Sygn. akt: KIO 2554/14

WYROK
z dnia 18 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy : Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 03 grudnia 2014 r. przez ADT
Grup Sp. Sp. z 0.0., ul. Laczyny 3, 02-820 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Uniwersytet im. A. Mickiewicza, ul. H. Wieniawskiego 1, 61-712 Poznan

przy udziale wykonawcy VOL Sp. z o.0. Sp.k., ul. Dabrowskiego 553, 60-451 Poznan
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie:

a) nakazuje Zamawiajacemu, stwierdzajac naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp
w zw. z art. 91 ust.1 Pzp, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,
w konsekwencji w ramach ktorej nakazuje Zamawiajagcemu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2 b Pzp wykluczenie z udziatu
w postepowaniu Przystepujacego VOL Sp. z 0.0. Sp.k. i uznanie jego oferty za
odrzucona w trybie art. 24 ust.4 Pzp,

b) w pozostatych zarzutach nie stwierdza naruszenia przepiséw ustawy Pzp,

2. kosztami postepowania obcigza Uniwersytet im. A. Mickiewicza, ul. H.
Wieniawskiego 1, 61-712 Poznan i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez ADT Grup Sp.
Sp. z 0.0., ul. Laczyny 3, 02-820 Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza zaptate kwoty w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ztotych zero groszy) przez Uniwersytet im. A. Mickiewicza,
ul. H. Wieniawskiego 1, 61-712 Poznan na rzecz ADT Grup Sp. Sp. z o.0.,
ul. Laczyny 3, 02-820 Warszawa ktora to kwota stanowi koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wpisu wliczonego w poczet

kosztéw postepowania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2554/14

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Dostawa i instalacjia serwera dla Wydziatu Biologi UAM wraz
z uruchomieniem i instruktazem"” (znak sprawy: 907/PN/29/14), zostalo wszczete
ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za
numerem 2014/S 172-304594 z dnia 09.09.2014 r., przez Uniwersytet im. A. Mickiewicza,
ul. H. Wieniawskiego 1, 61-712 Poznanh zwane dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 24.11.2014 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej VOL Sp. z 0.0. Sp.K., ul. Dgbrowskiego 553, 60-451 Poznan zwany dalej:
,VOL Sp. z 0.0. Sp. k.” albo ,Przystepujgcym’, druga pozycje w rankingu ztozonych ofert
zajetfa firma: ADT Grup Sp. z 0.0., ul. taczyny 3, 02-820 Warszawa zwana dalej: ,ADT Grup
Sp. z 0.0.”albo ,Odwotujgcym’.

W dniu 03.12.2014 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) ADT Grup Sp. z o.0.

wniosto odwotanie na w/w czynno$ci i zaniechania. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat

w dniu 03.12.2014 r. (e-mailem oraz faxem). Zarzucit naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty VOL Sp. z o0.0. Sp. k. pomimo zmiany tresci oferty w ponownym
uzupetnieniu tego samego dokumentu (testow przepustowosci wymaganej pojedynczej
macierzy dyskowej),

2. art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez dwukrotne wezwanie do
uzupetnienia tego samego dokumentu, pomimo nazwania pisma ponownie wzywajgcego do
uzupetnienia tego samego dokumentu wezwaniem do ,zfozenia wyjasnien",
a w konsekwencji - zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty VOL Sp.
z 0.0. Sp. k. z powodu jej niezgodnosci z wymogami zawartymi w SIWZ polegajacej na
zaoferowaniu niewtasciwej ilosci serweréw;

4. art. 89 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 58 §1 w zw. z art. 387 §1 KC Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty VOL Sp. z 0.0. Sp. k. pomimo, ze Wykonawca (w zmieniajgcych tresé
oferty wyjasnieniach) zaoferowat Swiadczenie niemozliwe do wykonania, tj. licencje, ktora
zawiera 840 sztuk Value Units per Core (PVU), pomimo, ze taka licencja nie istnieje,

5. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia VOL
Sp. z 0.0. Sp. k., mimo, iz zobowigzanie do udostepnienia zasob6éw IBM Polska Sp. z o.0.



uzupetnione w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw - nie potwierdza warunkéw
udziatu w postepowaniu - realnosci dysponowania zasobami podmiotu trzeciego,
6. art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez nieuzasadnione poprawienie oczywistej omyiki pisarskiej
w ofercie VOL Sp. z 0.0. Sp. k;
7. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Comtegra Sp. z o.0.
w oparciu o wszystkie elementy oferty, ktére nie spetniaja wymogow zawartych
w SIWZ;
8. art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia
w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow,
9. art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez udzielenie zamdwienia wykonawcy
wybranemu z naruszeniem przepiséw ustawy,
10. ewentualnie innych przepiséw wynikajacych bezposrednio i posrednio z uzasadnienia
Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:
- uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej jako
bezwzglednie wadliwej;
- odrzucenia oferty VOL Sp. z 0.0. Sp. k.;
- uzupetnienie uzasadnienia odrzucenia oferty Comtegra Sp. z 0.0.;
- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;
- dokonania wyboru oferty Odwotujgcego w wyniku ponownego badania i oceny ofert.
Zamawiajgcy po dokonaniu czynnosci badania i oceny ofert w dniu 24.11.2014 r. za
najkorzystniejszg uznat oferte VOL Sp. z o0.0. Sp. k. W zawiadomieniu o wyborze
najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy poinformowat réwniez o odrzuceniu oferty Comtegra
Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Odwotujgcy wskazat, iz w toku tej czynnosci
Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty VOL Sp. z 0.0. Sp. k. na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp pomimo iz tres¢ tej oferty nie odpowiadata tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia zwanej dalej: ,SIWZ”. Ponadto Zamawiajgcy w trakcie badania i oceny oferty
VOL Sp. z 0.0. Sp. k., dokonat wielu naruszen Pzp, jak rowniez nie zawart w uzasadnieniu
odrzucenia oferty Comtegra Sp. z 0.0. wszystkich elementéw oferty, ktére nie zostaty
spetnione.
Odnosnie pierwszego zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty VOL Sp. z o0.0. Sp. k. pomimo zmiany tresci oferty
w ponownym uzupetnieniu tego samego dokumentu, (testéw przepustowosci wymaganej
pojedynczej macierzy dyskowej), wzglednie z uwagi na ztozenie oferty wariantowe;j,

Po pierwsze - wskazat, ze VOL Sp. z 0.0. Sp. k. nie zatgczyt do ztozonej oferty
zadnego testu, mimo, iz Zamawiajgcy wymagat przeprowadzenia testu przepustowosci
macierzy dyskowej dla operacji zapisu i dla operacji odczytu. W zatgczniku A do SIWZ
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w punkcie 2.1 ppkt 12 a i b wskazano jednoznacznie, iz ,Przepustowo$c¢ ta musi byc
udokumentowana przez Wykonawce za pomocg wynikow testu, dofgczonych do oferty,
wykonanego na macierzy dyskowej (...)" Procedura testowa (test przepustowos$ci macierzy)
opisana jest w Zatgczniku 1 do specyfikacji technicznej przedmiotu zamowienia".

W zwigzku z brakiem takiego testu w ofercie Zamawiajgcy w dniu 21.10.2014 r.
skierowat wezwanie do uzupetnienia dokumentéw oraz, jak okreslit to Zamawiajacy
(szczegdtowe zarzuty dotyczace tej kwestii zaprezentowano w kolejnej czesci odwotania) -
poprosit 0 wyjasnienie dotyczace tresci ztozonej oferty wskazujac:

W zatgczniku A do SIWZ - Opis przedmiotu zamdwienia w pkt 2.1.12a (str. 35)
Zamawiajgcy wymagat dotgczenia do oferty wynikéw testu przepustowosci pojedynczej
macierzy dyskowej wykonanego na macierzy dyskowej w dostarczanej konfiguraciji.
W Panstwa ofercie zabrakto ww. testu, w zwigzku z powyzszym Zamawiajacy zwraca sie
z prosba o jego ztozenie w Dziale Gtéwnego Inzyniera." W odpowiedzi na to wezwanie VOL
Sp. z 0.0. Sp. k. ztozyt dokument, ktérego nie mozna uznaé za wyniki testow wedtug
wymagan Zamawiajgcego, m.in. dlatego, ze:

e podawat jedynie usrednione wyniki testu, (do macierzy NetApp E5560 (str. 34
uzupetnienia z 24.10.2014 r.);

e zostat wykonany wedtug wymagan opisanych w zatgczniku nr 3 do SIWZ, pomimo ze
powinien zosta¢ wykonany wedtug wymagan opisanych w zatgczniku nr 1 do specyfikacji
technicznej warunkéw zaméwienia ;.

Pomimo to - w dniu 31.10.2014 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat do wyjasnien
wskazujac, iz ,prosi 0 wyjasnienia dotyczgce tresci ztozonej oferty: Zamawiajgcy prosi
o dostarczenie szczegdtowego wyniku testu przepustowosci pojedynczej macierzy dyskowej
wykonanego na macierzy dyskowej w dostarczanej konfiguracji. "

W odpowiedzi na wezwanie z 31.10.2014 r. w dniu 3.11.2014 r. VOL Sp. z 0.0. Sp. k.
ztozyt dokument zawierajgcy wyniki testu przepustowosci pojedyncze macierzy dyskowej ale
podajgc macierz NetApp E5500 - ktéry jest innym produktem niz macierz NetApp E5560 -
wykazana pierwotnie.

Analizujgc dostarczone przez VOL Sp. z 0.0. Sp. k. dokumenty nalezy podkreslic, iz
poczatkowo przedstawiono wyniki obrazujg wydajno$¢ macierzy NetApp E5560. Dodatkowo
odniesiono sie do zatacznika nr 3 do SIWZ, kitéry w ogble nie istnieje w dokumentacji
przetargowej dotyczgcej tego postepowania. Po powtérnym wezwaniu Zamawiajgcego
przedstawiono prawidiowe wyniki testow, ale juz innego sprzetu, gdyz wyniki dotyczyty
macierzy NetApp E5500. W tym przypadku zmianie ulegt oferowany przez VOL Sp. z o.0.
Sp. k. rodzaj macierzy, na rodzaj, ktérego Zamawiajgcy nie wymagat. W Zatgczniku A do
SIWZ w punkcie 2 Zamawiajgcy wskazat wymagania macierzy dyskowej: ,Macierz dyskowa -
0 pojemnosci surowej min. 480 TB - 2 szt.", a Wykonawca zaoferowat ,NetApp E5560"
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(zgodnie z tredcig oferty str. 26). Nalezy podkresli¢, iz rodzaj E5500 nie identyfikujg
jednoznacznie uzytej do testow macierzy. Podkreslit, ze rozréznienie modeli macierzy jest
istotne z punktu widzenia ich mozliwosci technicznych. Wskazane w wynikach testu dane
prowadzag do braku mozliwosci identyfikacji na jakiej macierzy zostaty dokonane testy, a tym
samym jakie byly dane techniczne testowanego sprzetu. Reasumujgc stwierdzit, iz
przedstawione po powtérnym wezwaniu Zamawiajgcego wyniki testu - spowodowaty zmiane
tresci oferty, wzglednie - spowodowaty, ze Wykonawca ztozyt oferte wariantowg - tj. oferujgc
Zamawiajgcemu macierz NetApp E5500 lub NetApp E5560.
Stanowi to jednoznaczng podstawe do odrzucenia oferty, gdyz :
e zmiana tresci oferty w wyniku uzupetnien/wyjasnien jest niedopuszczalna,
e Zamawiajgcy nie dopuscit w SIWZ mozliwosci ztozenia oferty wariantowe;.

Odnosnie drugiego zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2

Pzp poprzez dwukrotne wezwanie do uzupetnienia tego samego dokumentu, pomimo
nazwania pisma ponownie wzywajgcego do uzupetnienia tego samego dokumentu
wezwaniem do ,zfoZenia wyjasnien”, a w konsekwencji - zaniechanie odrzucenia oferty.

W uzasadnieniu poprzedniego zarzutu szczegétowo zostata opisana procedura
wzywania do wyjasnien przeprowadzona przez Zamawiajacego w trakcie badania oferty VOL
Sp. z 0.0. Sp. k. Zamawiajgcy skierowat do Wykonawcy dwa wezwania dotyczace
dostarczenia testéw wydajnosciowych podajgc jako ich podstawe art. 87 ust. 1 Pzp.
Odwotujgcy pragnie podkresli¢, iz druga czynnos¢ (drugie wezwanie) - byta bezpodstawna.
Zamawiajgcy w wezwaniu wymagat dostarczenia wynikéw testu, zatem zakwalifikowanie
wezwania jako wezwanie do wyjasnien zamiast wezwanie do dostarczenia dokumentow
pozwala domniemywaé co najmniej ,oczywistg omytke" Zamawiajgcego. Zgdany wynik testu
przepustowosci pojedynczej macierzy dyskowej wykonanego na macierzy dyskowej
w dostarczanej konfiguracji nalezy jednoznacznie ocenia¢ jako dokument przedmiotowy
o ktorym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp: W postepowaniu o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw wytgcznie oswiadczen lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Os$wiadczenia Iub dokumenty
potwierdzajgce spetnianie (...)

2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego.

Jak wynika jednoznacznie z SIWZ test ten miat potwierdzi¢ wymagane przez
Zamawiajgcego parametry wydajnosci zaoferowanych przez Wykonawcédw macierzy
dyskowych. W zwigzku z powyzszym, dwukrotne wzywanie do dostarczenia wynikéw testow
byto naruszeniem przepiséw ustawy oraz podstawowych zasad Pzp, co potwierdza liczne
orzecznictwo: wyrok z 3.09.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1069/09, wyrok z 29.12.2008 r.
KIO/UZP 1454/08, oraz wyrok z 22.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1400/14. W przedmiotowej
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sytuacji - drugie wezwanie - (pomimo nazwania go ,wezwaniem do wyjasnien”) - byto
bezpodstawne a Zamawiajgcy po stwierdzeniu nie uzupetnienia testéw (nie potwierdzenia
elementéw wymaganych) - miat obowigzek odrzucenia oferty Wykonawcy.

Odnosnie trzeciego zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty VOL Sp. z 0.0. Sp. k. z powodu jej niezgodnosci z wymogami zawartymi w

SIWZ polegajacej na zaoferowaniu niewtasciwej ilosci serweréw.

VOL Sp. z o.0. Sp. k. zaoferowat jeden serwer zarzadzajgcy obiema macierzami
zgodnie ze str. 28 oferty (uzupetnienie numer 1, serwer zarzadzajacy zgodny z SIWZ - ilo$¢
1). Podczas posiedzenia komisji w dniu 17.11.2014 Zamawiajgcy samowolnie - zmieniajgc
wymagania SIWZ - uznat, ze ,w przypadku serwerdw uznajemy jako rozwigzanie
dopuszczalne i zgodne z SIWZ rozwigzanie z jednym serwerem zarzgdzajgcym macierzami’.

Tymczasem w SIWZ (zatgcznik A, pkt 2.1) - Zamawiajgcy wymagat dostarczenia
dwoch macierzy, kazda spetniajgca wymagania minimalne, ktére zostaly opisane dla
pojedynczej macierzy. Dodatkowo Zamawiajgcy - okreslajac serwer w stosunku do macierzy
(jednej macierzy) - uzyt zwrotu ,dedykowany” - pkt 10b, str. 34 SIWZ.

Lmacierz musi umozliwia¢ prezentacje obcigzenia poszczegdinych grup RAID oraz
wolumendw przy pomocy dostarczonego oprogramowania w czasie rzeczywistym;
oprogramowanie to moze by¢ integralng czescig kontrolerow Ilub znajdowac¢ sie
w oprogramowaniu zainstalowanym na dedykowanym serwerze zewnetrznym”

Podkreslit rowniez, ze zgodnie z wymaganiami technicznymi SIWZ - np. wymaganiem
posiadania przez serwer 2 portbw 1 Gigabit Ethernet (ktére pracujg z jedng macierzg) -
jednoznaczne byto, ze wymagany byt serwer dedykowany do jednej macierzy, czyli nalezato
zaoferowac dwa serwery. Nadto, zgodnie z wiedzg techniczng - jednoznaczne jest, ze w tym
postepowaniu - dla kazdej macierzy wymagany byt dedykowany serwer zarzadzajacy.
Dedykowany, a wiec nie wspétdzielony. Tak wiec skoro wymagane byto dostarczenie 2
macierzy, to nalezato réwniez zaoferowac 2 serwery (po jednym dedykowanym dla kazdej
macierzy). Wykonawca zaoferowat jeden serwer wspétdzielony dla obu macierzy, a wiec nie
spetit wymogow SIWZ. Co wiecej, wykonawca zaoferowat serwer wyposazony w 2 porty 1
Gigabit Ethernet, co pozwala na zarzadzanie maksymalnie jedng macierzg. Kazda macierz
posiada 2 kontrolery, kazdy kontroler 2 porty do zarzgdzania:

http://community.netapp.com/t5/Tech-OnTap-Articles/E-Series-Breaks-Perfornriance-Barriers/ta-p/86918
.Each E-Series controller features dual Ethernet connections for management.”

(kazdy kontroler serii E posiada podwdjne potagczenie Ethernet do zarzadzania). Aby
zarzgdza¢ macierzg, nalezy podtgczy¢é serwer zarzgdzajgcy do minimum jednego portu
zarzagdzajgcego kazdego kontrolera. Wykonawca zaoferowat w sumie 4 kontrolery (2
macierze po 2 kontrolery), tak wiec aby zarzadzac¢ przy wykorzystaniu jednego serwera

nalezato zaoferowac serwer z minimum 4-roma portami (chociaz SIWZ wymagat 2 serweréw,



kazdy po 2 porty).
Odnos$nie czwartego zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 58 §1

w zw. z art. 387 §1 KC poprzez zaniechanie odrzucenia oferty VOL Sp. z 0.0. Sp. k. pomimo,

ze Wykonawca zaoferowat swiadczenie niemozliwe do wykonania, tj. licencje, ktéra zawiera
840 sztuk Value Units per Core (PVU), pomimo, ze taka licencja nie istnieje,

VOL Sp. z 0.0. Sp. k. w pkt 4.1 (str. 3 oferty) zaoferowat licencje ,/IBM GPFS v3.x
Server with 5 year SW Subscription and Support” w ilosci 2 sztuki. W ocenie odwotujgcego -
jest to precyzyjne i jednoznaczne okreslenie ilosci sztuk asortymentu bedgcego przedmiotem
oferty.

Nastepnie - w wyjasnieniu z 21.11.2014r. Wykonawca stwierdzit, ze zaoferowat "dwie,
zgodnie z trescig wymagan Zamawiajgcego licencje". VOL Sp. z 0.0. Sp. k. - dalszej czesci
wyjasnien wskazywat jednak, ze kazdy serwer wymaga zastosowania 840 szt. jednostek
miary "Value Units per Core", czyli zaoferowania licencji w ilosci 840 sztuk Value Units per
Core. Abstrahujac od tego, ze tak naprawde wyjasnienia te zmieniajg tres¢ oferty, to nalezy
podkresli¢, ze NIE SITNIEJE licencja, ktéra zawiera 840 sztuk Value Units per Core (PVU).
Zgodnie z zestawieniem dostepnych licencji IBM GPFS:

https://www-03.ibm.com/systems/xbc/cog/thirdpartysoftware.html

w ofercie IBM dostepne sg zestawy licencji obejmujgce 10 lub 250 PVU (Value Units per
Core) obejmujgce oprogramowanie w wersji 3.x wraz z 5-cio letnim wsparciem producenta

00KE512 IBM GPFS for x86 V3.x Server per 10 PVU with 5 Year SW S&S

00KE513 IBM GPFS for x86 V3.x Server per 250, 10 PVU w/ 5 Yr SW S&S

Nie istnieje pojedyncza licencja obejmujgca 840 sztuk value units, kibérg zgodnie
z wyjasnieniami zaoferowat VOL Sp. z 0.0. Sp. k. W konsekwencji - abstrahujgc od tego, ze
Wykonawca ten zmienit tre$¢ oferty - zaoferowat Swiadczenie niemozliwe.

Odnosnie pigtego zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b

Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia VOL Sp. z o0.0. Sp. k., mimo, iz zobowigzanie do
udostepnienia zasobow IBM Polska Sp. z 0.0. nie potwierdza realnosci dysponowania
zasobami podmiotu trzeciego, co w konsekwencji powinno prowadzi¢ do wniosku, ze
Wykonawca Vol nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia. Zamawiajgcy w dziale V pkt 1 pkt 2 SIWZ wymagat, aby Wykonawcy
ubiegajgcy sie o udzielnie zaméwienia wykazali, iz posiadajg wiedze i doswiadczenia
pozwalajgce im na prawidtowe wykonanie zaméwienia. Aby spetni¢ wymdg postawiony przez
Zamawiajgcego w tym zakresie konieczne byto wykazanie, iz Wykonawca w okresie
ostatnich trzech lat wykonat co najmniej jedng dostawe odpowiadajgcg swoim rodzajem
przedmiotowi niniejszego zamowienia (tj. serwerdéw) o wartosci brutto odpowiadajgcej co
najmniej 2.500.000 zt wraz z zatgczeniem dowoddw potwierdzajgcych, ze ta dostawa zostata
wykonana nalezycie. VOL Sp. z o0.0. Sp. k. w tym zakresie - w ofercie nie ztozyt
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dokumentow. Dopiero w wyniku uzupetnienia - skorzystat z wiedzy i do$swiadczeni podmiotu
trzeciego - IBM Polska Sp. z o0.0. (dalej jako: ,/BM") i ztozyt bardzo lakoniczne i niewiele
moéwigce zobowigzanie do udzielenia ,wiedzy i do$dwiadczenia". Co istotne - zobowigzanie to
nie méwi w ogdble w jaki sposdb podmiot ten potencjat udostepni - nawet nie okresla
sdoradztwo i szkolenia" ani ,doradztwo i konsultacje" - ktory wystepowat w niektérych
,Z0bowigzaniach" sktadanych w innych postepowaniach. Wykonawca IBM wskazat jedynie,
ze oddaje niezbedne zasoby na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia
w postaci udostepnienia referencji potwierdzajgcych spetnienie wymogu opisanego w SIWZ.

Odwotujgcy podkreslit, iz zgodnie z trescig art. 26 ust 2b Pzp wykonawca moze
polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych ich stosunkéw. Jednakze, co w niniejszej sprawie jest najistotniejszym elementem,
w takiej sytuacji Wykonawca jest zobowigzany udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia. Jednakze w naszej sytuacji,
ani z oferty, ani z oswiadczenia podmiotu trzeciego nie wynika w jaki sposéb VOL Sp. z o.0.
Sp. k. bedzie dysponowat tymi zasobami oraz w jakiej formie. Nie wskazano réwniez jak
podmiot trzeci bedzie uczestniczyt w realizacji zamdéwienia. Odwotujgcy pragnie podkreslic,
iz z udostepnienia samych dokumentéw potwierdzajgcych wykonanie przez podmiot trzeci
zamoéwienia w sposéb nalezyty nie mozna wywies¢ faktu, iz bedzie on udostepniat VOL Sp.
z 0.0. Sp. k. wiedze i doswiadczanie. Co oczywiste, po stronie Wykonawcy cigzy obowigzek
wykazania i udowodnienie tego fakitu Zamawiajgcemu. Zgodne z niezwykle bogatym
orzecznictwem w tym zakresie nalezy wnioskowac, iz udostepnienie powinno mie¢ charakter
REALNY. Przywotat stanowisko KIO w tym zakresie - wyrok z 4.11.2014 r., sygn. akt: KIO
2182/14, wyrok z 16.03.2011 r., sygn. akt: KIO/424/11, wyrok z 18.07.2014 r., sygn. akt: KIO
1368/14, czy tez wyrok z 18.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1390/14. Analizujgc powyzsze
orzecznictwo jednoznacznie uznat, iz samo przedstawienie o$wiadczenia firmy IBM nie jest
wystarczajgce do udowodnienia, iz wiedza i doswiadczenie zostang w sposéb realny
udostepniane VOL Sp. z 0.0. Sp. k., co prowadzi w konsekwencji do uznania, iz VOL Sp.
Z 0.0. Sp. k., nie spetnit wymogu wiedzy i doswiadczenia wymaganego w SIWZ i powinien
zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Odnosnie széstego zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez

hieuzasadnione poprawienie oczywistej omyiki pisarskiej w ofercie VOL Sp. z 0.0. Sp. k.

Zamawiajacy wraz z wezwaniem do wyjasnien z 18.11.2014 poinformowat VOL Sp. z o.0.
Sp. k. poprawieniu innej omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty ze SIWZ na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Wyjasniono réwniez, iz zmiana ta polegata na wpisaniu w ofercie
VOL Sp. z 0.0. Sp. k. (str. 25) dla pozycji IBM System x 900W High Efflciency Platinum AC
Power Supplu oraz 2.8m, 10A/100-250V, C13 to IEC 320- C14 Rack Power Cable ilosci 2
sztuk. Zamawiajacy uznat, ze we wczesniejszej czesci oferty VOL Sp. z 0.0. Sp. k. (str. 24)
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w pkt 1.2. Serwery GPFS ppkt n) zaoferowat podwojne zasilacze hot-plug i ta informacja
uzasadnia, iz w zamiarze VOL Sp. z 0.0. Sp. k. w tabeli dotyczacej konfiguracji serwera taka
ilo$¢ miata by¢ zgodna z opisem przedmiotu zamowienia.

Czynno$¢ poprawienia innej omyiki pisarskiej byta nieprawidtowa. Zamawiajgcy
wymagat, aby serwer byt wyposazony w podwojne zasilacze hot-plug oraz redundantne
wentylatory wymienne w trybie hot-plug - natomiast wymagana ilos¢ serweréw wynosita 2
sztuki. Natomiast w ofercie VOL Sp. z 0.0. Sp. k. w pkt 1.2. zaoferowano dwa serwery - tak
jak tego wymagat Zamawiajgcy, kazdy z nich wyposazony w pojedynczy zasilacz
(94Y66671BM System x 900W High Efficiency Platinum AC Power Supply) - sztuk 1 - oraz
pojedynczy przewdd zasilajgcy (46M298, 2.8m, 10A/100-250V, C13 to IEC 320-C14 Rack
Power Cable) - sztuk 1. Natomiast zamiast drugiego zasilacza zostata zaoferowana zaslepka
(90Y5777 x3650 M4 Power Supply Filier). Takie ztozenie i ujecie sztukowe wskazuje, iz nie
zostat spetniony wymég zawarty w SIWZ w zakresie dostarczenia podwojnych zasilaczy.
Wykonawca zamiast zasilacza zaoferowat zaslepke i aby zainstalowa¢ dodatkowy zasilacz
(ktéry niejako zostat dotozony przez Zamawiajgcego) konieczne jest usuniecie zaslepki
i W jego miejsce wstawienie dodatkowego elementu - zasilacza 94Y6667IBM System x 900W
High Efficiency Platinum AC Power Supply, czyli zamiana urzgdzenia na inne. O tej sytuaciji
Odwotujgcy informowat Zamawiajacego w pismie skierowanym do niego w dniu 6.11.2014 r.
Zamawiajgcy dopiero o powzieciu tej informacji od Odwotujacego dokonat czynnosci
poprawienia oferty. Odwotujgcy pragnie wskazac, iz opisana wyzej sytuacja jest ingerencjg
w tres¢ oferty, nie za$ inna omyika i jako taka byta niezgodna z przepisami Pzp. Skutkiem
tego nalezy uznaé, ze oferta VOL Sp. z 0.0. Sp. k. nie spetniata wymagan zawartych
w SIWZ roéwniez w tym zakresie. Nieuzasadnione jest réwniez odniesienie sie przez
Zamawiajgcego do informacji zawartych na str. 24 oferty VOL Sp. z 0.0. Sp. k., z uwagi na
fakt, iz stanowig one jedynie powtérzenie wymogoéw zawartych przez Zamawiajgcego
w SIWZ, za$ informacje wskazane na str. 25 oferty VOL Sp. z 0.0. Sp. k. stanowig faktyczna
oferte Wykonawcy. Przywotat liczne orzecznictwo wskazujgce, iz w danym przypadku nie
mozna méwi¢ o innej omytce np.: wyrok z 14.09.2010 r., sygn. akt: KIO 1867/10 oraz wyrok
29.04.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 431/10.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty Comtegra Sp. z 0.0. w _oparciu o wszystkie elementy oferty, ktére nie spetniajg

wymogow zawartych w SIWZ. Zamawiajgcy w zawiadamianiu o wyborze najkorzystniejszej

oferty z 24.11.2014 r. poinformowat réwniez o odrzuceniu oferty Comtegra Sp. z 0.0. Jako
jedyny powod odrzucenia tej oferty Zamawiajgcy wskazat, iz tres¢ oferty nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W opisie przedmiotu zamowienia w poz.
6.2 Zamawiajgcy wymagat listwy zasilajgcej z mozliwoscig pomiaru wartosci chwilowej pragdu
oraz mocy czynnej pobieranej przez dowolne wybrane gniazdo. Natomiast Comtegra Sp.
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z 0.0. w swojej ofercie zaoferowat listwe Raritan PX2-2530, ktéra wedtug informaciji
technicznej producenta nie ma mozliwosci pomiaru wartosci chwilowej prgdu oraz mocy
czynnej pobieranej przez dowolnie wybrane gniazdo, a jedynie sumaryczne wartosci dla
catej fazy zasilajgcej. Odwotujgcy podzielit stanowisko Zamawiajacego w tym zakresie,
jednak pragnie wskazaé, iz Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty nie uwzglednit
wszystkich niezgodnosci oferty Comtegra Sp. z 0.0. z wymaganiami zawartymi w SIWZ.
Ponizej wyszczegblniono wszystkie nieprawidtowosci:

a) Brak serweréw zarzadzajgcych zaoferowanymi macierzami dyskowymi,

b) Zatgczone do oferty testy nie potwierdzajg, ze przedmiot oferty spetnia wymagania SIWZ
postawione w zatgcznik A, pkt 2.1 ppkt 12,

c) Zaoferowano licencje IBM GPFS dla dwdch serweréw po 2 sockety. Wyzej wymienione
kwestie powinny stanowi¢ uzupetnienie uzasadnienia odrzucenia oferty Comtegra Sp. z o0.0.,
z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy zobowigzany jest w uzasadnieniu odrzucenia oferty wskazac
wszystkie okolicznosci majace wptyw na takg decyzje. Wskazat na wyrok z 17.09.2010 r.,
sygn. akt: KIO 1915/10 oraz wyrok z 19.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 5/09.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 Pzp wynikajg bezposrednio z zarzutéw

przedstawionych powyzej w odwotaniu. Reasumujgc - uwzgledniajgc wszystkie postawione
zarzuty nalezy wskazaé, ze czynnos¢ badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu jest wadliwa. Oferta VOL Sp. z 0.0. Sp. k.
nie odpowiada tresci SIWZ, a niezgodnosci tej Zamawiajgcy nie moze samodzielnie usungé.
Oferta VOL Sp. z 0.0. Sp. k. powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. Co istotne - oferta VOL Sp. z 0.0. Sp. k. nosi znamiona niedbale przygotowanej, tj. ,na
ostatnig chwile" - nie zostata dopracowana, nie zadbano o zgodno$¢ z wymaganiami
Zamawiajgcego. Nalezy réwniez wskazac, ze petnomocnictwo dla osoby wnoszacej
odwotanie - nie zawiera uprawnienia do podpisania lub wniesienia odwotania, ale ma

charakter ogolny.

Zamawiajgcy w dniu 04.12.2014 r. (faxem oraz odbiér osobisty) wezwat wraz kopia
odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do

wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 05.12.2014 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) VOL Sp.
z 0.0. Sp. k. zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgceqo wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.
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Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wniosto na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sktad orzekajacy Krajowej Ilzby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit
i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajacy lzby ustalit ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Odwotujacy, kitdérego oferta zajeta drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert,
w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutu wzgledem oferty najkorzystniejszej,

ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia.

Sktad orzekajacy lzby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegoblnosci postanowienia SIWZ — tj. zat. nr A do SIWZ oraz zat. nr 1 do niego, zat. nr
5a do SIWZ, odpowiedzi na pytania udzielone w postepowaniu, oferty Przystepujacego,
wezwania z 21.10.2014 r. wystosowanego do Przystepujgcego, uzupetnienia oferty
Przystepujacego z 24.10.2014 r., wezwania z 31.10.2014 r. wystosowanego do
Przystepujacego, odpowiedzi Przystepujgcego z 03.11.2014 r., protokotu Komisji
Przetargowej z 17.11.2014 r., pisma Odwotujgcego z 06.11.2014 r., pisma Zamawiajgcego
z 18.11.2014 r. dotyczacego poprawienia innej omyiki oraz wezwania do wyjasnien ilosci
zaoferowanej licencji, odpowiedzi z 21.11.2014.r. oraz jego zatgcznika.

Nadto, lzba dopuscita jako dowdd w sprawie ztozone na rozprawie przez
Odwotujgcego: 1) wydruk ze strony producenta macierzy NetApp wraz z ttumaczeniem
w zakresie zarzutu 1 i 2; 2) wydruk ze strony producenta NetApp wraz z ttumaczeniem
w zakresie zarzutu 3; 3) wydruk z materiatdw producenta IBM wraz z ttumaczeniem
w zakresie zarzutu 4; 4) wydruk ze strony producenta IBM w zakresie zarzutu 6. Izba
dopuscita réwniez ztozone na rozprawie przez Przystepujacego: 1) oswiadczenie IBM Polska
Sp. 2 0.0. 2 16.12.2014 r., 2) oswiadczenie NetApp Poland Sp. z 0.0. 2 12.12.2014 r.

Dodatkowo, |zba przeprowadzita dowdd ze ztozonych w postepowaniu oryginalnych

ofert przedtozonych na okres wydania orzeczenia w sprawie.
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Izba nie dopuscita jako dowodu w sprawie opinie biegtego powotanego przez lzbe
w sprawie o sygn. akt: KIO 1667/13 z uwagi na okolicznos¢, ze przedmiotowy dowdd dotyczy
innego postepowania odwotawczego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienie oraz pismo procesowe Odwotujgcego ztozone na
posiedzeniu, stanowiska i o$wiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do

protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W zakresie odwotania, I1zba przywotuje stan faktyczny wskazany w odwotaniu, pismie
procesowym Odwotujacego, w tym takze postanowienia SIWZ, jak i z oferty
Przystepujacego, wezwania z 21.10.2014 r. wystosowanego do Przystepujgcego,
uzupetnienia oferty Przystepujacego z 24.10.2014 r., wezwania z 31.10.2014 r.
wystosowanego do Przystepujgcego, odpowiedzi Przystepujgcego z 03.11.2014 r., protokotu
Komisji Przetargowej z 17.11.2014 r., pisma Odwotujgcego z 06.11.2014 r., pisma
Zamawiajgcego z 18.11.2014 r. dotyczgcego poprawienia innej omytki oraz wezwania do
wyjasnien ilosci zaoferowanej licencji, odpowiedzi z 21.11.2014.r. oraz jego zatgcznika.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Na wstepie Izba, odniesie sie do uksztattowania tenoru sentencji. Nalezy wskazac, ze

art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp zobowigzuje I1zbe do uwzglednienia odwotania zawsze w wypadku
stwierdzenia jakiegokolwiek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp
niezaleznie od ilosci podniesionych zarzutéw. Zatem przepis ten nie przewiduje mozliwosci
ksztattowania sentencji i wartosciowania jej przez pryzmat postawionych zarzutow,

pozostawiajgc Izbie ocene wytgcznie popetnionego przez Zamawiajgcego naruszenia.

Niemniej jednak dostrzegajac potrzebe stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego, Izba w niniejszej sprawie uksztattowata tenor sentencji wskazujgc na
zasadnos¢ zarzutdw, ktdre stanowity podstawe stwierdzonego naruszenia z jednoczesnym
zakresleniem zarzutéw, co do ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy

Pzp nie potwierdzito sie.

Wzgledem wniosku Zamawiajgcego, sformutowanego na rozprawie, 0 nakazanie

przez Izbe uniewaznienia postepowania, I1zba podnosi, ze biorgc pod uwage art. 192 ust. 3
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pkt 1 Pzp, brak jest w ocenie Izby, mozliwosci nakazania uniewaznienia catego
postepowania, w tym zakresie istnieje taka mozliwos¢ jedynie wzgledem czynnosci
Zamawiajgcego. Nalezy zauwazy¢, ze prerogatywa w tym zakresie zostata odebrana lzbie
w toku okoto 40 nowelizacji przepisow Pzp. Dodatkowo, stwierdzajgc, ze Zamawiajgcy
zawsze moze jako gospodarz postepowania podjgé takg decyzje samodzielnie,
z zastrzezeniem, ze taka czynnos¢ bedzie podlegata zaskarzeniu, tak jak kazda inna

czynnos$¢ Zamawiajgcego w postepowaniu.

Odnosnie pierwszego zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2

Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty VOL Sp. z 0.0. Sp. k. pomimo zmiany tresci
oferty w ponownym uzupetnieniu tego samego dokumentu (testébw przepustowosci

wymaganej pojedynczej macierzy dyskowej), Izba uznata zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

W tym =zakresie, lzba stoi na stanowisku, ze argumentacje Zamawiajgcego
przedstawiong na rozprawie nalezy uzna¢ za wiarygodng i majgcqg oparcie w dokumentacji
postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodno$c¢ z oryginatem. Zasadnie bowiem przyjat Zamawiajacy, ze
tylko pierwsze wezwanie z 21.10.2014 r. bylo wezwanie do uzupetnienia oferty
Przystepujacego, zas w drugim wypadku mamy do czynienia z wezwaniem do wyjasnien
sensu stricte. Izba w tym zakresie, nie kierowata sie wskazywang podstawa prawng, ale
istotg faktyczng danej czynnosci i rezultatem danego wezwania i jego skutkiem dla oferty
Przystepujacego. Izba przychylita sie do tezy Zamawiajgcego, ze w wyniku pierwszego
wezwania z 21.10.2014 r. Przystepujacy w sposob prawidtowy uzupetnit swojg oferte
0 wymagane przez Zamawiajgcego wyniku testu wykonanego na macierzy dyskowej
w dostarczonej konfiguracji wedtug procedury testowej opisanej w zat. nr 1 do specyfikacji
technicznej przedmiotu zamoéwienia. Wzgledem watpliwosci Odwotujgcego co do odwotania
sie do wymagan opisanych w zatgczniku nr 3 do SIWZ, lzba uznaje za zasadng
argumentacje tak Zamawiajgcego, jak i Przystepujacego, iz Wykonawca mogt zasugerowac
sie wskazaniem na str. 14 SIWZ i okresleniem na tej stronie, ze Opis Przedmiotu
Zamowienia stanowi zatgcznik nr 3 do SIWZ, gdy tymczasem byt to zatgcznik nr A do SIWZ,
co mogto wprowadzi¢ w btad i w rezultacie nie moze byé poczytywane na niekorzysc
Przystepujacego. Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze samo odwotanie sie do zatgcznik
dotyczacego Opisu Przedmiotu Zamoéwienia, ktdérego elementem, czy tez zatgcznikiem jest
zat. nr 1 do specyfikacji technicznej przedmiotu zamowienia czyni zaistniaty btgd pozornym,
gdyz miato miejsce wskazanie wtasciwego dokumentu w sposéb posredni. Odnosnie, za$
kwestii, czy sam dokument - pierwsze wyniki testdw — w spos6b wyczerpujgcy — biorgc pod
uwage samg procedure wskazywaty owe wyniku, czy tez dopiero w skutek wezwania
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z 31.10.2014 r. uzyskano wyniku testow, ktore z racji swojej szczegotowosci czynity zados¢
wymogom narzuconym w tej mierze przez Zamawiajgcego, lzba uznata ze brak jest
podstaw do formutowania tak daleko idgcych negatywnych wnioskéw dla Przystepujacego.
Niewatpliwie bowiem pierwotne wyniku testow podajg wiecej niz jeden wynik, czyli czynig
zados¢ wyktadni literalnej postanowien SIWZ (wskazanych fragmentow zatgcznikéw)
przedstawionej na rozprawie przez Odwotujgcego. Przedstawione wyniku sg wynikami
usrednionym dla poszczegoélnych operacji (zapis i odczyt). Tak tez zostato wprost
przywotane w pierwszych wynikach testéw. Wyniki miaty dotyczy¢ testu wykonanego wedtug
procedury testowej, w zadnym wypadku nie wynika, ani ze str. 35 SIWZ, ani tez str. 37
SIWZ, aby w ramach przedstawionych wynikéw testu istniat obowigzek jego szczegdtowego
przedstawienia. Naturalnie nie byto takiego =zakazu, ale analiza wynikow testu
przedstawionych w innych ofertach daje podstawe do tego, aby stwierdzi¢, ze kazdy
z Wykonawcéw przedstawit powyzsze wyniki w odmienny sposéb. W jednym nawet
przypadku, w sposoéb istotnie obszerniejszy poprzez dotaczenie dodatkowego zatgcznika.
W kazdym jednak wypadku — przedstawiono ostateczne usrednione wyniki testu z 5
powtdrzen (cho¢ nie musialy by¢é one po kolei przedstawione na wynikach) testu dla
poszczegoblnych operacji (zapis i odczyt). Wzgledem podnoszonej zmiany tresci oferty
dokonanej przez Przystepujgcego w wyniku wezwania z 31.10.2014 r., czy tez wariantowosci
oferty, l1zba zwraca uwage na przywotany powyzej kontekstu uzupetnienia z 24.10.2014 r.
oraz pisma z 03.11.2014 r. Wyniku uzupetnienia z 24.10.2014 r. Zamawiajgcy otrzymat
wyniku testéw macierzy NetApp E 5560 w konfiguracji zgodnej z SIWZ, czyli takiej jak
zostata zaoferowana przez Przystepujgcego — na str. 26 i 28 uzupetnienia oferty (pierwotnie
w ofercie brak byto zatgcznika asortymentowego). Wyjasnienia z 03.11.2014 r. nie zmieniaja
zaoferowanej macierzy (w wyniku uzupetnienia z 24.10.2014 r.), gdyz odnosza sie do
kontrolera NetApp E5500 wraz z dwoma pélkami dyskowymi (2 x po 60 dyskow, czyli 120
dyskow), co jest zgodne z wymaganiami SIWZ w zakresie dopuszczalnej wysokosci
macierzy (str. 33 SIWZ — pkt 2.1 ppkt 2 lit. f — nie wigksza niz 15 U). Dowody przedtozone
na rozprawie przez Odwotujgcego (w zakresie dopuszczonym na wstepie) nie przecza
powyzszemu, a sg z nimi zgodne. Odwotujgcy takze nie negowat, ze wskazanie kontrolera
NetApp E5500 wraz z dwoma polkami dyskowymi (2 x po 60 dyskéw, czyli 120 dyskéw) jest
faktycznym wskazaniem zaoferowanej macierzy dyskowej ES560.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie drugiego zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp w zw.

z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez dwukrotne wezwanie do uzupetnienia tego samego
dokumentu, pomimo nazwania pisma ponownie wzywajgcego do uzupetnienia tego samego

dokumentu wezwaniem do ,ztoZzenia wyjasnien”, a w konsekwencji - zaniechanie odrzucenia
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oferty wykonawcy, |zba uznata zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

W tym wypadku, lzba jak konsekwencje oddalenia zarzutu pierwszego, oddalita
zarzut drugi uznajac, ze Zamawiajacy nie wzywat dwa razy do uzupetnienia wynikéw testu,
ale w drugim wypadku de facto wezwat do dostarczenia wersji uszczego6towionej wynikéw
testu, jako wyjasnien wynikéw test dostarczonych w skutek pierwszego wezwania
z21.10.2014r.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie trzeciego zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,

poprzez zaniechanie odrzucenia oferty VOL Sp. z 0.0. Sp. k. z powodu jej niezgodnosci
z wymogami zawartymi w SIWZ polegajacej na zaoferowaniu niewtasciwej ilosci serwerow,
Izba uznata zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

Wzgledem przedmiotowego zarzutu, Izba podnosi, ze zadne postanowienia SIWZ,
nie wskazujg wprost koniecznosci zaoferowania 2 serweréw, taki wymég dotyczy
niewatpliwie tylko 2 macierzy dyskowych (str. 32 SIWZ — w ramach zat. nr A). Ponadto,
Zamawiajgcy wskazat w ramach zat. Nr A do SIWZ - str. 32 SIWZ — w pkt 2.1, ze:
,wymagana minimalna konfiguracja kazdej z dwdch dostarczonych macierzy”. Z kolei w pkt
2.1 ppkt 10 lit. b, c i d (str. 34 SIWZ) — wskazuje sie, ze: ,oprogramowanie to moze byc
integralng czescig kontrolerow Ilub znajdowac sie w oprogramowaniu zainstalowanym na

3,

dedykowanym serwerze zewnetrznym”, .serwer zarzgdzajgcy (...) musi by¢ wyposazony
w co najmniej 2 porty Gigabit Ethernet”; ,serwer zarzgdzajagcy (jesli jest dostarczony) (...)".
Daje wymierne podstawy, do uznania, ze postanowienia SIWZ mogty by¢ rozumiane
w dwojaki sposéb, co potwierdzat na rozprawie Zamawiajacy, w konsekwencji, jesli mozna
byto zaoferowa¢ rozwigzanie techniczne obejmujgce 1 lub 2 serwery zarzadzajgce, nie
mozna wycigga¢ negatywnych konsekwencji wobec Przystepujgcego, ktoéry zaoferowat 1
serwer zarzadzajgcy. W ocenie lzby, w toku rozprawy spér, zaczat ewoluowaé w kierunku
sporu nie dotyczacego koniecznosci zaoferowania 2 serwerdw zarzadzajacych, ale tego, czy
Przystepujacy zaoferowat wystarczajgce s$rodki techniczne ktére dajg podstawe do
uznawania, ze oferta z zaoferowanym 1 serwerem zarzgdzajgcym pozwoli ha zarzadzanie 2
macierzami dyskowymi, w sytuacji gdy mamy do czynienia z 2 kontrolerami w kazdej
macierzy po 2 porty 1 Gigabit Ethernet. Odwotujacy stat na stanowisku, ze tak nie byto, zas
Przystepujacy wskazat na konkretne rozwigzanie system pracy 2 kontrolerow activ-activ,
zastosowanie  oprogramowania  NetApp  SANTRICTY  (poparte  os$wiadczeniem
z 12.12.2014 r. NetApp Poland Sp. z 0.0.). Izba w tym zakresie, wskazuje, ze Zamawiajacy
takze podnosit na rozprawie, ze nie precyzowat w SIWZ, ze chodzi o fizyczne potgczenie

serwera z dwoma macierzami (jak wskazywat Odwotujgcy w odwotaniu, czy tez wynikato
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z dowodu ztozonego w zakresie tego zarzutu przez Odwotujgcego), co takze byto spéjne
Z jego wczesniejszymi stwierdzeniami, ze istniejg inne rozwigzania techniczne pozwalajgce
na prace w ukfadzie 1 serwer zarzadzajgcy - 2 macierze z 2 kontrolerami w kazdej macierzy
- po 2 porty 1 Gigabit Ethernet (wirtualizacja, V-Lan). W rezultacie brak jest wymiernych
podstaw do catkowitego braku mozliwosci technicznej zarzgdzania poprzez 1 serwer
zarzagdzajgcy dwoma macierzami, uwzgledniajgc niejednoznaczne i prowadzace do
odmiennej interpretacji postanowienia SIWZ.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie czwarteqo zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 8 w

zw. z art. 58 §1 w zw. z art. 387 §1 KC Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty VOL Sp.
z 0.0. Sp. k. pomimo, ze Wykonawca (w zmieniajgcych tres¢ oferty wyjasnieniach)
zaoferowat swiadczenie niemozliwe do wykonania, tj. licencje, ktéra zawiera 840 sztuk Value
Units per Core (PVU), pomimo, ze taka licencja nie istnieje, lzba uznata zarzut za
podlegajgcy oddaleniu.

W tym zakresie, lzba zwraca uwage, ze istotg zarzutu jest teza, ze zaoferowano
Swiadczenie niemozliwe. Biorgc pod uwage ztozone przez Przystepujgcego na rozprawie
oswiadczenia IBM Polska Sp. z o0.0. z 16.12.2014 r., wczesniejsze wyjasnienia
Przystepujacego z 21.11.2014 r. w zakresie ilosci zaoferowanych licencji IBM GPFS v3. X
Server with 5 Year SW Supscription and Support wraz zatgcznikiem nie mozna uznac za
zaoferowanie $wiadczenia niemozliwego. Ztozony w zakresie tego zarzutu dowdd przez
Odwotujgcego na rozprawie, nie zmienia stanowiska Izby w tej mierze. Ze ztozonego bowiem
przez Przystepujacego oswiadczenia wiasciciela licencji wynika, ze sposob licencjonowania
przedstawiony w wyjasnieniach Przystepujgcego z 21.11.2014 r. nie zostat zanegowany
przez wiasciciela licencji IBM Polska Sp. z 0.0. Izba takze uznata za zasadng argumentacje
z rozprawy i odwotanie sie Przystepujacego do orzeczenia KIO z 13.10.2014 r., sygn. akt:
KIO 1969/14 i KIO 1976/14, zgodnie z ktérym: ,(...) poszczegdlni producenci kreujg wiasng
polityke licencyjng i stosujg wtasng siatke nazewniczg, natomiast dla Zamawiajgcego
istotnym jest oswiadczenie, ze sktadniki tego kompletu pokrywajg wymagania (...)"

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie pigtego zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w

zw. z art. 26 ust. 2b Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia VOL Sp. z 0.0. Sp. k., mimo, iz
zobowigzanie do udostepnienia zasobow IBM Polska Sp. z 0.0. uzupetione w wyniku
wezwania do uzupetnienia dokumentéw - nie potwierdza warunkéw udziatu w postepowaniu
- realnosci dysponowania zasobami podmiotu trzeciego, Izba uznata zarzut za podlegajacy
uwzglednieniu, co skutkuje uwzglednieniem catego odwotania.

17



Izba w woli przypomnienia wskazuje, ze zobowigzanie zostato uzupetnione przez
Przystepujacego w odpowiedzi na wezwanie z 21.10.2014 r., czyli uzupetnieniem
oferty z 24.10.2014 r.

Zamawiajgcy okreslit w Rozdz. V SIWZ - pkt 1.2 - wymoOg dotyczacy wiedzy
i doswiadczenia: ,Za spetnienie warunku posiadania wiedzy i do$wiadczenia Zamawiajgcy
uzna wykonanie w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie:
co najmniej jedng dostawe odpowiadajgcg swoim rodzajem przedmiotowi niniejszego
zamowienia (1. serwerdw) o wartosci brutto odpowiadajgcej co najmniej 2.500.000 zt wraz
Z zatgczeniem dowoddw potwierdzajgcych, ze ta dostawa zostata wykonana nalezycie
Ocena spetniania warunku udziatu w postepowaniu bedzie dokonana na zasadzie
spetnia/nie spetnia na podstawie ztozonego przez Wykonawce wykazu dostaw [zatgcznik nr
4 inr5do SIWZ].”. Z kolei w Rozdz. VI SIWZ — pkt 3 wskazat, ze: ,Wykonawca polegajgcy
na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego {3czacych go z nimi stosunkow, zobowigzany jest udowodnic
Zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowiagzanie tych
podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania
Z nich przy wykonaniu zamodwienia. Zatacznik nr 5a do SIWZ.”.

We wskazanym zatgczniku Zamawiajgcy umiescit nastepujgce sformutowania:
JO8wiadczam, ze reprezentujgC ............coooiiiieiiiiuiiiiiiiiiiiiiiieeea , W przypadku
wyboru WYKONAWCY e
przystepujgcego do postepowania o zamowienie publiczne na:
na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien
publicznych, zobowigzuje(my) sie do oddania ww. Wykonawcy do dyspozycji nastepujgcych
zasobow:

na okres Korzystania z nich przy wykonywaniu niniejszego zaméwienia.’.

W uzupetnionym zobowigzaniu w czesci zasadniczej, tj. ostatnim fragmencie
wymagajgcym wypetnienia podmiot trzeci dodat : ,(...) pod warunkiem zawarcia umowy
z Wykonawcg, za posrednictwem wybranego dystrybutora:
wiedzy i doswiadczenia zgromadzonych w trakcie realizacji przez nas nastepujgcych

projektow (...) na okres korzystania z nich przy wykonywaniu niniejszego zamowienia’.
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Zanim lzba odniesie sie do przedstawionego stanu faktycznego konieczne jest
stwierdzenie, ze naturalnym w $wietle analizowanych zapiséw SIWZ, a takze wobec regulaciji
art. 26 ust. 2a Pzp, zgodnie z ktérg wykonawca na zadanie Zamawiajacego, iz w zakresie
przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac¢ nie pdzniej niz na dzieh sktadania ofert,
spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia
z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1. Z powotanym tu
przepisem koresponduje w sposéb oczywisty art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, zgodnie z ktérym
z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy nie wykazali
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zatem to na wykonawcy spoczywa ciezar
dowodzenia, iz spetnia on warunki opisane przez Zamawiajgcego i to on ponosi
konsekwencje (w postaci wykluczenia go z udzialu w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia) nie wypetnienia tego obowigzku.

Co wazne dla rozpoznawanej sprawy, ustawodawca w art. 26 ust. 2b Pzp dopuscit
mozliwosé, aby Wykonawca polegat m.in. na wiedzy i do$wiadczeniu innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Zastrzec, jednak
nalezy, ze w takiej sytuacji zobowigzany jest on udowodni¢ Zamawiajgcemu,
iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamoOwienia. Z przepisem tym koresponduje takze regulacja zawarta w § 1 ust. 6
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogag by¢ sktadane (Dz. U. z 19 lutego 2013 r., poz. 231) zwanego dalej:
Ll0zporzgdzeniem w sprawie dokumentow”, zgodnie z kitérym, gdy wykonawca w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu polega na zasobach innych
podmiotdédw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp, Zamawiajgcy, w celu oceny, czy
wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla
nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi

podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, moze zada¢ w szczegdlnosci:

zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu,

— sposobu  wykorzystania  zasobow innego  podmiotu, przez = wykonawce,
przy wykonywaniu zaméwienia,

— charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem,

— zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdéwienia.

Skiad orzekajacy lzby podziela w odniesieniu do powotanych przepiséw ich
interpretacje zawartg w wyroku Izby z 26.09.2013 r., sygn. akt: KIO 2182/13, gdzie Izba
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stwierdzita co nastepuje: ,(...) Stwierdzic nalezy na wyrazny kierunek ustawodawcy
wskazany tymi przepisami, aby w trakcie oceny spetniania warunkow wiedzy i doswiadczenia
dokonywac oceny realnosci udostepnienia potencjatu podmiotu trzeciego wykonawcy na
potrzeby spetniania warunku udziatu w postepowaniu, poprzez odpowiednie wykazanie
rzeczywistej mozliwosci wykorzystania tego potencjatu w trakcie realizacji przedmiotu
zamowienia. Podkreslenia wymaga natomiast okolicznosc¢, iz ani przepisy ustawy Pzp, ani

tez przepisy przywotanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow nie wskazujg na

bezwzgledny obowigzek podwykonawstwa podmiotu trzeciego w odniesieniu do catosci

przedmiotu zamdwienia, czy chocby jego cze$ci, rowniez w sytuacji udostepniania zasobu

wiedzy i doswiadczenia w celu wykazania realnosci udostepnienia tego potencjatu.
Niewatpliwie ta forma wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego w trakcie realizacji
zamowienia w sposob najbardziej petny wskazuje na faktyczne uzycie potencjatu podmiotu
trzeciego, nie moze by¢ ona jednak traktowana jako bezwzglednie obowigzujgca. W kazdym
przypadku bowiem nalezy dokonac oceny. czy dla realnosci wykorzystania udostepnianego

przez podmiot trzeci potencjatu, konieczny jest faktyczny udziat podmiotu w realizacji czeSci

czy tez cato$ci zamdowienia czy wystarczajgca bedzie inna forma wykorzystania danego

potencjatu przy realizacji przedmiotu zamowienia. Nie mozna wykluczyé w tym wzgledzie,

Ze udostepnienie | faktyczne wykorzystanie potencjatu wiedzy i doswiadczenia bedzie

odbywato sie réowniez poprzez np. rozneqo rodzaju konsultacje, czy doradztwo w trakcie

realizacji przedmiotu umowy w sprawie zamowienia publicznego swiadczone przez podmiot

frzeci na rzecz wykonawcy’. Podobnie Izba w wyroku z 09.10.2013 r., sygn. akt: KIO
2292/13, jak i wyroku KIO z 28.01.2014 r., sygn. akt: KIO 48/14.

Zatem zawsze udostepnienie zasobu musi wigza¢ sie z korzystaniem z tego zasobu
na etapie wykonania zaméwienia, cho¢ nie zawsze z udziatem podmiotu udostepniajgcego
zasOb w realizacji czesci zamoOwienia i w konsekwencji i mozliwoscig np. zgdania przez
Zamawiajgcego dokumentow dotyczgcych braku podstaw wykluczenia od podmiotéw
udostepniajgcych zasob (podobnie w wyroku KIO z dnia 18.09.2013 r., sygn. akt: KIO
2144/13). Zgodnie z wyrokiem SO w Gdansku z dnia 25.07.2011 r., sygn. akt: XIl Ga 315/11,

podwykonawstwo nie jest jedyna formg brania udziatu w realizacji zaméwienia.

Podkreslenia wymaga jednak przy tym fakt, iz to na wykonawcy spetnia obowigzek
wykazania, iz spetnia warunki udzialu w postepowaniu, a zatem wykazania rowniez tego,
czy bedzie dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego
wykonania zamowienia oraz tego, czy stosunek tgczacy go z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobéw. W tym zakresie, Izba podziela stanowiska wynikajac
z wyroku z dnia 05.09.2013 r., sygn. akt: KIO 2030/13, ze: ,(...) wymagane w art. 26 ust. 2b
ustawy udowodnienie udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci winno stuzy¢ wykazaniu
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realno$ci takiego udostepnienia, tj. udowodnieniu faktu, iz przez caty okres realizacji
zamowienia wykonawca bedzie udostepnionym potencjatem | zasobami rzeczywiscie
dysponowat i mogt je wykorzystac (...)". ,(...) Przy czym tego typu realnos¢ — w $lad
Z ustawodawstwem unijnym, gdzie instytucje powotywania sie na potencjat podmiotu
trzeciego odnosi sie do szczegdlnej sytuacji i konkretnego zamdwienia — nalezy ocenia¢
kauzalnie, ti. w odniesieniu do konkretnego przypadku takiego udostepnienia. (...). ,(...)Tym
samym, w przypadku powofywania sie na potencjat podmiotu trzeciego, wykonawca moze
i powinien wykazywac¢ na przyktad: zakres udostepnianych zasobow, mozliwy sposéb ich
wykorzystania przy realizacji zamowienia, warunki/charakter czy inne mozliwosci i podstawy
takiego  udostepnienia, a zwfaszcza ewentualny, planowany udziat podmiotu
udostepniajgcego w  realizacji zamowienia. Unikajgc  jakichkolwiek  generalizacji
w odniesieniu do oceny dowodow dotyczgcych danego udostepnienia, ktore winno odbywac
sie indywidualnie, odrebnie dla kazdego przypadku, przyja¢ mozna, iz uzyskiwanie przez
zamawiajgcego wigkszej ilosci ww. informacji na temat danego udostepnienia, umozliwia
lepsza i petniejszg ocene okolicznos$ci, ktore w $wietle przepisu art. 26 ust. 2b powinny byc¢
wykazywane, czyli realno$ci dysponowania danymi zasobami i mozliwo$c ich wykorzystania
w trakcie realizacji zamdwienia.(...)”. Podobnie w uchwale KIO z dnia 07.11.2013 r., sygn.
akt: KIO/KU 96/13.

Izba uznata takze =za trafne stanowisko wyrazone we wskazanym przez
Odwotujgcego na rozprawie wyroku KIO z 04.11.2014 r., sygn. akt: KIO 2182/14,
a zarazem adekwatne do przedmiotowego stanu faktycznego, zgodnie z ktérym: (...)
Przystepujacy, wykazujgc sie spetnianiem warunku wiedzy i do$wiadczenia, opart sie na
potencjale podmiotu trzeciego, jednakze - zgodnie z dyspozycjag art. 26 ust. 2b ustawy Pzp -
nie udowodnit w wystarczajgcy sposob, iz wskazany potencjaf, udostepniony mu przez
podmiot trzeci, bedzie wykorzystywany przez wykonawce (Przystepujgcego) w sposob
realny przy wykonywaniu zamowienia. Zgodnie z przywotanym przepisem ustawy Pzp, jezeli
wykonawca w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego celem wykazania
spetniania okre$lonego warunku udziatu w postepowaniu, postuguje sie potencjatem
podmiotu trzeciego, zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tym
zasobem, ktory jest niezbedny do realizacji zamdwienia, a oddane przez podmiot trzeci
konkretne zasoby bedg wykorzystane przez wykonawce zamdwienia przy jego realizacji.
Wskazany przepis ustawy Pzp, jak i przepisy rozporzgdzenia w sprawie dokumentdw, dajg
adresatom wskazanej normy wytyczne, wskazujgce na ciezar dowodowy spoczywajgcy na
wykonawcy, ktory postuguje sie takim potencjatem, wykazania realnego dysponowania
potencjatem, ktory bedzie mdgt byc, takze w sposob realny, w danych, konkretnych
warunkach, wykorzystywany w trakcie realizacji zamowienia. Podkreslenia wymaga, ze

przepisy te nie wymagajg wprost uczestnictwa przy realizacji zamdwienia podmiotu trzeciego
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w formie podwykonawstwa, choC taka forma udostepnienia potencjatu podmiotu trzeciego
jest z pewnoscig najbardziej optymalnym rozwigzaniem, wskazujgcym na realng mozliwosc
wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego w trakcie realizacji zamowienia. Art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp stanowi bowiem o mozliwo$ci korzystania z niezbednych zasobow przy
wykonywaniu zamowienia, a nie uczestnictwie podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia.
Taka forma korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego (podwykonawstwo), biorgc pod
uwage okolicznosci faktyczne konkretnej sprawy (uwzgledniajgc w szczegolnosci rodzaj
udostepnianego potencjatu, charakter przedmiotu danego zamdwienia, sposob realizacji
zamowienia, czy chocby stosunki fgczgce podmiot trzeci z wykonawcg) moze tez byc¢ wprost
niezbedna dla wykazania zamawiajgcemu rzeczywistej mozliwosci wykorzystania
udostepnionego potencjatu podmiotu trzeciego zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.”.

Izba uznata w przedmiotowym stanie faktycznym, ze tre$¢ zatgcznika nr 5a do SIWZ,
ani niczego Wykonawca nie sugeruje, ani tez nie wprowadza w btagd. Wypunktowane miejsca
w formularzu kazdy z Wykonawcow, w tym wypadku podmiotow trzecich moze dowolnie
wypetni¢ adekwatnie do udostepnianych zasobéw. W konsekwenciji, nie ma w tym wypadku
zastosowania utrwalona w orzecznictwie zasada, ze nieprecyzyjne, wprowadzajgce w btgd
postanowienia SIWZ, tudziez pozwalajace na odmienne interpretacje nie mogg dziataé na
niekorzys¢ Wykonawcédw bioragcych udziat w postepowaniu przetargowym. W konsekwenc;ji
Izba nie moze wzig¢ pod uwage, tej okolicznosci, skoro nie miata ona miejsca.

W ocenie Izby, ztozone zobowigzanie przez podmiot trzeci — IBM Polska Sp. z o.0.
z 10.10.2014 r. jest zbyt ogélne i w Zzadnym wypadku nie udowadnia realnosci
udostepnionych zasobdéw w zakresie wiedzy i doswiadczenia. W ocenie Izby takze z oferty,
a Scislej z jej uzupetnienia z 24.10.2014 r. nie wynika w sposob nie budzacy watpliwosci,
charakter udostepnienia. Nie wskazano nawet w jakiej formie bedzie miato to miejsce.
W Zaden sposéb nie mozna ustali¢:

- zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu,

- sposobu  wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce,
przy wykonywaniu zaméwienia,

- charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

- zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia (jedynie
w tym wypadku zobowigzanie odnosi sie do tej kwestii).

Izba uznaje przywotane postanowienia, jako wytyczne kierunkowe co do tresci

zobowigzania wynikajgce z § 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw. Izba podnosi

takze, ze samo zapewnienie wsparcia producenta oprogramowania nie jest wystarczajgce

dla okreslenia zakresu udostepnienia, zwtaszcza ze byt to jeden z obligatoryjnych wymogow

Zamawiajgcego, ktory winni zagwarantowac wszyscy Wykonawcy sktadajgcy oferte. Wiedza
ogdlne Zamawiajgcego takze nie jest elementem decydujgcym albowiem, Wykonawca
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winien zastosowa¢ sie do postanowien SIWZ i podjgé stosowne kroku w zgodzie
z przepisami, ktére aktualnie naruszyt, adekwatnie do zasady rownego traktowania i uczciwej

konkurencji. Zamawiajgcy nie ma sie domyslac, jaki charakter ma udostepnienie zasobdw,

ale mie¢ wymierng wiedze oparta na ofercie Przystepujacego, tudziez udzielonych

wyjasnieniach lub uzupetnieniach. Musi takze zna¢ forme udostepnienia, czy jest to

podwykonawstwo, a jesli nie jaka inng forme uzgodnit Wykonawca z podmiotem trzecim

(w_ofercie znajduje sie oswiadczenie o samodzielnym realizowaniu zamdéwienia). lzba

tytutem pozytywnego przyktadu wskazuje na wyrok KIO z 20.11.2014 r., sygn. akt: KIO
2355/14, podnoszac, ze w 6wczesnym stanie faktycznym podmiot udostepniajgcy zasoby
zawart z Wykonawcg, ktéry zaoferowat dostawe okreslonego sprzetu informatycznego
i oprogramowania porozumienie, w ktérego ramach okreslono zakres udostepnienia —
zatgcznikiem do tego porozumienia byt wykaz sprzetowy — okreslajgcy sprzet, ktéry podmiot
trzeci udostepnit, ktéry miat dostarczy¢ Wykonawca w wypadku podpisania umowy
z Zamawiajgcym.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie sz6stego zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp

poprzez nieuzasadnione poprawienie oczywistej omyiki pisarskiej w ofercie VOL Sp. z o.0.
Sp. k, Izba uznata zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy miat podstawy do czynnosci poprawienia innej omytki
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp pismem z 18.11.2014 r. w zakresie zmiany ilosci zasilaczy +
kabla, ale nie zaslepki. W tym zakresie, lzba uznata stanowisko Zamawiajgcego
przedstawione na rozprawie, poréwnujgc str. 24 i 25 uzupetnienia oferty Przystepujgcego
(w ramach uzupetnienia z 24.10.2014 r.) miat podstawy do samodzielnego zidentyfikowania,
a nie na skutek pisma Odwotujgcego z 06.11.2014 r. niezgodnosci oferty na str. 25
uzupetnienia z postanowieniami SIWZ (pkt 1.2 lit n zat. nr A do SIWZ). Nalezy zauwazy¢,
ze str. 24 uzupetnienia oferty nie byta jedynie zatgczeniem zat. nr A do SIWZ, ale zostata
przepisana na nowo, uzupetniona o wskazanie konkretnego oferowanego serwera IBM
System x 3650 M4 2,5 Base w konfiguracji zgodnej z SIWZ oraz forme stanowcza
konfiguracji, w rezultacie pozwalato powyzsze na zidentyfikowanie zamiaru Wykonawcy
i uznanie, ze na str. 25 mamy do czynienia z inng omytkg. W ocenie Izby, takze dokonana
zmiana nie powoduje istotnej zmiany w tresci oferty. W tym zakresie, |1zba wzieta pod uwage
ryczattowy charakter ceny oferty.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.
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Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty Comtegra Sp. z 0.0. w oparciu o wszystkie elementy oferty,

ktére nie spetniajg wymogdéw zawartych w SIWZ. Z uwagi na: a) Brak serweréw

zarzgdzajgcych zaoferowanymi macierzami dyskowymi, b) Zatgczone do oferty testy nie
potwierdzajg, ze przedmiot oferty spetnia wymagania SIWZ postawione w zatgcznik A, pkt
2.1 ppkt 12,_c) Zaoferowano licencje IBM GPFS dla dwéch serweréw po 2 sockety —

niniejszy zarzut zostat wycofany przez Odwotujgcego na rozprawie. W konsekwenciji

wycofania, Izba pozostawita ten zarzut bez rozpoznania.

Odnosnie zarzutéw naruszenia przez Zamawiajacego art. 7 ust.1 i ust. 3 w zw. z art.

91 ust.1 Pzp, lzba jako konsekwencje uwzglednienie pigtego zarzutu naruszenia przez

Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2 b Pzp, uwzglednita réwniez

przywotane na wstepie zarzuty.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 iust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia 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. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznata
wniosek Odwotujgcego o zasgdzenie kosztdw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie
3.600,00 zt, w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit. b

W/W rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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