawala na wybér oferty
Odwotujgcego. Skoro nie byto wymogoéw w tym zakresie to nie ma podstaw do odrzucenia
oferty. Mozna takze przyjg¢, ze punkt 5 dotyczyt ,wielkosci" urzadzenia a nie ,wielkosci i
mozliwo$ci" oprogramowania. Zatem jesli urzadzenie zaoferowane przez odwotujgcego
oferuje funkcjonalno$ci i parametry okreslone w pkt. 5 (co zostato wykazane m.in. w tresci
oferty i opisane w tresci Odwotania), to wymaog zostat spetniony przez urzgdzenie a nie przez
software. Na osobng uwage zastuguje w ocenie odwotujgcego, ze zaden producent nie
podaje takich szczegétowych danych, o czym Swiadczg oferty pozostatych wykonawcéw

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia wraz z zatgcznikami, wyjasnien tresci specyfikacji z dnia 22 lipca 2014r., oferty
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odwotujgcego, Secover i Helica, wezwan zamawiajgcego kierowanych do tych wykonawcow
w dniu 27 sierpnia 2014r. udzielonych przez nich wyjasnien i uzupetnien, odpiséw z KRS dla

Na podstawie powyzszych dowoddw Izba ustalita, ze zamawiajgcy wymagania dotyczace
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
warunku wiedzy i doswiadczenia, dokumentéw jakich sktadania zgdat na potwierdzenie
spetniania warunkéw, wymogéw w zakresie dokumentéw przedmiotowych oraz sposobu
sporzadzenia oferty i wymagan dotyczacych przedmiotu zaméwienia zamawiajgcy zawart w
ponizszych postanowieniach siwz i zatgcznikéw nr 1, 4 i 9 do siwz:

.9. Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych
warunkéw.

5.1.2 posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj.: nalezycie wykonali, a w przypadku swiadczen
okresowych lub ciggtych réwniez nalezycie wykonujg w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym
okresie co najmniej 2 zaméwienia, w tym kazde z nich polegajace na dostawie i wdrozeniu
urzgdzenia do przechowywania danych posiadajgcych funkcjonalnos¢ deduplikacji ze
zmiennym blokiem, o wartosci co najmniej 200 000,00 zt brutto kazde,

6. Wykaz oswiadczen i dokumentdw, jakie majg ztozy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz tego, ze oferowane dostawy odpowiadaja
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego.

6.1 W celu wykazania spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, Wykonawca zobowigzany jest zatgczy¢ do oferty:

6.1.1 oSwiadczenie o spetnianiu warunkoéw udziatu w postepowaniu (wzér wg Zatgcznika nr 3
do SIWZ),

6.1.2 wykaz nalezycie wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych
rowniez nalezycie wykonywanych gtéwnych zamowien w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktérych zaméwienia zostaty wykonane (wzér wg Zatgcznika nr 4 do SIWZ),

W wykazie jako gtéwne zamowienia nalezy wskazaé jedynie zaméwienia potwierdzajace
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 5.1.2 SIWZ.

6.1.3 dowody potwierdzajace, ze przedstawione w ww. wykazie zamdwienia zostaly
wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

6.3 Korzystanie z zasobdw innych podmiotéw.

6.3.1 Jezeli Wykonawca przy realizacji przedmiotu zamdwienia bedzie polegat na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonywania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych

go z nimi stosunkéw, musi on udowodni¢ Zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami
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niezbednymi do realizacji zamodwienia, w szczegélnosci przedstawiajgc pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia (wzor wg Zatgcznika nr 8 do SIWZ lub inny
dokument, z ktérego takie zobowigzanie wynika np. umowa, itp.) oraz odpowiednie
dokumenty okreslone w pkt 6.1.2 — 6.1.4 SIWZ.
UWAGA:
Wykazy, o ktérych mowa w pkt. 6.1.2 i 6.1.4 SIWZ muszg by¢ podpisane przez Wykonawce.
6.3.2 Jezeli Wykonawca, wykazujgc spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia, o ktérym
mowa w pkt 5.1.2 SIWZ, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w
art. 26 ust. 2b ustawy, podmioty te traktowane sg jako podmioty, ktére bedg braty udziat w
realizacji zaméwienia.
6.3.3 Pisemne zobowigzanie, o ktorym mowa w pkt 6.3.1, musi by¢ podpisane przez osobe /
osoby uprawniong/e do reprezentowania podmiotu uzyczajgcego zasoby. Do oferty nalezy
zatgczy¢ dokument, z ktérego takie upowaznienie bedzie wynikato.
Forma dokumentéw:
1) dokumenty, o ktérych mowa w pkt 6.3.1, tj.:
- pisemne zobowigzanie podmiotow do oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na
okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamoéwienia — musi by¢ ztozone w formie
oryginatu,

inne dokumenty, za pomocg ktérych Wykonawca zobowigzany jest udowodnic¢
Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia —
muszg by¢ ztozone w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej wiasnorecznym podpisem i
dopiskiem ,za zgodnos¢ z oryginatem”,
2) dokument upowazniajgcy osobe/y do podpisania zobowigzania, o ktérym mowa w pkt
6.3.3 musi by¢ ztozony w formie oryginatu lub kopii poswiadczonej wtasnorecznym podpisem
i dopiskiem ,za zgodno$¢ z oryginatem”, z zastrzezeniem, ze je$li tym dokumentem bedzie
petnomocnictwo, to musi by¢ ono ztozone w formie oryginatu lub poswiadczonej notarialnie
za zgodnos$¢ z oryginatem kopii sporzadzonej przez notariusza.
Zgodnosé z oryginatem moze potwierdzi¢ podmiot uzyczajgcy zasoby (osoba uprawniona)
lub Wykonawca jezeli posiada stosowne umocowanie do dziatania (reprezentowania) w
imieniu podmiotu uzyczajgcego zasoby.
6.6 W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez Zamawiajgcego, Wykonawca zobowigzany jest zatgczy¢ do oferty:
6.6.1 dokumentacje techniczng producenta oferowanego urzgdzenia, o ktérym mowa w pkt
3.1.1 SIWZ, potwierdzajaca spetnianie przez zaoferowane urzadzenie wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego w SIWZ, w szczegolnosci parametrow technicznych wskazanych w
wypetnionej Tabeli nr 2 na druku stanowigcym Zatacznik nr 9 do SIWZ ,Formularz oferty”.
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Dopuszcza sie dotgczenie takiej dokumentacji w jezyku angielskim bez ttumaczenia na jezyk
polski.

Forma dokumentow:

- Zamawiajgcy odstepuje od poswiadczania autentycznosci 1 ww. dokumentacji techniczne;j.
10. Opis sposobu przygotowywania oferty.

10.1. Oferte nalezy przygotowaé¢ w jezyku polskim w formie pisemnej, w sposéb czytelny i
trwaty, na druku stanowigcym Zatgcznik nr 9 do SIWZ. W przypadku sporzgdzenia oferty
przez Wykonawce na wtasnym formularzu wymaga sie, zeby Wykonawca uwzglednit w nim
wszystkie oswiadczenia i elementy zawarte w Zatgczniku nr 9 do SIWZ.

UWAGA !l!

Zatgcznik nr 9 do SIWZ bedzie stanowi¢ tres¢ oferty i w zwigzku z tym nie podlega on
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Nieztozenie tego dokumentu bedzie skutkowaé
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, jako niezgodnej z trescig SIWZ.
10.2. Do oferty nalezy zatgczy¢ dokumenty i oswiadczenia wyszczegdlnione w pkt 6 SIWZ, w
formie dla nich okreslonej w SIWZ.

10.3. Oferta oraz wszystkie zatgczone do niej dokumenty i oswiadczenia, powinny byc¢
podpisane lub poswiadczone przez osoby uprawnione do reprezentowania Wykonawcy,
zgodnie z wiasciwym aktem rejestracyjnym lub dotgczonym do oferty petnomocnictwem.
10.4. Petnomocnictwa ztozone wraz z oferta muszg by¢ ztozone w formie oryginatu lub
poswiadczonej notarialnie za zgodnosc¢ z oryginatem kopii sporzgdzonej przez notariusza.
10.5. Oferte nalezy ztozy¢ w oryginale oraz kopii w wersji elektronicznej, tj. oferte
zeskanowang w formacie jednego nieedytowalnego pliku PDF na dowolnym nosniku
elektronicznym.

10.6. W przypadku uzupetniania przez Wykonawce jakichkolwiek dokumentow lub
oswiadczen lub sktadania jakichkolwiek wyjasnien na wezwanie Zamawiajgcego, wraz z tymi
dokumentami nalezy rowniez przestac¢ / ztozy¢ ich kopie w wersji elektronicznej, tj. skan w
formacie jednego nieedytowalnego pliku PDF przesta¢ na adres e-mail: nik_zp@nik.gov.pl
lub ztozy¢ na dowolnym nosniku elektronicznym.

Zatgcznik nr 1 do SIWZ OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA (OPZ)

Czes¢ | Podstawowe wymagania Zamawiajgcego dotyczace oferowanego sprzetu

1. Specyfikacja techniczna wymaganych przez Zamawiajgcego podstawowych parametrow
urzgdzenia do backupu dyskowego

1. Wykonawca musi dostarczy¢ dwa urzadzenia o parametrach co najmniej takich jakie
zostaty opisane w Tabeli nr 1.

UWAGA !l!

W tabeli ponizej znajduje sie kolumna pn. ,Oferowane parametry”, ktérg Wykonawca musi
wypetni¢ na druku stanowigcym Zatgcznik nr 9 do SIWZ ,Formularz oferty”.
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pkt. 5 Backup danych srodowiska wirtualnego - urzagdzenia muszg umozliwia¢ wykonywanie
kopii zapasowych (backup) danych ze srodowiska wirtualnego VMware. Musi by¢ mozliwosé
przechowywania 30 kopii zapasowych danych, ktére w surowej (niezdeduplikowanej postaci)
zajmujg 30 TB w srodowisku zwirtualizowanym.

pkt 14 Tworzenie migawek (snapshot) - urzgdzenia muszg umozliwia¢ stworzenie minimum
30 migawek istniejacych jednoczesnie na kazdym znich.

rozdziat 7. Zakohczenie prac

Potwierdzeniem zakonczenia instalacji i konfiguracji, przeprowadzenia testéw, dostarczenia
dokumentacji powykonawczej oraz przeprowadzenia warsztatu poinstalacyjnego bedzie
podpisanie protokotu odbioru koncowego bez uwag.

Zatgcznik nr 4 wykaz zamdéwien

Dostawa i wdrozenie urzgdzenia do przechowywania danych posiadajacych funkcjonalno$c
deduplikacji ze zmiennym blokiem - co najmniej 200 000,00 zt brutto

Uwaga!

Dla wszystkich wyzej wymienionych zaméwien nalezy dotgczy¢ do oferty dowody
potwierdzajgce, ze zostaly one wykonane nalezycie lub sg wykonywane nalezycie. Nie ma
obowigzku zatgczania dowodu w przypadku, gdy podmiotem na rzecz ktérego Wykonawca
wczesniej wykonywat zaméwienie wskazane w niniejszym wykazie byt Zamawiajacy (NIK).
Kolumne nr 6 nalezy wypetni¢ tylko wtedy, gdy Wykonawcg zamowienia byt/jest podmiot
uzyczajgcy zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia, wskazany w zobowigzaniu do
udostepnienia zasobow (Zatacznik nr 8 do SIWZ). W przypadku, gdy Wykonawca
zamowienia byl/jest podmiot sktadajgcy oferte, kolumny nr 6 nie nalezy wypetniac.

Dowodami sa:

1) poswiadczenie, z tym, ze w odniesieniu do nadal wykonywanych zamoéwien okresowych
lub ciagtych poswiadczenie powinno by¢ wydane nie wczesniej niz na 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert,

2) oswiadczenie Wykonawcy - jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze
Wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ poswiadczenia, o ktbrym mowa w pkt 1).”
Zamawiajgcy dokonat takze w dniu 22 lipca 2014r. wyjasnien dotyczacych tresci siwz i w
sporny zakresie udzielit odpowiedzi na nastepujace pytania:

Na pytanie nr 10 o tresci ,Jaki jest przyblizona suma wszystkich zasobéw dyskowych
wykorzystywanych jako sewery plikow/archiwa plikbw. To pytanie dotyczy oszacowania
mozliwego poziomu deduplikacji”, zamawiajgcy udzielit odpowiedzi ,Deduplikacji ma
podlegac do 30 TB danych, ktére stanowig systemy dziatajgce w srodowisku wirtualnym.”

Na pytanie nr 11 o tresci ,Jaka jest liczba i rozmiar backupéw (per jednostka) baz danych
oraz oprogramowania uzytkowego (np. Oracle, poczta elektroniczna, ustugi katalogowe). To
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pytanie dotyczy oszacowania mozliwego poziomu deduplikacji” zamawiajgcy odpowiedziat
.Patrz odpowiedz na pytanie 10”

Na pytanie 16 o tresci ,Warunki udzialu w postepowaniu pkt 5.1.2. SIWZ. Czy nalezy
rozumie¢, iz Zamawiajacy uzna za spetnienie warunku okreslonego w pkt 5.1.2. SIWZ
wykazanie przez wykonawce nalezytego wykonania (...) co najmniej 2 zamowien, w tym
kazde z nich polegajgce na dostawie wdrozeniu jednego lub wiekszej liczby urzgdzen (w
zamach jednego zaméwienia) do przechowywania danych posiadajgcych funkcjonalnosc
deduplikacji ze zmiennym blokiem, o tacznej wartosci tych urzadzeh co najmniej
200 000,00zt. brutto w ramach kazdego zaméwienia? Powyzsze stanowi interpretacje
aktualnego brzmienia zapisu SIWZ. Biorgc pod uwage aktualne brzmienie warunku, wydaje
sie, ze intencjg Zamawiajgcego byto dopuszczenie mozliwosci wykazania zaméwienia
obejmujgcego jedno ;lub kilka urzadzen, wskazuje na to podkreslony ponizej fragment
przedmiotowego wymagania: (...) tj. nalezycie wykonali, a w przypadku sSwiadczen
okresowych réwniez nalezycie wykonujg w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie co
najmniej 2 zamowienia, w tym kazde z nich polegajgce na dostawie i wdrozeniu urzadzenia
do przechowywania danych posiadajacych funkcjonalnos¢ deduplikacji ze zmiennym blokiem
o wartosci co najmniej 200 000,00zt. brutto. Pierwszy fragment warunku odnosi sie do
jednego urzadzenia, natomiast w dalszej czesci zamawiajgcy uzywa liczy mnogiej
(sposiadajgcych funkcjonalnosc”). Uprzejmie prosimy o skorygowanie rozbieznosci w tym
zakresie”, zamawiajgcy odpowiedziat ,W celu spetnienia ww. warunku udziatu w
postepowaniu, Wykonawca musi wykaza¢ wykonanie (lub wykonywanie) dwéch zaméwien,
przy czym kazde zamowienie musi polega¢ na dostawie i wdrozeniu jednego urzadzenia o
wartosci co najmniej 200 000,00zt. brutto do przechowywania danych. Takie urzadzenie
powinno posiadac¢ funkcjonalno$¢ deduplikacji ze zmiennym blokiem.”

Na pytanie 17 o tresci ,Przy uzyciu jakiej aplikacji Zamawiajagcy planuje backupowac¢ zasoby
VMware v Sphere 5.1 (wyszczegdblnione w OPZ) na urzadzenia bedgce przedmiotem
zapytania?”, zamawiajgcy odpowiedziat ,Narzedzia do backupu srodowiska VMware majg
zosta¢ dostarczone wraz z urzadzeniami. Patrz: Tabela 1 pkt 5 opis przedmiotu
zaméwienia”.

Na pytanie nr 23 o tresci ,Zamawiajagcy w OPZ podat ,Urzgdzenia muszg umozliwiac¢
wykonywanie kopii zapasowych (backup) danych ze srodowiska wirtualnego VMware. Musi
by¢é mozliwos¢ przechowywania 30 Kkopii zapasowych danych, ktére w surowej
(niezdeduplikowanej postaci) zajmujg 30 TB w srodowisku zwirtualizowanym.”

Oraz ,Urzadzenie musi poprawnie wspoétpracowa¢ z posiadang infrastrukturg
Zamawiajgcego:

- Tivoli Storage Manager 6.2
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- VMware vSphere 5.1”

Czy kopia zapasowa srodowiska wirtualnego bedzie odbywac¢ sie za pomocg ITSM, gdzie na
przestrzeni udostepnionej z urzgdzenia bedg definiowane Storage Pools, czy urzgdzenia
,samo w sobie” powinno mie¢ mozliwos¢ integracji ze $rodowiskiem wirtualnym i
przeprowadzenie niezaleznej od ITS kopii zapasowej?”, zamawiajgcy odpowiedziat ,Kopia
zapasowa $rodowiska wirtualnego nie bedzie odbywac sie za pomocg TSM. Ponadto patrz
odpowiedz na pytanie nr 17.”

Na str. 8 str. oferty Secover znajduje sie wykaz zamdwien, gdzie w poz. 1 wskazano
,Dostawa i wdrozenie urzgdzenia do przechowywania danych posiadajgcych funkcjonalnos¢
deduplikacji ze zmiennym blokiem co najmniej 200 000,00 zt brutto w okresie od 25.09.2012-
05.12.2012 na rzecz Inteco Business Solutions sp. zo.0. z siedzibg w Poznaniu przez
wykonawce S4E S.A. z siedzibg w Krakowie”, a w poz. 2 wskazano ,Dostawa i wdrozenie
urzgdzenia do przechowywania danych posiadajgcych funkcjonalno$¢ deduplikacji ze
zmiennym blokiem co najmniej 200 000,00 zt brutto w okresie od 30.06.2014 — 22.07.2014r.
na rzecz AGN Polska sp.z 0.0. z siedzibg w Warszawie przez S4E S.A. z siedzibg w
Krakowie”. Na str. 9 zatgczono oswiadczenie S4E SA jako dystrybutora rozwigzan Quantum,
ze wdrozenia wymienione w zatgczniku nr 4 zostaty wykonane nalezycie. O$wiadczenie
zostato podpisane przez czionka zarzadu K. M. i prokurenta J. K. . Na str. 25 znajduje sie
zobowigzanie do udostepnienia zasobow przez S4E SA dla Secover w postaci wiedzy i
doswiadczenia oraz oséb zdolnych do wykonywania zaméwienia na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu przedmiotowego zamdwienia. Udostepnienie ma polega¢ na instalacji i
konfiguracji urzadzenia do tworzenia i przechowywania kopii zapasowych danych. Beda brali
udziat w realizacji zaméwienia. Zobowigzanie zostato podpisane przez prezesa zarzadu P.
P. i prokurenta J. K. . Na str. 26-33 znajduje sie dokumentacja techniczna w jezyku
angielskim. Na str. 36 — 43 znajduje sie odpis z KRS S4E SA upowazniajgcy osoby
podpisujgce oswiadczenie i zobowigzanie do dziatania w imieniu firmy S4E.

Na str. 5 oferty odwotujgcego znajduje sie zatgcznik nr 9 do siwz, gdzie oswiadczono, iz
zaoferowano urzadzenie Data Domain DD2500, a w poz. 5 i 14 zawarto oswiadczenie ,TAK”.
Do oferty nie zatgczono dokumentacji technicznej oferowanego urzadzenia.

Na str. 11 oferty Helica znajduje sie wykaz dostaw, gdzie w poz. 1 oswiadczono Dostawa i
wdrozenie urzadzenia do przechowywania danych posiadajgcych funkcjonalnosc
deduplikacji ze zmiennym blokiem co najmniej 200 000,00 zt brutto w okresie 20.12.2012r.
na rzecz Ministerstwa Spraw Wewnetrznych w Warszawie przez Helica sp. z 0.0., a w poz. 2
Dostawa i wdrozenie urzgdzenia do przechowywania danych posiadajacych funkcjonalno$c
deduplikacji ze zmiennym blokiem co najmniej 200 000,00 zt brutto w okresie 17.12.2013r.
na rzecz Komisji Nadzoru Finansowego z siedzibg w Warszawie przez Fujitsu Technology
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Solutions. Na str. 12 znajduje sie protokot odbioru sprzetu wystawiony przez Ministerstwo
Spraw Wewnetrznych, z ktérego wynika, ze wirtualna biblioteka tasmowa Quantum miata
wartos¢ 134 579,00 zi. netto, a oprogramowanie do archiwizacji danych wartos¢ 65 419,00zt
netto, a koncowy wynik odbioru byt pozytywny. Na str. 13 znajduje sie zaswiadczenie o
realizacji umowy na rzecz UKNF, z ktérego wynika, ze Fujitsu zrealizowato ustuge
rozbudowy $rodowiska backup oraz kontynuuje realizacje 3 —letniego wsparcia
technicznego. Wartos¢ zrealizowana umowy na dzien 22 kwietnia 2014r. przekroczyta
3 300 000,00 zt. brutto. Firma realizuje swoje zobowigzania zgodnie z postanowieniami
umowy nr 553/2013 z dnia 16 pazdziernika 2013r. Na str. 17 znajduje sie zobowigzanie
Fujitsu do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdéw w tym wiedzy i doswiadczenia przez
caly okres realizacji zamowienia, w kazdy sposéb jaki okaze sie niezbedny. Jednoczesnie
upowazniono Helica do poswiadczania za zgodnos¢ z oryginatem dokumentéw
wystawionych na rzecz Fujitsu. Zobowigzanie zostato podpisane przez cztonka zarzadu i
prokurenta figurujgcych w odpisie z KRS Fujitsu zatgczonym do oferty na str. 18-21.

W dniu 27 sierpnia 2014r. zamawiajgcy wezwat Secover w spornym zakresie w trybie art. 26
ust. 3 i 4 ustawy do wyjasnien albo uzupetnienia dokumentéw. Zamawiajacy wskazat, ze do
oferty zatgczono poswiadczeni podmiotu trzeciego dotyczgce wdrozen wymienionych w poz.
1 i 2 wykazu, ale brak jest wyjasnienia lub jakiejkolwiek informaciji, z ktérej jednoznacznie
wynikatoby, ze zatgczenie takiego oswiadczenia wynika z uzasadnionych przyczyn o
obiektywnym charakterze, poniewaz wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia.
Zamawiajgcy wskazat, ze jesli wykonawca uzna, ze ztozenie zadanych wyjasnien nie bedzie
prowadzi¢ do potwierdzenia spetniania warunku udziatu, woéwczas ma obowigzek
przedstawi¢ dwa nowe zamowienia nie ujete dotychczas z zatgczonym do oferty wykazie.
Nowe zamowienia muszg potwierdzac spetnianie warunku. W takim przypadku zamawiajgcy
wezwat tez do ztozenia nowych dowodow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
wykonywanie tych uzupetnionych nowych zamoéwien .

W tym samym dniu zamawiajgcy wezwat tez odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy tj. dokumentacji technicznej i o$wiadczenia wykonawcy, ze
wszystkie sktadowe elementy oferowanych urzadzeh pochodzg od jednego producenta, lub
oswiadczenia wykonawcy o petnej wzajemnej kompatybilnosci tych elementow sktadowych.
Zamawiajgcy wezwat takze wykonawce Helica w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy do
uzupetnienia dowodu potwierdzajacego, ze przedstawione w poz. 1 wykazu zamoOwienia
zostato wykonane nalezycie. Zamawiajgcy wskazat, ze jesli wykonawca uzna, ze ztozenie
zgdanych wyjasnien nie bedzie prowadzi¢ do potwierdzenia spetniania warunku udziatu,
wéwczas ma obowigzek przedstawic dwa nowe zamoOwienia nie ujete dotychczas z

zatgczonym do oferty wykazie. Nowe zaméwienia muszg potwierdza¢ spetnianie warunku. W
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takim przypadku zamawiajgcy wezwat tez do ztozenia nowych dowoddw potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie wykonywanie tych uzupetnionych nowych zaméwien .

W dniu 2 wrzesnia 2014r. Helica przediozyta poza zatgczonym juz do oferty protokotem
odbioru sprzetu takze umowe nr 62/Helica/PN/MSW/2012, z ktérej wynika, ze przedmiotem
umowy jest sprzedaz, dostawa, uruchomienie i konfiguracja przez wykonawce na rzecz
zamawiajgcego wirtualnej biblioteki tasmowej Dxi6701 Appliance firmy Quantum wraz z
oprogramowaniem do archiwizacji danych Backup Exec firmy Symantec oraz przeszkolenia
wybranych pracownikbw zamawiajgcego, sSwiadczenie ustug serwisowych, naprawy
gwarancyjne, konsultacje i pomoc techniczna, dostep do najnowszych wersji BIOS, firmware,
sterownikéw, uaktualnieh i poprawek, dostarczenie licencji producenta nieograniczonych w
czasie i przestrzeni. Z par. 2 pkt 1 wynika, ze za prawidtowe wykonanie przedmiotu umowy
wykonawcy przystuguje wynagrodzenie w kwocie 245 997,54zt. brutto. Z par. 3 pkt 12
wynika, ze MSW dokona odbioru przedmiotu umowy przez podpisanie protokotu przejecia —
przekazania, ktérego wzor stanowi zatgcznik nr 2 do umowy lub zgtosi zastrzezenia
uzasadniajgce odmowe dokonania odbioru. Zamawiajgcy ma prawo podmowi¢ odbioru w
szczegblnosci w przypadku stwierdzenia wad urzgdzenia, oprogramowania lub
niekompletnosci wykonania przedmiotu umowy.

W dniu 2 wrzesnia 2014r. Engave dostarczyt dokumentacje techniczng — EMC Data Domain
Operating System version 5.5 Administration Guide, EMC DATA DOMAIN DEDUPLICATION
STORAGE SYSTEMS, The Business Value of Data Domain, EMC Data Domain ES30
Expansion Shelf version DD )S 5.4, za$§ w dniu 4 wrzesnia 2014r. przedtozyt dodatkowe
wyjasnienia do poz. 5 i 14 zatgcznika nr 9 do siwz i dal pkt 5 wskazat : kazde z oferowanych
urzgdzen DD 2500 posiada powierzchnie brutto 66 TB brutto, co daje 49,25 TB powierzchni
netto, sredni wspétczynnik deduplikacji osiggany w przypadku srodowisk wirtualnych jest na
poziomie 20 (...30):1, w przypadku backup’u sktadajgcego sie z 30- u kopii volumenu 30TB
przy wspoétczynniku deduplikacji 20:1 zajetos¢ netto na DataDomain wyniesie 45TB. W
zatgczeniu dokument DataDomain.pdf w przypadku ktérego podana zostata pojemnosé netto
oraz osiggane pojemnosci logiczne, a dla pkt 14 wskazat. str. 218 docu 53504_Data-
Domain-Operating-System-5.5.- Administration — Guide.pdf. 750 snapshotow.

W dniu 2 wrzesnia 2014r. Secover przedtozyt oswiadczenie firmy Quantum z siedzibg we
Francji podpisane przez M. K. Regional Sales Manager Quantum Corporation z pieczecig
firmowa Quantum Storage GmbH z siedzibg w Szwaijcarii.

Nowy wykaz zaméwien, gdzie w poz. 1 wskazano — dostawa i wdrozenie dwoch urzgdzen do
przechowywania danych posiadajgcych funkcjonalnosé¢ deduplikacji ze zmiennym blokiem
warto$¢ dostarczonych urzgdzen posiadajgcych funkcje deduplikacji oraz wykonanych ustug
co najmniej 200 000zt. brutto okres wykonania styczen 2014r. na rzecz Biura Informacji
Kredytowej przez S4E SA, w poz. 2 centralizacje systeméw informatycznych w tym dostawa i
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wdrozenie urzadzenia do przechowywania danych posiadajgcych funkcjonalnosc
deduplikacji ze zmiennym blokiem, warto$¢ dostarczonych urzadzen posiadajgcych funkcje
deduplikacji oraz wykonanych ustug co najmniej 200 000zt. brutto okres wykonania styczen
2013 — marzec 2013 na rzecz Steinpol Central Services sp.z 0.0. z siedzibg w Rzepinie,
przez Storio sp. z 0.0. z siedzibg w Wieliczce i poz. 3 dostawa i wdrozenie urzgdzen do
przechowywania danych posiadajgcych funkcjonalnos¢ deduplikacji ze zmiennym blokiem
wartos¢ dostarczonych urzadzen posiadajgcych funkcje deduplikacji oraz wykonanych ustug
co najmniej 200 000zt. brutto okres wykonania lipiec 2014 na rzecz Zelmer SA z siedzibg w
Rzeszowie przez Storio sp. z 0.0. z siedzibg w Wieliczce.

Do wykazu zatgczono firmy Red Ocean sp.z 0.0. z siedzibg w Warszawie z dnia 10 czerwca
2014r. udzielone S4E przez H. T. A. wiceprezesa zarzadu potwierdzajagce wdrozenie i
dostawe w firmie Biuro Informacji Kredytowej dwoch urzadzenn EMC Data Domain 2500 wraz
z systemem backupu EMC Avamar wykonane z nalezytg starannoscig i zgodnie z
oczekiwaniami i wymaganiami zamawiajgcego.

Zatgczono zobowigzanie Storio na rzecz Secover w zakresie udostepnienia wiedzy i
doswiadczenia przez okres wykonania zamoOwienia przez pomoc w przygotowaniu planu
instalacji i konfiguracji i udziat w realizacji zaméwienia. Zobowigzanie zostato podpisane
przez wiceprezesa zarzadu A. M., upowaznionego do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z
uzupetnionym odpisem z KRS. Ztozono takze list referencyjny z dnia 18 czerwca 2013r.
wystawiony przez firme Steinpol Central Services wykonawcy Storio, z ktérego wynika, ze
catkowita wartos¢ zakonczonej czesci projektu wynosita 2min. zt., a dostawa i ustugi zostaty
przeprowadzone terminowo, profesjonalnie i z nalezytg starannoscig. Referencje podpisat
Kierownik Dziatu Informacji J. J. . Zatgczono réwniez o$wiadczenie firmy Storio, ze czes¢
opisana jako backup zawierata dostawe i wdrozenie urzadzenia firmy EMC do
przechowywania danych posiadajgcych funkcje deduplikacji ze zmiennym blokiem, Wartos¢
tego urzadzenia wynosita 208 482,59zt. brutto. Oswiadczenie zostato podpisane przez
wiceprezesa zarzadu A. M. . Z listu referencyjnego firmy Zelmer wynika, ze Storio wykonata
dostawe, instalacje i wdrozenie urzadzen di przechowywania danych posiadajgcych funkcje
deduplikacji ze zmiennym blokiem. tgczna wartos¢ projektu wynosita 227 191,90 zt. brutto.
Dostawa zostata przeprowadzona z nalezytg starannoscig. Pismo podpisat Kierownik ds.
Ustug Utrzymaniowych IT M. P. .

Z KRS Fujitsu Technology Solutions wynika, ze przy zarzadzie wieloosobowym reprezentuje
spotke dwéch cztonkdéw zarzadu tacznie lub cztonek zarzadu tacznie z prokurentem —
cztonkami zarzadu sg Ba. N. H., D. D., O. M., zas prokurentami D. T., K. D. .

Z KRS Steinpol Central Services wynika, ze reprezentuje jg dwoch czionkéw zarzgdu tacznie
lub cztonek zarzadu tgcznie z prokurentem — cztonkami zarzagdu sg J. M., J. B, a
prokurentamisg U. G.,J. S.,B.F,,F.J.,J.H.,J. Z,R.B.iB. D..
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Z KRS Zelmer wynika, ze reprezentuje ja dwoch cztonkédw zarzadu tacznie lub cztonek
zarzadu fgcznie z prokurentem — cztonkami zarzadu sg J. H., T. M., a prokurentem jest G. A..
Z KRS Red Ocean wynika, ze reprezentuje jg do 100 000zt. kazdy z cztonkéw samodzielnie,
a powyzej 100 000zt. prezes samodzielnie lub dwéch cztonkéw zarzgdu tgcznie lub cztonek
zarzadu fgcznie z prokurentem — cztonkami zarzadu sg M. R., H. A., prokurentow nie ma.

Z dokumentacji technicznej Veeam Backup Free Edition wynika, ze umozliwia tworzenie
kopii zapasowych maszyn wirtualnych VMware i Hyper-V przy uzyciu obrazéw. Wersja Free
Edition tworzy tylko kopie zapasowe Veeam ZIP.

Z os$wiadczenia A. W. Dyrektora Generalnego EMC? EMC Computer Systems Poland sp. z
0.0. wynika, ze wartos¢ jednego urzadzenia EMC dostarczonego przez Red Ocean dla BIK
SA wyniosta 87 330 zt. brutto , a wartos¢ za catos¢ zamowienia systemu EMC Avamar
400 000zt.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy. Izba postanowita oddali¢ wnioski zamawiajgcego o
odrzucenie odwotania z uwagi na brak wykazania mozliwosci poniesienia szkody oraz z
uwagi na nieprzekazanie w catosci kopii odwotania. W zakresie pierwszej z podstaw
odrzucenia, lzba stwierdzita, ze wypetnienie art. 179 ust. 1 ustawy jest elementem
materialnoprawnym badania dopuszczalnosci wnoszonego odwotania i jako taki nie stanowi
podstawy do odrzucenia odwotania. Podlega badaniu na etapie rozprawy i moze powodowac
jedynie oddalenie odwotania. Merytorycznie odnoszac sie do tego zarzutu, to art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy ma zastosowanie dopiero w przypadku, gdy zamawiajgcy dokona wyboru oferty
najkorzystniejszej lub oferty z najnizszg cena, ktérej kwota przekracza kwote, ktérg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia, chyba, ze zamawiajacy
moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Zatem kwota, ktéra zamawiajgcy
podaje na otwarciu oferty nie musi rownac sie mozliwosciom finansowym zamawiajgcego w
dacie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej. Zatem opisane zdarzenie dotyczy
okolicznosci, ktére nie zaistnialy jeszcze w niniejszej sprawie. Zamawiajgcy nie dokonat
wyboru oferty odwotujgcego i nie podejmowat decyzji o mozliwosci podwyzszenia
zamoéwienia. Art. 179 ust. 1 ustawy ma zastosowanie zaréwno do szkody juz rzeczywiscie
poniesionej jak tez jedynie do mozliwosci poniesienia szkody. Niewatpliwie dopoki wybér
oferty najkorzystniejszej moze by¢ jeszcze wzruszony $rodkami ochrony prawnej kazdy
wykonawca moze ponies¢ szkode w wyniku nieprawidtowych zachowan zamawiajgcego
uniemozliwiajgcych mu uzyskanie zaméwienia. Hipotetycznie bowiem nie mozna wykluczyc,
ze zamawiajgcy os$wiadczenie o braku zamiaru podwyzszenia kwoty na sfinansowanie
zamoéwienia skfada biorgc pod uwage fakt, ze ma inne pozostajace w postepowaniu oferty o
nizszych cenach. Nie znana jest jednak decyzja zamawiajgcego jakg by podjat w sytuaciji,
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gdy jedyng wazng pozostataby oferta odwotujgcego. W tym stanie rzeczy odwotujgcy
potencjalnie moze ponies¢ szkode w postaci utraty zysku jaki zaktada z tytutu realizaciji
przedmiotowego zamoéwienia. l1zba nie dopatrzyta sie takze zaistnienia przestanki odrzucenia
z art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy. W ocenie Izby, co wynika wprost z tresci odwotania,
kwestionowane przez zamawiajgcego zatgczniki do odwotania zostaty przez odwotujgcego
dotgczone jako dowody z dokumentdw tj. odpisy z KRS. Zgodnie z art. 190 ust. 1 zd. 2
ustawy dowody mogg by¢é powotywane przez strony, az do zamkniecia rozprawy. Tym
samym fakt nie przedtozenia ich w odpisie dla strony przeciwnej w odwotaniu nie wywotuje
zadnych negatywnych skutkéw dla odwotujgcego, gdyz przedstawienie tych dokumentéw
moze takze nastgpi¢ na rozprawie. Ustawa nie zna instytucji prekluzji dowodowej i nie
wywodzi negatywnych skutkédw prawnych z faktu niedoreczenia dowodéw w odwotaniu.
Zamawiajgcy nie przeczyt, ze kopia samej tresci odwotania zostata mu doreczona. W tym
stanie rzeczy lIzba nie dopatrzyta sie podstaw odrzucenia odwotania z art. 189 ust. 2 pkt 7
ustawy. Zamawiajgcy nie kwestionowat interesu odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia.
Odwotujgcy zmierza odwotaniem do przywrocenia jego oferty do postepowania, a
jednoczesnie do wyeliminowania pozostatych wykonawcéw. W tej sytuacji, gdyby odwotanie
zostato uwzglednione, miatby szanse na uzyskanie zaméwienia. Tym samym lzba uznata, ze

przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez bezprawne i

bezzasadne odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo ze spetnia ona wszelkie wymogi SIWZ

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy stanowi o obowigzku
odrzucenia przez zamawiajgcego oferty w sytuacji, gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia i nie nadaje sie do poprawy w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy. Aby zamawiajgcy mogt zastosowac tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy najpierw
musi ustali¢ tre$¢ siwz, a nastepnie oceni¢ czy tres¢ badanej oferty jest zgodna, czy tez
odpowiada ustalonej tresci siwz. Zamawiajgcy twierdzit na rozprawie, ze z wiersza 5 tabeli 1
zatgcznika nr 1 do siwz zd. 1 w zwigzku z odpowiedzig na pytanie 17 z dnia 22 lipca 2014r.
nalezato wywies¢, ze wykonawca ma obowigzek zatgczy¢ do oferty dokumentacje
techniczng narzedzia umozliwiajgcego wykonywanie kopii zapasowych (backup) danych ze
Srodowiska wirtualnego VMware. l|zba stwierdza natomiast, ze wyjasnienia tresci siwz
zawarte tak w odpowiedzi na pytanie 17 jak i 23 nie odnosity sie do zakresu dokumentacji
technicznej jaka miata by¢ przez wykonawcow sktadania. Z tresc pkt. 6.6.1 siwz wynika, ze
wykonawca miat obowigzek przediozy¢é dokumentacje oferowanego urzadzenia, za$

zatgcznik nr 1 do siwz zawierat tabele okreslajgcg specyfikacje techniczng wymaganych

34



przez zamawiajgcego podstawowych parametréw urzadzenia do backupu. Dalszy wymég
wynikajgcy z zatgcznika nr 1 wskazuje, ze wykonawca musi dostarczy¢é dwa urzadzenia o
parametrach co najmniej takich jakie zostaty opisane w tabeli. Zatem postanowienia siwz i
zatgcznika nr 1 do siwz wyraznie odnoszg sie do urzadzenia do przechowywania danych, a
nie do wszelkiego rodzaju dodatkowych narzedzi jakie powinny by¢ przez wykonawce
dostarczone w celu prawidtowego wdrozenia. Dobitnie w ocenie Izby swiadczy o tym wiasnie
pkt. 2 zatgcznika nr 1do siwz, ktéry mowi o parametrach dwoch urzadzeh. Zamawiajgcy na
rozprawie potwierdzit, ze jego watpliwosci nie budzito oswiadczenie tak w wierszu 5 tabeli nr
2 zalgcznika nr 9 do siwz w ofercie odwotujgcego, a podstawg odrzucenia oferty byt brak
dokumentacji technicznej potwierdzajacej to ,TAK” na wymédg mozliwosci wykonywania kopii
zapasowych (backup) danych ze $rodowiska wirtualnego VMware. Skoro jednak
zamawiajgcy wymagat dokuemtnacji technicznej na potwierdzenie paramteréw technicznych
parametréw technicznych wskazanych w wypetnionej Tabeli nr 2 na druku stanowigcym
Zatgcznik nr 9 do SIWZ ,Formularz oferty”, a te paramtery byty paramterami technicznymi
dwoch urzadzen ktére miaty by¢ dostarczone. To w Swietle istniejgcej siwz odwotujgcy miat
prawo wytozy¢ jej tre$¢ w taki sposdb, ze zamawiajgcego interesuje jedynie dokumentacja
techniczna urzadzenia oferowanego w jego przypadku Data Domain 2500, a nie narzedzi
jakie zamierza dostarczy¢ wraz z nig.

Natomiast pytanie 17 i 23 dotyczyty etapu wdrozenia, a nie ofertowania — pierwsze dotyczyto
aplikacji, ktérg zamawiajgcy planuje backupowa¢ zasoby VMware i na to pytanie
zamawiajgcy odpowiedziat, ze majg by¢ dostarczone narzedzia do backupu wraz z
urzgdzeniami (a wiec nie na etapie ofertowania, ale dostawy) i analogicznie pytanie 23
dotyczy przysztosci ,czy kopia zapasowa srodowiska wirtualnego bedzie sie odbywac (...) i
na tom pytanie zamawiajacy odpowiedziat, ze kopia nie bedzie sie odbywac, a wiec
ponownie na etapie dostawy i wdrozenia za pomocg TSM. Zamawiajgcy odestat do
odpowiedzi na pytanie 17, czyli obowigzku dostawy urzgdzenia wraz z narzedziami do
backupu. W zaden jednak sposOb z odpowiedzi na powyzsze pytania nie wynika, ze
zamawiajgcy rozszerzyt obowigzek dowodzenia dokumentacjg techniczng spetniania
wymagan zamawiajgcego na parametry narzedzi do backupu. Nawet jesli taka byta intencja
zamawiajgcego to nie wynika ona z literalnego brzmienia siwz, a udzielone wyjasnienia takze
tej intencji nie wyrazajg. Tym samym racje nalezy przyzna¢ odwotujgcemu, ze wykonawca
nie moze ponosic negatywnych konsekwencji niedoktadnosci popetnionych przez
zamawiajgcego przy opisie swoich wymagan. Z tego wzgledu lzba uznata, ze zamawiajgcy
nieprawidtowo ustalit tre§¢ siwz i w konsekwencji nie prawidtowo ocenit tres¢ oferty

odwotujgcego, co do jej zgodnosci z trescig siwz, czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 92 ust 1. pkt 2) ustawy przez brak uzasadnienia
na czym polega niespetnienie przez odwotujgcego wymagania okreslonego w punkcie 5
Tabeli nr 2 w ,Formularzu ofert” i jedynie ogdlne i lakoniczne stwierdzenie ze ztozony przez
odwotujgcego dokument ,(...) nie potwierdza spetniania (...) wymagania okreslonego przez

zamawiajgcego (..

W ocenie lzby zarzut ten zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy w uzasadnieniu
faktycznym informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego nie podat rzeczywistej przyczyny
odrzucenia. Wskazat jedynie na niezgodnos¢ oferty z trescig siwz polegajgcg na tym, ze
dokumentacja techniczna nie potwierdzita spetniania wymagania okreslonego w pkt 5 tabeli
nr 2 w formularzu oferty tj. backup danych sSrodowiska wirtualnego: urzgdzenia musza
umozliwia¢ wykonywanie kopii zapasowych (backup) danych ze srodowiska wirtualnego
VMware. Musi by¢ mozliwos¢ przechowywania 30 kopii zapasowych danych, ktére w
surowej (niezdeduplikowanej postaci) zajmujg 30TB w Ssrodowisku zwirtualizowanym. Takie
sformutowanie nie wskazywato jednak, ze zamawiajgcy nie kwestionuje wykazania zdolnosci
do przechowywania wymaganej ilosci kopii o okreslonej pojemnosci danych, ani ze nie
kwestionuje zaoferowania urzadzenia umozliwiajgcego wykonywanie kopii zapasowych.
Zamawiajgcy nie podat, ze faktyczng przyczyng odrzucenia byt brak zatgczenia do oferty
dokumentacji technicznej narzedzia umozliwiajgcego wykonywanie kopii zapasowych. Art.
92 ust. 1 pkt 2 ustawy nakazuje zamawiajgcemu podanie podstawy faktycznej i prawne;j
odrzucenia. Zamawiajgcy podat podstawe prawng odrzucenia, ale nie opisat w sposéb
jednoznaczny podstawy faktycznej odrzucenia, czym naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez bezprawne i
bezzasadne zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez Secover Sp. z 0.0. oraz Helica

Sp. z o.0.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy nie wykazat na czym polega naruszenie
przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia ofert
wykonawcow Secover i Helica. Odwotujgcy formutowat uzasadnienie faktyczne dla tych
zaniechan oparte o nieprawidtowe zweryfikowanie przez zamawiajgcego spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia odwotujgcy podnosit bowiem ze Helica i Secover:

- w czesci wykazywanego doswiadczenia nie potwierdzili poswiadczeniami, czy referencjami
wartosci urzadzen do przechowywania danych przekraczajgcej 200 000zt.,

- w czesci nie wykazali nalezytego wykonania zaméwienia, gdyz oswiadczenia i

poswiadczenia nie zostaty podpisane przez osoby uprawnione do reprezentacji wystawcéw
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tych dokumentow, z zasadami reprezentacji ujawnionymi w KRS, ani nie ztozyli stosownych
petnomocnictw,

- w czesci z przediozonych dowoddw nalezytego wykonania zaméwienia nie wynika
pozytywna ocena nabytego doswiadczenia,

- w czesci oswiadczenie o nalezytym wykonaniu zamdéwienia pochodzi od podmiotu
udostepniajgcego zasoby, a nie od wykonawcy.

Wszystkie te zarzuty faktyczne nie mieszczg sie powotanej przez odwotujgcego postawie
prawnej tj. w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, ktéry nakazuje zamawiajgcemu odrzuci¢ oferte
wykonawcow, wtedy, gdy oferta ta w swojej tresci nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia i tej niezgodnosci nie mozna poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy. Stan faktyczny powotany przez odwotujgcego popada w rzeczywistosci pod norme
prawng art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy tj. przepis nakazujgcy zamawiajgcemu wykluczenie
wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Naruszenia za$
tej normy prawnej odwotujgcy nie zarzucat. Jednak nawet gdyby przyjgc¢, ze odwotujgcy
omytkowo btednie zakwalifikowat stan faktyczny pod norme prawng i w rzeczywistosci
zarzucat zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 24 ust. 4 ustawy
przez jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia wykonawcoéw Secover i Helica, to
rowniez i tak postawiony zarzut nie zastugiwatby na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, ze zamawiajgcy w opisie
sposobu dokonywania oceny spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia postawit wymaég,
aby wykaza¢ sie co najmniej dwoma zaméwieniami o dowolnej wartosci, ale takimi, w
ktérych dostarczono i wdrozono urzgdzenie do przechowywania danych posiadajgce
funkcjonalnos¢ deduplikacji ze zmiennym blokiem o wartosci co najmniej 200 000zt. brutto.
Izba nie wywiodta z odpowiedzi na pytanie 16 z dnia 22 lipca 2014r. wtasnie takiego
wniosku. Przede wszystkim pkt. 5.1.2. siwz postugiwat sie zdaniem ztozonym pierwsze
zdanie brzmiato (...) w tym okresie co najmniej dwa zamoOwienia o wartosci co najmniej
200 000, 00zt. brutto kazde i w to zdanie przez oddzielenie przecinkami wtrgcono zdanie ,w
tym kazde (w domysle zamdwienie) polegajgce na dostawie i wdrozeniu urzadzenia do
przechowywania danych posiadajgcych funkcjonalno$¢ deduplikacji ze zmiennym blokiem.
Zatem z pierwotnego brzmienia opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu wynikato w ocenie Izby jednoznacznie i bez jakichkolwiek
watpliwosci, ze zamawiajacy nie oczekuje wykazania sie przez wykonawcoéw wartoscig
dostarczanych i wdrazanych urzadzen, ale wartoscig zaméwien. Odpowiedzi na pytanie 16
natomiast w ocenie Izby nie mozna rozpatrywa¢ w oderwaniu od zadanego pytania, otz
pytanie to nie dotyczyto watpliwosci wykonawcy zwigzanych z tym do czego nalezy odnosi¢
wartos¢ 200 000zt., ale do konstrukcji zdania wtrgconego, ktére byto niepoprawne
gramatycznie i z jednej strony postugiwato sie pojeciem w liczbie pojedynczej Dostawa i
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wdrozenie urzgdzenia”, a z drugiej liczbg mnoga ,posiadajgcych funkcjonalnos¢”. Stad tez
odpowiedz zamawiajgcego nalezy analizowa¢ przez pryzmat zadanego pytania i
zamawiajgcy wyjasnit, ze chodzi tu o pojedyncze urzadzenie - ,(...) Wykonawca- musi
wykaza¢ wykonanie (lub wykonywanie) dwoch zamoéwien, przy czym kazde Zamoéwienie
musi polega¢ na dostawie i wdrozeniu jednego urzadzenia, o wartosci co najmniej
200.000,00 .zt brutto, do przechowywania danych. Takie urzadzenie powinno posiadac
funkcjonalnos¢ deduplikacji ze zmiennym blokiem.” Zamawiajgcy jednak w zaden sposoéb nie
dokowat zmiany postawionego przez siebie warunku i nie zmienit wymagania dotyczacego
wartosci zaméwienia. W tej sytuacji Izba uznata, ze zamawiajgcy prawidtowo ocenit pozycje
poz. 1, 2 i 3 wykazu uzupetnionego przez Secover. Wszystkie pozycje wykazu potwierdzaty
wykonanie zamowienia o wartosci powyzej 200 000zt., co wiecej, dla poz. 2 i 3 dodatkowym
dowodem s3 takze poswiadczenia Steinpol Central Services i Zelmer, z ktérych wynika, ze
wartos¢ zaméwien przekraczata kwote 200 000zt. brutto. Nadto Izba w cafej rozciggtosci
podziela stanowisko zamawiajgcego i przywotane przez niego orzecznictwo lzby przyjmuje
za wilasne, ze poswiadczenia czy oswiadczenia nie majg na celu potwierdzania, ani
dowodzenia spetniania poszczegolnych wymagan zamawiajgcy zawartych w opisie sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ale wytacznie
dowiedzeniu nalezytego wykonania dostaw lub ustug. W tym przypadku clara non sunt
interpretanda, gdyz par 1 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013r. poz. 231)
stanowi, ze zamawiajgcy moze zadac¢ od wykonawcdw wykazu wykonanych, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, gtéwnych dostaw lub ustug, w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskdéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotédw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowoddw, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Czyli jedynymi dowodami, o

ktérych mowa w tym przepisie sg dowody nalezytego wykonania. Natomiast par. 1 ust. 2

stanowi, ze dowodami, o ktérych mowa w ust. 1 3, sa:

1) poswiadczenie, z tym Zze w odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw lub ustug
okresowych lub ciggtych poswiadczenie powinno by¢é wydane nie wczes$niej niz na 3
miesigce przed uptywem terminu skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo ofert;

2) w przypadku zamowien na roboty budowlane - inne dokumenty - jezeli z uzasadnionych
przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskaé

poswiadczenia, o ktérym mowa w pkt 1;
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3) w przypadku zamowien na dostawy lub ustugi - oswiadczenie wykonawcy - jezeli z
uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakierze wykonawca nie jest w stanie
uzyskac poswiadczenia, o ktébrym mowa w pkt 1.

Stad z literalnego brzmienia powyzszych przepiséw wynika niezbicie, ze poswiadczenia, inne

dokumenty lub oswiadczenie wykonawcy majg stuzyé wytacznie potwierdzeniu nalezytego

wykonania zaméwienia. Oczekiwanie zatem przez odwotujgcego, ze bedg dowodami takze
na inne okolicznosci nie znajduje usprawiedliwienia w przepisach obowigzujgcego prawa.

Analogicznie sytuacja ma sie w przypadku wykonawcy Helica. W obu pozycjach wykazu

wykonawca ten wskazat wartos¢ zamowien powyzej 200 000zt., co wypetniato wymaganie

zamawiajgcego. Nadto nadmiarowo wartos¢ te potwierdzalty oba ziozone przez Helica
poswiadczenia tj. protokoét odbiorczy i poswiadczenie UKNF, a dodatkowo dla poz. 1 takze
przedstawiona umowa.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nieprawidtowej weryfikacji ztozonych poswiadczen i
oswiadczen i brak ustalenia, ze dokumenty te nie zostaty podpisane przez osoby uprawnione
do reprezentacji wystawcow tych dokumentdéw, z zasadami reprezentacji ujawnionymi w
KRS, ani nie ztozyli stosownych petnomocnictw, to w ocenie Izby ten zarzut nie moze sie
ostac. Przede wszystkim Izba nie podziela stanowiska, Zze poswiadczenie jest
oswiadczeniem woli podmiotu je wystawiajgcego. Oswiadczenia Red Ocean, Steinpol
Central Services, Zelmer, UKNF, czy protokét odbioru MSW potwierdzaty jedynie fakt
spetnienia uzgodnionego $wiadczenia przez wykonawcdw odpowiednio S4E, Storio, Fujitsu i
Helica. W ocenie Izby takie oswiadczenie na gruncie Kodeksu cywilnego powinno byé
kwalifikowane jako pokwitowanie — czyli potwierdzenie wykonania zobowigzania. Jak
wyjasnit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 5 grudnia 2007 r. (Il PK 95/07, nie publ.)
pokwitowanie nalezy do oswiadczen wiedzy, majacych charakter potwierdzenia faktow. Nie
wptywa na uksztattowanie stosunku zobowigzaniowego. Jego funkcjg jest utatwienie
dtuznikowi udowodnienia, ze spetnit $Swiadczenie. Pokwitowanie moze by¢ jednak
zakwestionowane, poniewaz stan w nim stwierdzony jako fakt podlega ocenie w kategoriach
prawdy lub fatszu. (tak tez wyrok SN z dnia 2 lipca 2009r.sygn. akt V CSK 4/09).

Skoro pokwitowanie nie wptywa na tre$¢ umowy, to rébwniez jego podwazenie nie zmienia
ksztattu istniejgcego stosunku prawnego. Pokwitowanie nie wymaga zatem zachowania innej
formy niz pisemna i nie podlega weryfikacji wedtug zasad wynikajgcych z art. 65 kc. Zgodnie
z art. 462 kc w zwigzku z art. 466 kc z pokwitowania wynika domniemanie wykonania
zobowigzania. Zatem osoba, ktora sie nim postuguje korzysta z domniemania, ze
zobowigzanie wykonata. Rowniez cytowane wyzej rozporzadzenie w w sprawie rodzajow
dokumentow okresla poswiadczenia, inne dokumenty jako dowody na okolicznosé, ze dana

osoba podpisata oswiadczenie okreslonej tresci. Tym samym w ocenie Izby, jesli z
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poswiadczenia czy innego dokumentu wykona wystawca dokumentu, oznaczone jest
zobowigzanie, ktérego wykonanie poswiadcza i oznaczony jest podmiot, dla ktérego
wystawione jest poswiadczenie, to juz z tych faktébw mozna wywodzi¢, ze zobowigzanie
zostato wykonane. Skoro za$ do obowigzkow dtuznika, zgodnie z art. 355 kc nalezy nalezyta
starannos¢, ewentualnie starannosc¢ profesjonalisty, jesli dokonuje czynnosci w ramach
prowadzonej przez siebie dziatalnosci zawodowej, to w ocenie lzby z fakiu wystawienia
poswiadczenia czy innego dokumentu mozna wywies¢, ze dane zobowigzanie zostato
wykonane z nalezytg starannoscig (skoro do wykonania zobowigzania w ogdle potrzebna
jest wiasnie nalezyta starannos¢). Skoro jak wywiedziono powyzej poswiadczenie, czy inny
dokument jest oswiadczeniem wiedzy, co do tego, ze dany fakt (wykonanie zobowigzania)
miat miejsce, to w ocenie lzby wystawi¢ je moze kazdy, kto zna taki fakt. Izba nie podziela
obaw odwotujgcego, ze prowadzi¢ to bedzie do swobody w wystawianiu poswiadczen,
albowiem wystawca poswiadczenia musi mie¢ swiadomos¢, ze jego oswiadczenie wiedzy w
kazdym czasie podlega weryfikacji pod katem prawdy lub fatszu. Odwotujacy natomiast nie
obalit domniemania wykonania zamowienia tkwigcego w poswiadczeniach i protokole
odbioru, ani nie kwestionowat ich prawdziwosci, jak rowniez nie wykazat, ze osoba, ktéra
podpisywata poswiadczenie, czy protokét odbioru nie miata wiedzy o faktach, ktore
potwierdzata. W ocenie lzby zamawiajgcy ma prawo, a nawet obowigzek zgdania wyjasnien
do ztozonych dokumentéw lub o$wiadczen w trybie art. 26 ust. 4 ustawy, jednak w ocenie
Izby ztozone przez wykonawcédw Secover i Helica dokumenty nie budzity watpliwosci. O tym,
ze protokot odbioru stanowi pokwitowanie spetnienia $wiadczenia wypowiedziat sie takze
Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 24 lutego 2005 r., | ACa 1533/04, LEX nr
151734. Co do poswiadczenia Red Ocean dla S4E, to lzba stwierdza, ze zakaz
samodzielnego dziatania cztonka zarzadu dla wartosci powyzej 100 000zt. dotyczy sktadania
oswiadczen woli w zakresie czynnosci prawnej powodujgcej zaciggniecie zobowigzania
powyzej tej kwoty, co nie miato miejsca w niniejszej sprawie, gdzie poswiadczenie miato
charakter oswiadczenia wiedzy i w tym zakresie nie podlegato ograniczeniom wartosciowym.
Co do poswiadczen Steinpol Central Services i Zelmer, to wprawdzie nie pochodzity one od
osob ujawnionych w KRS tych spotek, ale w ocenie Izby dla wystawienia o$wiadczenia
wiedzy potrzebna jest wiedza o faktach, ktére zawarte sg w o$wiadczeniu, a nie uprawnienie
do reprezentowania danego podmiotu. Same fakty za$ przez odwotujgcego
zakwestionowane nie zostaly. Co do poswiadczenia wystawionego przez UNKF, to
odwotujgcy nie kwestionowat upowaznienia osoby, to poswiadczenie wystawiajgcej. Co do
protokotu odbioru MSW réwniez odwotujgcy nie kwestionowat upowaznienia osoby je
wystawiajgcej.

Co do stanowiska odwotujgcego, ze zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania weryfikacji

przedtozonych dowoddw nalezytego wykonania zamoéwienia w takim zakresie, w jakim nie
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wynika pozytywna ocena nabytego doswiadczenia, to stanowisko réwniez nie zastuguje na
uwzglednienie. Jak lzba wskazywata juz wyzej fakt wystawienia protokotu odbioru —
uznawanego w orzecznictwie saddéw powszechnych za pokwitowanie wynika wykonanie
zamoéwienia, a skoro (dtuznik) wykonawca jest zobowigzany wykonywa¢ zamoOwienie z
nalezytg starannoscia, to jesli uzyskat pokwitowanie, to nalezy domniemywac, ze tak wtasnie
swoje zobowigzanie wykonat. Co wiecej w protokole odbioru w ocenie Izby wprost wyrazona
jest ocena prawidtowosci wykonania — wskazano, ze wykonanie oceniono pozytywnie. Racje
ma takze zamawiajgcy dowodzgc dodatkowo, ze fakt podpisania protokotu odbioru bez
zastrzezen zgodnie z zawartg pomiedzy MSW i Helica umowg Swiadczy o tym, ze wykonano
zamoéwienie z nalezytg starannoscig. W tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu
zamawiajgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z uwagi na btedng subsumpcje stanu
faktycznego pod przepis normy prawnej, ani takze naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku
z art. 24 ust. 4 ustawy dokonujgc wtasnej subsumpcji podanego przez odwotujgcego stanu
faktycznego pod przepis normy prawne;.

W zakresie zarzutu zaniechania zamawiajgcego polegajgcego na oparciu nalezytego
wykonania zamoOwienia o$wiadczeniu podmiotu udostepniajgcego zasoby zamiast
wykonawcy, to Izba uznata, ze zarzut ten jest niezasadny. Zamawiajgcy zakwestionowat w
catosci pierwotny wykaz wykonawcy Secover stwierdzajgc, ze za pomocag ztozonego
oswiadczenia przez S4E nie mozna bylo wywies¢ nalezytego wykonania poz.1 i 2
pierwotnego wykazu, gdyz wykonawca nie udowodnit, ze z przyczyn obiektywnych nie mogt
przedtozy¢ poswiadczenia. Nie jest to wprawdzie okolicznos¢ zarzucana przez
odwotujgcego, nie mniej jednak zamawiajgcy nie opart swojej oceny zdolnosci wykonawcy
Secover do wykonania zamoéwienia na pierwotnym wykazie i zatgczonych do niego
o$wiadczenia, a skoro tak, to zarzut dotyczacy nieprawidtowosci ztozonego oswiadczenia nie
mégt by¢ podstawg stwierdzenia nieprawidtowosci w dziataniu zamawiajgcego.

Jedynym zarzutem wpisujgcym sie w norme prawng art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy byta zarzut
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Secover z powodu nie wykazania spetniania
wymagan przedmiotowych potwierdzajacych, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania
zamawiajgcego. Zarzut ten dotyczyt oswiadczenia M. K. przedstawiciela Quantum
Corporations, ktory postugiwat sie pieczecig firmowg Quantum Gmbh w Szwajcarii i sktadat
oswiadczenie w imieniu Quantum z siedzibg we Francji. W ocenie Izby jednak nie powoduje
to niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, albowiem w pkt. 6.6.1 siwz zamawiajgcy odstagpit
od wymogu poswiadczania autentycznosci dokumentacji technicznej. Z tego wzgledu
wykonawcy nie mieli obowigzku sktada¢ dokumentacji opatrzonej podpisem z czego w
czesci skorzystali, za§ z fakiu opatrzenia podpisem nie mogg by¢ wywodzone dla

wykonawcy negatywne konsekwencje, skoro zamawiajgcy nie wymagat autentycznosci tej
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dokumentacji. Z tego wzgledu Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przy dokonywaniu oceny oferty wykonawcy Secover.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy przez bezprawne naruszenie
zasady niedopuszczalnosci wprowadzania przez wykonawce zmian w tresci ztozonej oferty

w trybie wyjasnienia jej tresci na wezwanie zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust.4 ustawy

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Art. 26 ust. 3 ustawy stanowi, ze zamawiajgcy wzywa
wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajacego oswiadczenia i
dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez
oferowane dostawy, ustugi Ilub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skiadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin skfadania ofert. Ponadto z par. 1 ust. 2
pkt 3 cyt. rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentédw wynika, ze wykaz wykonanych
dostaw i dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamoéwienia sg sktadane tgcznie i
nie mozliwe jest ztozenie jednego z nich bez drugiego. Pomiedzy odwotujgcym i
zamawiajgcym byto niesporne, ze oswiadczenie S4E zatgczone do pierwotnego wykazu byto
wadliwe, cho¢ obie strony upatrywaty tych wadliwosci w innym miejscu. Jednak skoro
ustawodawca postuzyt sie pojeciem ,wykaz wykonanych, a w przypadku sSwiadczen
okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, (...) oraz zatgczeniem dowoddw, czy
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie” , to ma racje zamawiajgcy, ze skoro jeden
z dokumentéw okazat sie wadliwy, to rowniez drugiego nie mozna byta uznac za poprawny,
bo brakowato jego dopetnienia w postaci dowodu nalezytego wykonania zaméwienia. Tym
samym oba dokumenty zawieraty btedy. Bezsporne jest, ze wykaz jak i dowody nalezytego
wykonania zamowienia mieszg sie w kategorii dokumentow i oswiadczen, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy, a zatem réwniez w dyspozyciji art. 26 ust. 3 ustawy zezwalajgcego
na ich uzupetnienie. Tym samym w ocenie lzby zamawiajgcy miat prawo wezwac
wykonawce Secover do uzupetnienia tych dokumentéw. Nadto stuszna jest argumentacja
zamawiajgcego, ze skoro w sytuacji, gdy wykonawca w ogole nie ztozy do oferty
dokumentéw, wolno mu je ztozy¢ wezwanie, to w przypadku ztozenia dokumentu btednego

nie moze by¢ w gorszej sytuacji. Zatem w ocenie |zby dopuszczalne byto ztozenie nowego

42



wykazu i nowych dowodoéw, oczywiscie pod warunkiem, ze poswiadczaty one zdolno$c
wykonawcy do wykonania zamowienia na dzien sktadania ofert. Odwotujgcy w tym zakresie
jednak przedstawit jedynie swoje watpliwosci, co do tego, czy zobowigzanie Stopio nie jest
antydatowane. Jednak watpliwosci odwotujgcego nie mogg by¢ wystarczajgca podstawg dla
uznania jego racji w zakresie dopuszczalnosci ztozenia nowego wykazu wraz z dowodami.
Art. 87 ust. 1 ustawy natomiast nie miat zastosowania w niniejszej sprawie, skoro z jednej
strony jak stusznie zauwazyt odwotujgcy dotyczy oferty sensu stricte czyli zakresu, rodzaju i
sposobu zacigganego zobowigzania, a nie oferty sensu largo, czyli dokumentéw stuzgcych
weryfikacji wiarygodnosci wykonawcy. Ponadto art. 26 ust. 3 ustawy nalezy traktowac jako
wyjatek od reguty niezmiennosci oferty dopuszczony przez ustawodawce. Majgc to na
uwadze Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy
W zwigzku z art. 26 ust. 4 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy przez btedne zastosowanie
kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej oraz btedne zastosowanie kryterium do kazdej z
ofert ztozonych w postepowaniu przez wszystkich wykonawcow

Art. 91 ust. 1 ustawy stanowi o obowigzku zamawiajgcego dokonywania oceny zgodnie z
kryteriami oceny ofert zawartymi w siwz. W przedmiotowym postepowaniu jedynym kryterium
oceny ofert byla cena. Jednak zamawiajgcy miat obowigzek podda¢ pod ocene wedle
kryteribw z siwz wszystkie oferty, kidére nie podlegaty odrzuceniu w trybie art. 24 ust. 4
ustawy i art. 89 ust. 1 ustawy. W przedmiotowym postepowaniu taka sytuacja nie miata
miejsca. Zamawiajacy wadliwie dokonujgc oceny oferty odwotujgcego i odrzucajgc jg w
spos6b nieprawidtowy ustalit krgg wykonawcédw, ktérych bedzie oceniat natozonymi przez
sobie kryteriami oceny ofert. W tym stanie rzeczy nalezato uznaé, ze zamawiajgcy naruszyt
art. 91 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy przez naruszenie zasady
rownego traktowana wykonawcow — w szczegdlnosci z racji na wybidrczg oceng wyjasnien
sktadanych przez poszczegoinych wykonawcow,- w tym nierdbwne traktowanie oswiadczen

wykonawcow w zakresie informacji okreslonych w punkcie 5 Tabeli nr 2 w ,,Formularzu ofert”

Zarzut nie potwierdzit sie w zakresie wskazanej podstawy faktycznej. W ocenie Izby brak jest
dowodu na to, ze zamawiajgcy wybidrczo oceniat wyjasnienia wykonawcdw i nierbwno
potraktowat wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego. Zamawiajgcy natomiast przez
niejednoznaczne formutowanie w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia co do

zakresu jaki powinna obejmowac¢ dokumentacja techniczna (ij. takze dla narzedzi do
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backupu oferowanych wraz z urzadzeniami do przechowywania danych), doprowadzit do
sytuacji, w ktérej nierébwno ocenit oferte odwotujgcego wzgledem pozostatych ofert tj. przez
pryzmat wymagania, ktérego wprost nie zawart w tresci siwz. W tym stanie rzeczy

zamawiajgcy w ocenie lzby naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego innych przepisow wskazanych w uzasadnieniu

odwotania.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. lzba nie dopatrzyta sie w tresci uzasadnienia
odwotania przywotania naruszenia innych przepisbw ustawy niz wyzej wskazane.
Odwotujgcy mimo zobowigzania go przez Izbe na rozprawie do wskazania tych zarzutow w
uzasadnieniu odwotania, takze tego nie uczynit. W tej sytuacji zarzut nalezato uznac za
postawiony jedynie z ostroznosci procesowej i niedookreslony tak w podstawie faktycznej jak
i prawnej. Z tego wzgledu nie zastugiwat on na uwzglednienie.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i 3 pkt
1 ustawy, uznajgc, ze zmiana kregu wykonawcéw, ktérych oferty zostajg poddane ocenie w
przyjetych przez zamawiajgcego kryteriach oceny ofert moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i2lit. aibi§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw 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) obcigzajagc zamawiajgcego kosztami postepowania w postaci
uiszczonego wpisu od odwotania i nakazujgc zamawiajgcemu zwrot tych kosztéw

odwotujgcemu.

Przewodniczacy: ...............
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