Sygn. akt: KIO 2158/17

WYROK
z dnia 30 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Monika Szymanowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 pazdziernika 2017 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 pazdziernika 2017 r. przez
Wykonawce COIG S.A. z siedzibg w Katowicach, ul. Mikotowska 100, 40-065 Katowice
w postepowaniu  prowadzonym  przez Zamawiajgcego Agencje  Restrukturyzacji

i Modernizacji Rolnictwa, Al. Jana Pawta Il 70, 00-175 Warszawa,

przy udziale:

- Wykonawcy ADT GROUP Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 35,
02-822 Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego,

- Wykonawcy ,TRADEX SYSTEMS” Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Opaczewska
42 lok. 110, 02-372 Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie po stronie
Odwotujacego,

- Wykonawcy IT Solution Factor Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Popularna 4/6,

02-473 Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie po stronie Odwotujgcego,



orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza Wykonawce COIG S.A. z siedzibg
w Katowicach, ul. Mikotowska 100, 40-065 Katowice i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie

tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 30 wrzesnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2158/17

Zamawiajgcy — Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Leasing operacyjny macierzy
hybrydowych klasy enterprise na potrzeby systeméw aplikacyjnych ARIMR”, o numerze
postepowania nadanym przez Zamawiajgcego DPiZP.2610.29.2017 - dalej jako
.postepowanie”.

Izba ustalita, iz postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego,
o wartoéci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2017 r., poz. 1579), dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 29 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy przekazat Urzedowi Oficjalnych Publikac;ji
UE ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu. W dniu 4 pazdziernika 2017 r. ogtoszenie
0 zamoéwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE pod numerem 2017/S 190-
388738. Zgodnie z os$wiadczeniem Zamawiajgcego w tym samym dniu na stronie
internetowej Zamawiajgcego zamieszczono specyfikacje istotnych warunkéow zamowienia
postepowania.

W dniu 16 pazdziernika 2017 r. odwotanie wobec tresci SIWZ oraz ogtoszenia
0 zamoéwieniu wnidst Wykonawca COIG S.A. z siedziba w Katowicach, ul. Mikotowska 100,
40-065 Katowice, dalej zwany jako ,,Odwotujgcy”.

Zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3 p.z.p., Zamawiajgcemu zarzucono (pisownia
oryginalna):

1. Ustanowienie zbyt krotkiego terminu wymaganego na dostawe Sprzetu IT (10 Dni

Roboczych) oraz ustanowienie wyznaczanego jednostronnie przez Zamawiajgcego

i zbyt krétkiego terminu wymaganego na instalacje i wdrozenie Sprzetu IT (termin

wskazany przez Zamawiajgcego, nie dluzszy niz 3 Dni Robocze), co stanowi

naruszenie przepisow:

a. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje,
poniewaz czas przeznaczony na realizacje zamodwienia nie uwzglednia
zakresu koniecznych do wykonania dostaw i prac instalacyjnych zwigzanych

z dostarczonymi produktami;

b. art. 353! Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp i art. 139 ust. 1



ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do dokumentacji prowadzonego
postepowania postanowieh wprowadzajgcych znaczng nierébwnowage stron
stosunku zobowigzaniowego w zakresie wyznaczanego jednostronnie przez
Zamawiajgcego i zbyt krétkiego terminu na wykonanie zaméwienia, co
prowadzi w  konsekwencji do  uksztattowania tresci  stosunku

zobowigzaniowego niezgodnie z zasadami wspotzycia spotecznego.

Ustanowienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania zdolnosci
technicznej i zawodowej (Sekcja Ill. 1.1 ogtoszenia o zaméwieniu, Rozdziat I, pkt.
1.2 SIWZ), ktory jest nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz uniemozliwia
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, co stanowi
naruszenie przepiséw art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art.
7 ust. 1 ustawy Pzp poniewaz ustanowiony przez Zamawiajgcego warunek udziatu
w postepowaniu utrudnia uczciwg konkurencje i nie ma na celu zweryfikowania
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia, ale zmierza do
zawezenie konkurencyjnosci w postepowaniu;

Ustanowienie kryterium oceny ofert ,Parametry techniczne nr 1” oraz sporzgdzenie
opisu oceny tego kryterium wraz z podaniem znaczenia tego kryterium, poniewaz
kryterium to niezasadnie promuje wykonawcow oferujgcych konkretne rozwigzania
firmy DELL EMC, co stanowi naruszenie przepisow art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, art. 91
ust. 2 pkt 1) w zw. z art. 7 ustawy Pzp, poniewaz ustanowiony przez Zamawiajgcego
sposéb oceny ofert narusza zasade uczciwej konkurencji prowadzenia postepowania
Opisanie przedmiotu zamowienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje,
poprzez wprowadzenie wymogow, ktére wskazujg na produkty firmy DEL EMC
i niezasadne niedopuszczenie do zaoferowania produktéw innych niz preferowane
przez Zamawiajgcego, co stanowi naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7

ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o (pisownia oryginalna):

1.

Wydtuzenie termindw realizacji zamowienia - zgodnie z wnioskami z uzasadnienia
odwotania;

Dokonanie zmiany warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej zdolnosci
technicznej i zawodowej - w sposob wynikajgcy z uzasadnienia odwotania;

Usuniecie kwestionowanego kryterium oceny ofert lub jego zmiane - w sposob
wynikajgcy z uzasadnienia odwotania;

Dokonanie zmian w opisie przedmiotu zamowienia - w sposéb wynikajgcy

Z uzasadnienia odwotania.



Uzasadniajgc swoje stanowisko, w zakresie zarzutu nr 1 - naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 29 ust. 2 p.z.p. poprzez opisanie przedmiotu
zamdwienia w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, poniewaz czas przeznaczony na
realizacje zamowienia nie uwzglednia zakresu koniecznych do wykonania dostaw i prac
instalacyjnych zwigzanych z dostarczonymi produktami, a takze naruszenia przez
Zamawiajagcego art. 353! Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1 p.z.p. i art. 139 ust. 1
p.z.p. poprzez wprowadzenie do dokumentacji prowadzonego postepowania postanowien
wprowadzajgcych znaczng nierébwnowage stron stosunku zobowigzaniowego w zakresie
wyznaczanego jednostronnie przez Zamawiajgcego i zbyt krotkiego terminu na wykonanie
zaméwienia, co prowadzi w konsekwencji do uksztaltowania tresci stosunku
zobowigzaniowego niezgodnie z zasadami wspoétzycia spotecznego, Odwotujacy wskazywat
jak nizej.

Zamawiajgcy w Rozdziale Il SIWZ ,Termin wykonania zamoéwienia” zawart
wymagania, ktére Odwotujgcy kwestionuje jako nierealne. Zamawiajgcy wymaga realizacji
zamoéwienia w terminie 48 miesiecy cd daty zawarcia Umowy w tym: a) dostawa Sprzetu IT
do Lokalizacji Zamawiajgcego w terminie do 10 Dni Roboczych od dnia zawarcia Umowy,
b) Instalacja | Wdrozenie Sprzetu IT w Lokalizacji Zamawiajgcego w terminie wskazanym
przez Zamawiajgcego nie dtuzszym niz 3 Dni Robocze.

Z informaciji uzyskanych przez Odwotujgcego od czotowych dostawcow i producentow
macierzy dyskowych, minimalny termin dostawy dwoch sztuk macierzy o tej klasie jaka
wymagana jest w przedmiotowym postepowaniu to 4 tygodnie (24 dni robocze) od dnia
ztozenia zamowienia. Wykona¢ dostawe w terminie wymaganym przez Zamawiajgcego
moze tylko firma, ktéra majgc wiedze o planowanym postepowaniu zamowita i przygotowata
sprzet do wysytki przed oficjalinym pojawieniem sie SIWZ. Odwotujgcy stawia takag teze,
poniewaz dla profesjonalistéw dziatajgcych w branzy macierzy dyskowych jest oczywiste, ze
wymagany termin dostawy jest nierealny. Macierze dyskowe nie sg produktami dostepnymi
,0d reki’. Sg to skomplikowane, ztozone i kosztowne urzgdzenia dostarczane na konkretne
zamowienie. Dostawy w dziesie¢ dni moze sie zatem podjg¢ tylko podmiot, ktéry zamowit
urzgdzenie wczesniej.”

Odwotujgcy ponadto wskazat, Zze termin instalacji zgodnie z dokumentacjg
postepowania moze by¢ jednostronnie wskazany przez Zamawiajgcego. W ocenie
Odwotujgcego takie postanowienie jest niedopuszczalne, poniewaz Zamawiajgcy moze
wyznaczy¢ dowolny termin na instalacje, ktory bedzie terminem wigzgcym dla Wykonawcy.
Zamawiajgcy z uwagi na koniecznos¢ zapewnienia rownowagi stron, nie powinien miec
mozliwosci jednostronnego narzucania wykonawcy terminu w jakim instalacja ma zostac
wykonana. W konsekwencji, w opinii Odwotujgcego, uprawnienie to powinno zostac

wykreslone z SIWZ.



W dalszej kolejnosci Odwotujgcy zaznaczyt, ze zgodnie z jego wiedzg, a wykonat
wiele dostaw i wdrozen macierzy dyskowych do wielu klientdw, instalacja i uruchomienie
dwdch macierzy dyskowych nie jest mozliwa w terminie trzech dni. Wskazany termin jest za
krotki, poniewaz dla prawidtowe] realizacji w minimalnym zakresie nalezy, w ocenie
Odwotujgcego, przeznaczyc:

1) okoto 0,5 dnia na fizyczne wstawienie sprzetu do serwerowni,

2) minimum 24h na aklimatyzacje sprzetu (wyrownanie temperatury wstawianych
urzgdzen z temperaturg otoczenia), aby nie doszto do jego uszkodzenia,

3) kilka dni (minimum 3) na przygotowanie wdrozenia (koncepcja, ustalenia
z Zamawiajgcym),

4)  kilka dni (minimum 4) na wdrozenie konfiguracji, formatowanie dyskoéw itp.,

a zatem termin trzydniowy na wykonanie tak skomplikowanej dostawy jest terminem

oderwanym od realidw realizacji tego typu zamowien.

Konkludujgc Odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
nastepujgcych zmian: zmiana terminu dostawy Sprzetu IT przez jego wydluzenie do
minimum 4 tygodni od daty podpisania umowy, zmiana terminu instalacji i wdrozenia Sprzetu

IT przez jego wydtuzenie do minimum 10 dni roboczych od daty dostarczenia Sprzetu IT.

W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 1a p.z.p., art.
22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., poprzez ustanowienie przez Zamawiajgcego
warunku udziatu w postepowaniu utrudniajgcego uczciwg konkurencje, nie majgcego na celu
zweryfikowania zdolnosci Wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, ale
zmierzajgcego do zawezenia konkurencyjno$ci w postepowaniu poprzez ustanowienie
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania zdolnosci technicznej i zawodowej
(Sekcja Ill. 1.1 ogtoszenia o zamodwieniu, Rozdziat Ill, pkt. 1.2 SIWZ), ktory jest
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz uniemozliwia ocene zdolnosci
Wykonawcy do nalezytego wykonania zamodwienia, oznaczonego jako zarzut nr 2,
Odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

Odwotujgcy zacytowat warunek udziatu dotyczgcy zdolnosci technicznej i zawodowe;j
(Ogtoszenie o zaméwieniu, str. 3, Sekcja Ill. 1.1) pkt 2 oraz SIWZ, str. 5, Rozdziat Ill, pkt.
1.2) i wskazat, ze leasing jest jedynie ustugg finansowa, za$ w praktyce nie ma znaczenia
w kwestii nabywanego doswiadczenia co leasing obejmuje - co jest przedmiotem leasingu.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze podmiot, ktdry wykonat w przeszto$ci dostawe polegajgcg na
leasingu macierzy dyskowych nie nabyt zadnego doswiadczenia w zakresie ich dostawy,
instalacji, uruchamiania, wsparcia, serwisowania, czy naprawy.

Badajgc doswiadczenie przez pryzmat nalezytego wykonywania umowy leasingu,

zdaniem Odwotujgcego, réwnie dobrze mozna wymagac¢ tak leasingu macierzy dyskowych



jak i leasingu dowolnych innych produktow. Dla podmiotu zajmujgcego sie dziatalnoscig
leasingowg nie ma znaczenia przedmiot, poniewaz leasing jest tylko formg finansowania
korzystania z rzeczy. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze przedmiotem zamowienia i umowy jest
w szczegolnosci dostawa, instalacja oraz swiadczenie serwisu gwarancyjnego dla macierzy
dyskowych wysokiej klasy. Wedtlug Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien wymagacé
doswiadczenia adekwatnego do przedmiotu zamowienia, a nie adekwatnego tylko do
sposobu jego finansowania. Aby nalezycie zrealizowa¢ przedmiotowe zamowienie
Zamawiajgcy dla potwierdzenia kompetencji i doswiadczenia wybranego wykonawcy
powinien wymagaé¢ wykazania sie doswiadczeniem w zakresie dostawy i instalacji macierzy
dyskowych o wartosci 3 min 2zt brutto. Forma finansowania powinna znalez¢ sie
w wymaganiach przedmiotowych i/lub w wymaganiach wzoru umowy. Realizacja przez dany
podmiot w przesziosci dostawy polegajgcej na leasingu macierzy dyskowych nie gwarantuje
Zamawiajgcemu wylonienia wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia, ani wysokiej jakosci wdrozenia i obstugi po wdrozeni owej dostarczonego
sprzetu.

Skutkiem powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, warunek udziatu w postepowaniu
w brzmieniu takim jak ustalony przez Zamawiajgcego prowadzi do tego, ze 0 zamodwienie nie
bedg konkurowaé¢ podmioty wyspecjalizowane w dostarczaniu i instalacji macierzy
dyskowych, ale instytucje finansowe, ktére zajmujg sie dziatalnoscig leasingowg. Ponadto
tak zdefiniowane wymagania uniemozliwiajg przystgpienia do postepowania potencjalnym
dostawcom i producentom technologii macierzy dyskowych, ktérzy swoje rozwigzania
sprzedajg, a nie leasinguja.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu
usuniecia z dokumentacji postepowania warunku udziatu w postepowaniu w obecnej tresci
i zastgpienie go warunkiem, zgodnie z ktérym Wykonawca musiatby sie wykazac
zrealizowaniem w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jesli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - to w tym okresie minimum jednej dostawy macierzy

dyskowych o wartosci nie mniejszej niz 3 000 000,00 zt.

W stosunku do zarzutu nr 3 - ustanowienia kryterium oceny ofert ,Parametry
techniczne nr 1” oraz sporzgadzenia opisu oceny tego kryterium wraz z podaniem znaczenia
tego kryterium, jako kryterium niezasadnie promujgcego Wykonawcow oferujgcych
konkretne rozwigzania - firmy DELL EMC, co stanowi naruszenie przepisow art. 91 ust. 2
p.z.p., art. 91 ust. 2 pkt 1) w zw. z art. 7 p.z.p., poniewaz ustanowiony przez Zamawiajgcego
sposob oceny ofert narusza zasade uczciwej konkurencji prowadzenia postepowania,
Odwotujgcy wskazat, ze kryterium te to jawne wskazanie preferowanego producenta

i dziatanie na niekorzy$¢ kazdego, kto oferuje macierz innego producenta niz DELL EMC.



W ocenie Odwotujgcego tylko macierz EMC VMAX moze sie replikowa¢ w sposob
opisany przez Zamawiajgcego z inng macierzg EMC. Odwotujacy zaznaczyt, ze identyczng
funkcjonalnos¢ (kopia danych w drugim osrodku, na macierzy DELL EMC) mozna uzyskac
wykorzystujgc mechanizm wirtualizacji wbudowany w macierz potgczony z replikacjg
oferowanego rozwigzania - takie rozwigzanie spetnia wszystkie kryteria i nie ogranicza oferty
tylko do DELL EMC.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
usuniecia zakwestionowanego kryterium lub dopuszczenia jako rozwigzania punktowanego
na 20 pkt takiego, ktére zapewni Zamawiajgcemu mozliwos¢ wykonywania replikaciji
z wykorzystaniem wewnetrznych mechanizméw wbudowanych w oprogramowanie

dostarczonych macierzy dyskowych.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 2 p.zp. w zw. z art.
7 ust. 1 p.z.p., oznaczony jako zarzut nr 4, jako opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, poprzez wprowadzenie wymogow, ktére wskazujg na
produkty firmy DELL EMC i niezasadne niedopuszczenie do zaoferowania produktéw innych
niz preferowane przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy argumentowat w sposéb nastepujgcy.

Co do zarzutu nr 4a Odwolujgcy, po zacytowaniu pkt 2, 3, 4 Tabeli nr 1, ze str. 2
SIWZ wskazal, ze owe wymagania to opis technologii i rozwigzania EMC VMAX
preferowanego przez Zamawiajgcego w kryterium oceny ofert kwestionowanego w zarzucie
nr 3. Potwierdzenie powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, wynika z dokumentu opisujgcego
rodzine produktow EMC VMAC dostepnego na stronie internetowej: (...) - strona 6 i 33
(,VMAXS engines”) — wydruk z dokumentu w zatgczeniu do odwotania.

Ponadto Odwotujgcy stwierdzit, ze kazdy z czotowych producentéw macierzy
dyskowych, tj. DELL EMC, HP, HDS, IBM stosuje swoje wlasne rozwigzania w zakresie
architektury, ktérych celem jest uzyskanie konkretnej wydajnosci z konkretnej pojemnosci.
W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien wyspecyfikowac
oczekiwang wydajnos$¢, pojemno$¢ oraz oczekiwane funkcjonalnosci zamiast wymagac
dostarczenia rozwigzania o konkretnej technologii, ktore jednoznacznie wskazuje na
produkty firmy DELL EMC.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy zaznaczyt, ze na rynku oferowane sg rozwigzania
innych producentow, w ktorych kontroler nie musi byC¢ niepodzielnym urzadzeniem
posiadajgcym witasng pamie¢ cache, porty back-end oraz porty front-end. Ponadto
Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie zaoferowania w postepowaniu réwnowaznej architektury
macierzy klasy Enterprise do tej wyspecyfikowanej przez Zamawiajgcego, w ktorej wystepuja
dedykowane kontrolery odpowiedzialne za poszczegdlne funkcje komunikujgce sie ze sobg,

z zapewnieniem wysokiej wydajnosci i niezawodnosci, w tym co najmniej: 8 kontrolerow



cache, 8 kontrolerow back-end obstugujacych dyski wewnetrzne macierzy oraz 8 kontrolerow
blokowych front-end obstugujgcych ruch blokowy protokotem FC do komunikacji
Z serwerami.

Nastepnie Odwotujgcy, w ramach zarzutu oznaczonego jako 4b, zacytowat pkt 14
tabeli nr 1 specyfikacji sprzetu IT, ze str. 3 SIWZ po czym stwierdzit, Ze zgodnie z tym
wymaganiem Zamawiajgcy nie dopuszcza dyskéw FMD, podczas gdy to nowsza i bardziej
zaawansowana technologia. Eliminujgc mozliwosé zaoferowania w/w  dyskoéw
w postepowaniu Zamawiajgcy w istocie rzeczy dziata na swojg niekorzy$é, poniewaz
uniemozliwia zlozenie korzystniejszej oferty, ograniczajgc tym samym konkurencje
w postepowaniu. Powyzsze wymaganie, w opinii Odwotujgcego, w sposdb nieuzasadniony
preferuje oferty producentéw, ktérzy nie posiadajg w gamie swoich produktéw nowszych
technologicznie dyskéw FMD, a ktérych zasoby umozliwiajg ztozenie oferty tylko na
wymienionych typach dyskéw. W ocenie Odwotujgcego, dla swojej wiasnej korzysci oraz w
celu rozszerzenia konkurencyjnosci postepowania Zamawiajgcy powinien wyspecyfikowaé
oczekiwang wydajnos¢ i pojemnos¢ oraz dopuscic nowsze technicznie rozwigzania.
Odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia zapisu uniemozliwiajgcego

zaoferowanie do rozwigzania karty typu Flash/FMD/HAF z punktu 14a.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze stanowi podstawe do uwzglednienia odwotania,
o0 co wnosi Odwotujgcy, a takze zasadzenie od Zamawiajgcego kosztéw postepowania

odwotawczego.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz Zamawiajgcego odpowiedz na odwofanie w formie
pisemnej wniést petnomocnik wskazujgc, iz Zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci, jako bezzasadnego, oraz o zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego.

Zadna ze stron nie wniosta o zasgdzenie na jej rzecz kosztéw zastepstwa

procesowego i nie przediozyta dokumentu na okolicznos¢ ich poniesienia.

Tak okreslone na podstawie art. 180 ust. 3 p.z.p. zarzuty i stanowiska stron zakreslity
zakres sporu objetego kognicjg Krajowej lzby Odwotawczej w ramach przedmiotowego
postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 p.z.p., I1zba nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw, ktore nie zostaty podniesione w odwotaniu, a zatem, a contrario, musi orzec co do
tych zarzutéw, ktore w odwotaniu byty zawarte.

Izba jest zatem zwigzana przedstawionymi zarzutami i co do zasady nie moze
orzekaC w zakresie szerszym niz wskazano w odwotaniu, co jednak nie oznacza zwigzania

Izby podstawag prawng wskazang przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez



Zamawiajgcego. lzba jest zatem uprawniona do orzekania w sytuacji, gdy okolicznosci
faktyczne podniesione w zarzutach odwotania, a takze opis czynnosci lub zaniechania
Zamawiajgcego wskazujg na faktyczne naruszenie przepisow ustawy i nie budzag
jakichkolwiek watpliwosci (vide wyrok KIO z 26.04.2012 r., KIO 711/12).

Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie go bezposrednio z zarzutami,
ktore Odwotujgcy stawia zachowaniu Zamawiajgcego byt wielokrotnie potwierdzany przez
orzecznictwo samej Izby (por. KIO w wyrokach: z 8.12.2015 r., KIO 2598/15; z 9.09.2016 r.,
KIO 1610/16) jak i Sadéw powszechnych i Sadu Najwyzszego (vide Sad Najwyzszy
w Uchwale z dnia 17 lutego 2016 r. w sprawie o sygn. akt Il CZP 111/15).

W toku postepowania do udzialu w sprawie, wobec spetnienia przestanek
okreslonych w art. 185 ust. 2 p.z.p. oraz braku zgtoszenia opozycji Stron, dopuszczono:

- po stronie Zamawiajgcego Wykonawce ADT GROUP Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
ul. Poleczki 35, 02-822 Warszawa, (dalej jako "Przystepujacy ADT GROUP Sp.zo0.0"),

- po stronie Odwotujgcego Wykonawce ,TRADEX SYSTEMS” Sp. z o. o. z siedzibag
w Warszawie, ul. Opaczewska 42 lok. 110, 02-372 Warszawa, a takze Wykonawce IT
Solution Factor Sp. z o0.0. zsiedzibg w Warszawie, ul. Popularna 4/6, 02-473
Warszawa. Warto nadmienic, iz nie stawili sie na posiedzeniu i na rozprawie prawidtowo

powiadomieni o terminie Przystepujgcy po stronie Odwotujgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu si¢ ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu oraz
stanowiskiem Zamawiajgcego wyrazonym w odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je
z zebranym w sprawie materiatem dowodowym, w tym z dokumentacjg postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego przedstawiong w kopii uwierzytelnionej przez
Zamawiajacego, w szczegodlnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
postanowieniami SIWZ, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk Stron
zlozonych ustnie do protokolu w toku rozprawy, gdzie Odwotujacy i Zamawiajacy
podtrzymali stanowiska przedstawione pisemnie, a Przystepujacy ADT

GROUP Sp. z 0. 0 popart stanowisko Zamawiajacego, ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba w pierwszej kolejnosci ustalita, iz niniejsza sprawa, w zakresie zarzutow
podniesionych przez Odwotujgcego, miesci sie¢ w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze
odwotanie, ktére jg zainicjowato zostalo wniesione przez podmiot uprawniony i dotyczy
materii okreslonej w art. 179 oraz art. 180 ust. 1 p.z.p., a wiec podlega kognicji Krajowej Izby
Odwotawczej. Izba ustalita rowniez, ze odwofanie podlega rozpoznaniu na podstawie art.

187 ust. 1 p.z.p. i ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi
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art. 189 ust. 2 p.z.p., a ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwoftania
i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Ponadto Izba stwierdzita z urzedu, do czego byta zobowigzana, spetnienia przez
Odwotujgcego hipotezy art. 179 ust. 1 p.z.p., co warunkuje mozliwo$¢ skorzystania ze
Srodkow ochrony prawne;j.

Odwotujgcy wykazat, a Zamawiajgcy nie kwestionowat interesu Odwotujgcego
w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow p.z.p. Jak podniost Odwotujgcy posiada on
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, zas w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw p.z.p. moze ponies¢ szkode.

Jak argumentowat Odwotujgcy w celu wziecia udziatu w postepowaniu dokonat on
analizy ogtoszenia o zamoéwieniu oraz SIWZ zamieszczonej na stronie internetowej
Zamawiajgcego, gdyby Zamawiajgcy sformutowat warunki udziatu w postepowaniu w sposéb
zgodny z przepisami ustawy p.z.p. Odwotujgcy miatby mozliwos¢ wziecia udziatu
w przedmiotowym postepowaniu. Naruszenie przez Zamawiajgcego ustawy p.z.p. w zakresie
warunkéw udzialu w postepowaniu uniemozliwia Odwolujgcemu przystgpienie do
postepowania, tym samym oferta Odwotujgcego nie bedzie mogta zosta¢ uznana jako
najkorzystniejsza, w konsekwencji czego Odwotujgcy moze nie uzyskac¢ przedmiotowego
zamoéwienia i nie osiggnie zysku, ktory planowat osiggng¢ w wyniku realizacji umowy
w sprawie zamowienia publicznego.

Dodatkowo, jak wskazywat Odwotujgcy w dalszej kolejnosci, gdyby Zamawiajgcy
sformutowat kryteria oceny ofert i opis przedmiotu zaméwienia w sposdb zgodny
z przepisami p.z.p., wowczas jako Wykonawca zdolny do wykonania zamowienia miatby
mozliwos¢ wziecia udziatu w przedmiotowym postepowaniu i mogtby konkurowaé na
zasadzie rownosci Wykonawcéw. Naruszenie przez Zamawiajgcego p.z.p. powyzszym

zakresie pozbawia Odwotujgcego szans na uzyskanie zamowienia.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze
art. 192 ust. 2 p.z.p., ktéry stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwofanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia”, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy przedtozony przez Strony, a opisany w dalszej czesci uzasadnienia, a takze
ustalenia poczynione na podstawie dokumentacji postepowania dostarczonej przez
Zamawiajgcego oraz zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu, Izba
stwierdzita, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwofanie nie zastuguje na

uwzglednienie. Na marginesie nalezy zauwazyC, ze lzba pomineta dowody przedtozone
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w toku postepowania, ktore nie miaty zwigzku z jej zakresem rozpoznania i nie zmierzaty do

wykazania twierdzen zwigzanych z meritum sporu.

Tytutem wstepu zaznaczy¢ nalezy, iz stan faktyczny poddany subsumpcji w toku
wyrokowania roznit sie od stanu faktycznego, ktory stat sie podstawag wniesienia odwotania
i istniat w jego dacie. W toku postepowania w poczet materiatu dowodowego dopuszczono
modyfikacje tresci SIWZ, przedtozong na posiedzeniu, a dokonang przez Zamawiajgcego
dnia 26 pazdziernika 2017 r., przy czym nie byto spornym miedzy Stronami, ze zmiana SIWZ
dotyczyta bezposrednio zarowno w zakresie przedmiotowym jak i treSciowym zarzutéw
i zadan zawartych w odwotaniu w zakresie okolicznosci faktycznych podniesionych
w zarzutach nr 1, 2 i 4b, tj.

— terminu zamoéwienia na dostawe, instalacje i wdrozenie, sprzetu IT, okreslonego
w rozdziale Il SIWZ (zarzut nr 1),

— tresci warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej,
okreslonego w rozdziale Il pkt 1 ppkt 2 SIWZ (zarzut nr 2),

— tresci pkt 14 dot. wyposazenia macierzy, z tabeli nr 1, w rozdziale | SIWZ dot. opisu

przedmiotu zamdwienia, specyfikacji technicznej sprzetu IT (zarzut nr 4b);

Powyzsza czynnos¢ Zamawiajgcego doprowadzita do zmiany stanu rzeczy na date
rozprawy oraz pézniejszego wyrokowania, przy czym zmiana ta nie spotkata sie z zadng

modyfikacjg stanowisk procesowych stron postepowania.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze nie mogto spotkaC sie z aprobatg w Swietle
obowigzujgcego stanu prawnego, zwlaszcza zas art. 192 ust. 2 p.z.p., twierdzenie
Odwotujgcego, iz powyzsza zmiana SIWZ per facta concludentia stanowi 0 przyznaniu w tym
zakresie w postepowaniu odwotawczym zasadno$ci zarzutéw odwotania, w zwigzku z czym
zarzuty te Izba winna uwzgledni¢. Przeciwnie — to Odwotujacy, jako odpowiedzialny za
dysponowanie zakresem odwofania w zakresie sformutowanych w nim zarzutéw i zgdan,
winien zareagowa¢ w sposob adekwatny na zmiane stanu faktycznego — zwtaszcza zas
taka, ktéra czyni jego roszczenie (w catosci lub w pewnym zakresie) bezprzedmiotowym
(por., mutatis mutandis, wywody Sadu Najwyzszego zawarte w uzasadnieniu uchwaty
26 lutego 2014r. sygn. akt 11l CZP 119/13).

Sktad orzekajgcy w przedmiotowej sprawie, w Swietle art. 191 ust. 2 p.z.p., ktory
stanowi, iz ,Wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania.”, uwzglednit wywotang czynnoscig Zamawiajgcego zmiane zaistniatego stanu

faktycznego, w stosunku do wskazanego w odwotaniu, i ocenit te okolicznos¢ na kanwie art.
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192 ust. 2 p.z.p., oddalajgc zarzuty oznaczone przez Odwotujgcego nr 1, 2 i 4b jako

w aktualnym stanie postepowania bezprzedmiotowe, a wiec niezasadne.

Stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego moze by¢é odmienny od
tego wskazanego w odwofaniu. W toku procedowania przed lzbg, wskutek czynnosci
procesowych lub faktycznych dokonanych przez strony, stan faktyczny moze ulega¢ zmianie,
zas lzba na mocy art. 191 ust. 2 p.z.p. z urzedu musi bra¢ pod uwage okolicznosci, ktére
nastepujg w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, a ktére mogg mie¢ wpltyw na spor
pomiedzy stronami postepowania odwotawczego. Przy tym wspomnieC¢ nalezy, ze
Ustawodawca nie zdecydowat sie na zawieszenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego do czasu rozpoznania odwotania przez lzbe czy Sgd Okregowy, stgd czynnoSci
dokonane w toku postepowania odwotawczego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
sktadajg sie na stan rzeczy ustalony w toku postepowania oraz podlegajg ocenie Izby przy
wyrokowaniu z uwzglednieniem normy art. 192 ust. 2 p.z.p. Z tego powodu Izba ma nie tylko
uprawnienie, ale obowigzek oceny czynnosci Zamawiajgcego dokonanych w trakcie trwania
postepowania odwotawczego, przy czym ta ocena powinna byé ograniczona jedynie do tego,
czy w skutek sytuacji zaistniatej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego stan
faktyczny stanowigcy zarzewie sporu ulegt zmianie w sposéb majacy wptyw na przedmiot
rozpoznania zakreslony granicami odwofania, czy tez nie i czy w przypadku stwierdzenia
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoOw ustawy poprzez zaskarzong czynnosc¢ lub
zaniechanie ma ono w aktualnym na date wyrokowania stanie faktycznym wptyw lub moze

miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

Izba w skiadzie orzekajgcy w niniejszej sprawie uznata, ze modyfikacja SIWZ
dokonana przez Zamawiajgcego w dniu 26 pazdziernika 2017 r., w stosunku do stanu
faktycznego wskazanego w odwotaniu spowodowata, iz odpadta podstawa faktyczna
zarzutéw oznaczonych przez Odwotujgcego nr 1, 2 i 4b, a dotyczgcych odpowiednio terminu
zamowienia, warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej lub
zawodowej oraz pkt 14 tabeli nr 1 opisu przedmiotu zamowienia, a tym samym podstawa
faktyczna Zzagdania zmian SIWZ w zakresie wydtuzenia terminéw realizacji zamowienia,
dokonania zmiany warunku udziatu w postepowaniu, a takze dokonania zmian w opisie
przedmiotu zamowienia (wyposazenie macierzy dot. pkt 14 tabeli 1) réwniez sie w toku

postepowania zdezaktualizowata.

Modyfikacja SIWZ ma rowniez bezposredni wptyw na ocene podstaw uwzglednienia
lub oddalenia odwotania, gdyz wydajgc wyrok Izba bierze pod uwage, jak wyzej

wywiedziono, stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191 ust. 2 p.z.p.) i bada czy
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stwierdzone przez Izbe naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy miato wptyw lub

mogto miec istotny wptyw na wynik postepowania (art. 192 ust. 2 p.z.p.).

Rozwazania, czy zmodyfikowanie tresci zmiany SIWZ potwierdza zasadnosc
postawionych zarzutéw i czy jest dorozumianym przyznaniem w tym zakresie dokonanym
przez Zamawiajgcego, nie ma wplywu na wynik postepowania odwotawczego, bowiem na
kanwie art. 192 ust. 2 p.z.p. jednoznacznie wskaza¢ nalezy, iz w stanie rzeczy ustalonym
w toku postepowania naruszenie zarzucanych Zamawiajgcemu przepisow ustawy nie moze
mie¢ miejsca, a zatem skoncentrowane na tym zarzuty staly sie w toku postepowania
bezprzedmiotowe. Zamawiajgcy zmienit tres¢ SIWZ, w zwigzku z czym zarzucane mu
naruszanie przepiséw ustawy poprzez opisanie przedmiotu zamodwienia naruszajgce uczciwg
konkurencje, czy tez co do terminu - zasady wspotzycia spotecznego, a takze ustanowienie
warunku udzialu postepowaniu w sposob nieproporcjonalny, uniemozliwiajgcego ocene
zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, zmierzajgcego do zawezenia
konkurencyjnosci w postepowaniu, nie istnieje, gdyz nie znajduje odzwierciedlenia

w ustalonym stanie faktycznym sprawy.

Odwotujgcy nie zdecydowat sie na wycofanie zarzutéw odwotania w tym zakresie
i pomimo zmiany stanu faktycznego poprzez modyfikacje SIWZ, popierat je w postepowaniu
odwotawczym, w ksztatcie sprzed zmiany SIWZ. Uszto przy tym uwadze Odwotujgcego , ze
zmiany SIWZ wskazane w zarzutach oznaczonych nr 1, 2, 4b uzasadniane przez niego byty
niemozliwoscig ztozenia waznej oferty w postepowaniu. Zamawiajgcy dokonat, zgodnie
z zgdaniami Odwotania, zmiany tre$ci warunku i opisu przedmiotu zamowienia, umozliwiajgc
w tym zakresie ztozenie mu oferty, a zatem stan ten pod postulowanym przez Odwotujgcego
katem nie poddawat sie dalszej ocenie. Skoro zatem stan faktyczny ulegt zmianie zgodnie
z zgdaniem Odwotujgcego, nie mogto w tym zakresie dojS¢ do naruszenia podniesionych
przez Odwotujgcego przepisdéw ustawy, skutkiem powyzszego Izba zobligowana byta orzec

0 bezprzedmiotowosci, a w konsekwencji o niezasadnosci tychze zarzutow.

Ponadto Izba, w oparciu o obszerne uzasadnienie zarzutéw odwotania oraz replike
Zamawiajgcego, doprecyzowane w toku rozprawy, uznata ze pozostate zarzuty odwotania
sprowadzajg problematyke sprawy do dwdch osi sporu:

1) ustanowienia kryterium oceny ofert ,Parametry techniczne nr 1” oraz sporzadzenia
opisu oceny kryterium wraz z podaniem jego znaczenia, jako niezasadnie
promujgcego Wykonawcow oferujgcych konkretne rozwigzania firmy DELL EMC, co

stanowi naruszenie przepisow art. 91 ust. 2 p.z.p., art. 91 ust. 2 pkt 1) w zw. z art.
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7 p.z.p., poniewaz w ocenie Odwotujgcego, ustanowiony przez Zamawiajgcego
sposob oceny ofert narusza zasade uczciwej konkurencji prowadzenia postepowania;
2) opisania przedmiotu zamowienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje,
poprzez wprowadzenie wymogow, ktére wskazujg na produkty firmy DELL EMC
i niezasadne niedopuszczenie do zaoferowania produktéw innych niz preferowane
przez Zamawiajgcego, co w ocenie Odwotujgcego stanowi naruszenie art. 29 ust.

2p.z.p.wzw. zart. 7ust. 1 p.z.p.;

Zgodnie z art. 7 ust. 1 p.z.p. ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci.”, zas art. 91 ust. 2 pkt 1) p.z.p. stanowi, ze ,Kryteriami oceny ofert sg cena
lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamdwienia,
w szczegolnosci  jakos¢, w tym parametry techniczne, wifasciwoSci estetyczne
i funkcjonalne;”.

Oceniajgc czy uksztaltowanie tresci i wagi kryterium oceny ofert ,Parametry
techniczne nr 1” w sposéb wskazany w SIWZ odbylo sie w sposéb sprzeczny z prawem,
atym samym naruszyto art. 91 ust. 2 p.z.p., art. 91 ust. 2 pkt 1) p.z.p. w zw. art.
7 ust. 1 p.z.p., a takze norme zrekonstruowang na podstawie tych przepisow w zwigzku ze
sobg, lzba przyjeta, iz w sposdb generalny mozna stwierdzié¢, iz z naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania Wykonawcdw, na kanwie opisu i sposobu oceny
kryterium wraz z okresleniem jego wagi, bedziemy mieli do czynienia w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy w sposéb nieuzasadniony preferuje Wykonawce lub produkt, eliminujgc bgadz
ograniczajgc dostep pozostatym Wykonawcom/innym produktom badz w sytuacji, w ktorej
Zamawiajgcy ocenia Wykonawcéw i oferty w odmienny sposaéb niz okreslony w dokumentac;i
postepowania (przy czym odmienny sposob oceny moze wynika¢ rowniez juz z samych
zapisow tredci specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia) i rézny w stosunku do
poszczegoélnych Wykonawcéw znajdujgcych sie w takiej samej badz podobnej sytuacji

faktycznej.

Izba w sktadzie orzekajgcym w niniejszej sprawie podziela poglad, ze naruszenie
zasad uczciwej konkurencji moze mie¢ charakter nie tylko bezposredni, a takze posredni,
przez takie sformutowanie kryteriow, ktére, choé nie wprost, wskazujg na preferencje
w wyborze konkretnego Wykonawcy (por. wyrok KIO z 18.12.2014 r. sygn. akt KIO 2559/14,
wyrok SO w Krakowie z 27.06.2012, sygn. akt XII Ga 152/12).

Jednoczesnie istotnym jest, ze tres¢ SIWZ musi by¢ przez Zamawiajgcego ustalona

w sposob obiektywny, uzasadniony jego potrzebami i przeznaczeniem danego przedmiotu
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zamowienia. Natomiast ocena tego, czy wymogi Zamawiajgcego sg uzasadnione zalezy od
okolicznoéci faktycznych danego przypadku, za$ Zamawiajgcy winien potrafic wykazac
swoje uzasadnione potrzeby w tymze zakresie. Nie da sie ustali¢ ogolnego katalogu czy
sztywnego standardu wedtug ktérego dany wymog bedzie poczytywany za nadmierny,
a kiedy za takowy uznany nie bedzie, gdyz jak w przypadku wielu zasad ogdlnych, réwniez
zasada zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow zostata
sformutowana w przepisach w sposob wyrazny, ale réwniez nieostry, wiec kazdg ocene
mozliwego naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p. nalezy przeprowadza¢ w odniesieniu do
konkretnych okolicznosci i sytuacji uksztaltowanej trescig dokumentacji danego

postepowania.

Wykonawca powotujgcy sie na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 2 p.z.p.
w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez uksztattowanie kryteriow oceny ofert w sposob
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji prowadzenia postepowania, winien wykazac
adekwatny zwigzek przyczynowo — skutkowy pomiedzy przyjetg trescig (a w tym przypadku
réwniez podnoszong przez Odwotujgcego wagg) kryterium oceny ofert, a nieuprawnionym
ograniczeniem dostepu, czy chociazby realnym, nieuzasadnionym obiektywnymi
i uzasadnionymi czynnikami, zmniejszeniu szansy Wykonawcy na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia. Nalezy zauwazy¢, ze zawsze okreslenie kryteriow oceny ofert
bedzie jakis podmiot preferowaé - kryterium cenowe - Wykonawce najtanszego, kryterium
terminu wykonania — Wykonawce najszybszego, kryterium jakosciowe — Wykonawce
oferujgcego najlepszy pod wzgledem zatozonych parametrow produkt. Okolicznosci te
nalezy uzna¢ za notoryjne, wynikajg one bowiem z naturalnej konkurencji rynkowe;j.
W konsekwencji, samo okre$lenie takiego kryterium nie jest sprzeczne z ustawg i nie
narusza zasady okreslonej w art. 7 ust. 1 p.z.p., gdyz wtasnie na tym polega wybér oferty
najkorzystniejszej — najwyzej ocenionej w okreslonych przez Zamawiajgcego kryteriach
oceny ofert. Jest to zbiezne z celem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
jako takim - celem tym jest wybranie optymalnego dtuznika, a wiec podmiotu, ktéry
optymalnie z perspektywy Zamawiajgcego w konkretnych realiach ekonomicznych zrealizuje
przyjete zobowigzanie.

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe stanu faktycznego sprawy lzba
stwierdzita, na podstawie dokumentacji postepowania, ze Zamawiajgcy w sposéb
nastepujacy, w rozdziale XI SIWZ, okreslit kryteria oceny ofert w postepowaniu :

— ,Cena” —waga 60 punktdw,
— kryteria pozacenowe o tgcznej wadze 40 punktow, w tym zaskarzone kryterium
.Parametry techniczne nr 1° o wadze 20 punktéw, za$ ,Parametry techniczne nr 2”

i ,Parametry techniczne nr 3", posiadajg wage po 10 punktow kazde.
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Za$ za najkorzystniejszg zostanie uznana oferta, ktdéra uzyska najwiekszg ilos¢ punktéw,

uzyskang po zsumowaniu punktow w poszczegolnych kryteriach.

Odwotujgcy argumentowat na rozprawie, iz okreslenie na wysokim poziomie
20 punktéw mozliwych do zdobycia w kryterium ,Parametry techniczne nr 1”, co prawda nie
uniemozliwia ztozenia mu waznej oferty, jednakze uniemozliwia mu ztozenie oferty
najkorzystniejszej. Ponadto petnomocnik Odwotujgcego wskazat, ze ze wzgledu na wysokg
wartos$¢ punktowg nie jest w stanie zaoferowac takiej ceny produktu (bez zaoferowania
macierzy DELL EMC), zeby wygra¢ postepowanie, co w jego ocenie stanowi naruszenie

art. 7 ust. 1 p.z.p.

Jednakze ani na etapie sktadania odwotania, ani w toku rozprawy, Odwotujgcy nie
podjat nawet proby wykazania, ze okreslenie na poziomie 20 punktéw spornego kryterium
uniemozliwia mu ztozenie konkurencyjnej oferty, czynigc gotostownym twierdzenie o utracie
szansy na uzyskanie zamoéwienia czy tez znaczgcego zmniejszenia tej szansy w poréwnaniu
z innymi Wykonawcami (a tym samym dyskryminacji posredniej Odwotujgcego poprzez tres¢

i wage spornego kryterium).

W analizowanym postepowaniu, w kryterium ,Parametry techniczne nr 1”
Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ uzyskania przez oferte 20 punktéw, za pozostate
kryteria maksymalnie 80 punktéw. Zamawiajgcy i Przystepujagcy ADT GROUP Sp. z 0.0
zgodnie twierdzili, iz obecny ksztatt kryterium powoduje wzrost ceny oferty kazdego
Wykonawcy, ktéry zechce uzyska¢ dodatkowe 20 punktow w kryterium ,Parametry
techniczne nr 1" i zaoferowa¢ sposéb replikacji preferowany w kryterium przez
Zamawiajgcego. Na okoliczno$¢ wzrostu ceny takiego produktu przedtozono dowod - wydruk
z korespondencji e-mail. Dowdd ten nie zostat zakwestionowany przez Odwotujgcego.
Twierdzenie to byto zbiezne z twierdzeniami Odwotujgcego, ze przy tym ksztatcie kryterium
moze on konkurowaé jedynie ceng, w zwigzku z czym lzba uznata za wiarygodne, jako
zgodne z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego, ze funkcjonalnos$¢ replikacji
z macierzg CMAX 20k (warta 20 punktow w kryterium pozacenowym), skutkowaé bedzie

wzrostem cen ofert oferujgcych produkt zawierajgcy tg funkcjonalnosé.

W zwigzku z powyzszym, skoro zaoferowanie funkcjonalnosci okreslonej w kryterium
.Parametry techniczne nr 1”, gdzie mozna uzyska¢ 20 punktéw, zwieksza cene oferty, tym
samym obniza mozliwe do uzyskania punkty w kryterium ceny - o wadze 60 punktow. Wobec
powyzszego hieuprawnionym jest twierdzenie, ze kryterium jakosciowe prowadzi do
faktycznego ograniczenia konkurencji, a jedynie Wykonawcy oferujgcy replikacje w sposob

punktowany przez Zamawiajgcego, mogg uzyskac przedmiotowe zamowienie.
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Kryterium powyzsze w sposéb oczywisty, zgodnie z naturg i celem formutowania
kryteriow pozacenowych, premiuje wyzszg jakos¢ urzadzenia, jednakze brak zaoferowania
tejze jakosci nie prowadzi do ograniczenia konkurencji i uniemozliwienia wyboru oferty
Odwotujgcego - okolicznos¢ taka nie zostata przez Odwotujgcego w Zaden sposéb
wykazana. Zaznaczy¢ nalezy, iz oceny ofert dokonuje sie we wszystkich okreslonych przez

Zamawiajgcego kryteriach, a nie tylko w jednym zaskarzonym przez Odwotujgcego.

W zaleznosci od zaoferowanego przedmiotu wykazanym zostato, ze Wykonawca
uzyska¢ moze w jednym - wartym potencjalnie 60 punktéw kryterium mniej punktow, zas

w drugim, wartym 20 punktow, wiece;.

Uwadze Odwotujgcego uszto, iz wiodgcym elementem przy probie wykazywania
dyskryminacji posredniej w pozacenowym kryterium oceny ofert jest wykazanie, ze obecny
ksztatt kryterium powoduje, ze faktycznie ogranicza ono konkurencje, a przynajmniej stanowi
o utracie bgdz znacznym i nieuprawnionym zmniejszeniu szansy na uzyskanie zamdwienia.
Odwotujgcy skoncentrowat sie natomiast na postulatach modyfikacji kryterium w korzystny
dla oferowanego przez niego produktu sposob, zas same naruszenie zasady uczciwej
konkurencji, tym bardziej przez pryzmat treéci i wagi kryterium ,Parametry techniczne nr 17,
zeszto na dalszy plan, pozostajgc w sferze deklaracji bez realnego ich powigzania ze stanem

faktycznym sprawy.

W zwigzku z powyzszym Izba nie mogta przyjg¢é wykazania, ani nawet
uprawdopodobnienia, ze zachodzi adekwatny zwigzek przyczynowy pomiedzy okresleniem
kryterium na poziomie 20 punktéw, a brakiem mozliwosci uzyskania zamowienia, czy choéby

zmniejszenia szansy na jego uzyskanie przez Odwotujgcego.

Rozwazajgc tg kwestie nalezy zauwazyC, iz uprawdopodobnienie naruszenia
uczciwej konkurencji nie moze ograniczy¢ sie do twierdzen Wykonawcy, przesuwajgc w ten
sposob caty ciezar dowodzenia wylgcznie na Zamawiajgcego, przy zatozeniu, iz jesli nie
udowodni on tezy przeciwnej, nalezy uzna¢ dang okolicznos¢ zza wystarczajgco wykazang.
Przeczy to zaréwno kontradyktoryjnemu charakterowi postepowania odwotawczego jak
i rozktadowi ciezaru dowodu art. 6 k.c. Odwotujgcy zatem winien byt udowodni¢ zasadnos¢
podnoszonych zarzutdéw lub choéby podjgé probe skonstruowania domniemania
faktycznego, ktoére swiadczytoby o ich zasadnosci. Takiej proby w sprawie Odwotujgcy nie

podjat.

Na marginesie nalezy jedynie zauwazy¢, ze Wykonawcy posiadajg instrumenty,
ktérymi mogg dowodzi¢ swoich racji, chociazby np. symulacja punktacji w kryteriach przy

zatozeniach Odwotujgcego, dane historyczne z innych postepowan, ceny produktéw — oparte
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na cenach producentéw, czy przy uwzglednieniu wtasnej polityki cenowej. Nie jest zatem
poza zasiegiem mozliwosci profesjonalnego podmiotu przedstawienie przyblizonej ceny
oferty w danym postepowaniu (z mozliwym rozwazeniem, czy nie zachodzg przestanki do
objecia takiego dowodu zastrzezeniem z uwagi na tajemnice przedsigbiorstwa) w korelacji
z kryterium jakosciowym, a tym samym mozliwe jest wykazywanie ograniczenia

konkurencyjnosci poprzez kryterium pozacenowe.

Na gruncie niniejszego postepowania, dowoddéw na okolicznos$¢ iluzorycznego
wymiaru konkurencyjnosci brak, a przy tym nie zaprzeczono stanowisku Przystepujgcego
ADT GROUP Sp.zo.0 a takze Zamawiajgcego, ze w rzeczywistosci sporne kryterium
w sposob adekwatny kompensuje naturalny wzrost ceny wynikajgcy z oferowania lepszego,
bardziej dopasowanego do potrzeb Zamawiajgcego produktu, co nie zmniejsza, a zwieksza

rzeczywistg konkurencje.

Ponadto Zamawiajgcy, dziatajgc w granicach ustawy, moze precyzowal ksztat
przedmiotu zaméwienia publicznego poprzez okreslenie kryteriow (tu gtéwnie jakosciowych)
o ile nie sg one wymogami zbednymi i wygérowanymi. Ograniczenie uczciwej konkurencji
jest niedopuszczalne, z tym Zze zakaz nie dotyczy konkurencji jako takiej. Z tej przyczyny
dopuszczalne sg warunki brzegowe, jesli sg one mozliwe do spetnienia przez przecietnego
wykonawce (por. wyrok Sgdu Okregowego w Nowym Sagczu z dnia 7 kwietnia 2009 r.,
sygn. akt Ill CA 88/09).

Odwotujgcy wskazywat na rownowazng funkcjonalno$s¢ promowanego przez niego
rozwigzania do, w jego ocenie, preferowanego w kryterium oceny ofert rozwigzania
producenta DELL. Zauwazenia wymaga, ze zarzut nr 3 dotyczgcy ograniczenia konkurencji
w kryterium pozacenowym skorelowany jest z zarzutem nr 4a, jako ograniczenie przez
Zamawiajgcego produktu spetniajgcego postawione przez niego wymogi wyilgcznie do
macierzy DELL EMC, a takze jako premiowanego w kryterium jakoéci ,Parametry techniczne
nr 1”. Odwoltujgcy Zzadat dopuszczenia w kryterium pozacenowym rozwigzania
wykorzystujgcego mechanizm wirtualizacji wbudowany w macierz potgczony z replikacjg
oferowanego przez niego rozwigzania, jako rozwigzania posiadajgcego réwnowazng

funkcjonalnos¢ do ograniczajgcych konkurencje zapiséw SIWZ do macierzy DELL.

Jednakze Odwotujgcy nie wykazat, ze tylko macierz producenta DELL spetni
postawione przez Zamawiajgcego wymogi, zarzut oznaczony nr 4a zostat przez lzbe
oddalony, jako bezzasadny, gdyz za wiarygodne i odpowiadajgce stanowi rzeczywistemu
Izba uznata wyjasnienia Zamawiajgcego oraz Przystepujacego ADT GROUP Sp.zo.o0,
ktérzy wykazali, ze istniejg produkty, ktére opisane wymagania co do macierzy spetniaja,

a pochodzg od innych producentéw niz DELL.
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Okreslenie potrzeb jest zaréwno uprawnieniem jak i obowigzkiem Zamawiajgcego,
a ani Wykonawcom, ani lzbie nie przystuguje prawo do narzucenia Zamawiajgcemu
konkretnych rozwigzan nie znajdujgcych odzwierciedlenia w jego potrzebach. Z drugie]
strony Zamawiajgcy nie moze w sposob dowolny ksztattowa¢ wymagan SIWZ, gdyz
ograniczajg go w tym zakresie przepisy ustawy zakazujgce ograniczenia konkurenciji,
w sposOb  wykraczajgcy poza uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego. Zatem
w przedmiotowe] sprawie Odwotujgcy powinien wykazacC, ze okreslenie kryterium
jakoéciowego — ,Parametry techniczne nr 1” w obecnym ksztatcie prowadzi do faktycznego
ograniczenia konkurencji i nie jest usprawiedliwione zasadnymi potrzebami Zamawiajgcego.
Ciezarowi temu Odwotujgcy w sprawie w sposéb oczywisty nie sprostat.

W ocenie Izby zatem Zamawiajgcy przy ksztattowaniu wartego 20 punktéw kryterium
.Parametry techniczne nr 1” nie naruszyt zasady ogélnej wyrazonej w art. 7 ust. 1 p.z.p. Przy
tym to Odwotujacy, celem zwiekszenia swojej szansy na wybodr jego oferty w postepowaniu
dazyt, poprzez postepowanie odwotawcze, do przeforsowania modyfikacji kryteriow oceny

ofert i zaoferowania rozwigzania przyjetego przez producenta, z ktérym wspotpracuje.

W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 2 p.z.p. w zw. z art.
7 ust. 1 p.z.p. poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob utrudniajgcy uczciwg
konkurencje, poprzez wprowadzenie wymogow, ktére wskazujg na produkty firmy DELL
EMC i niezasadne niedopuszczenie do zaoferowania produktéw innych niz preferowane
przez Zamawiajgcego, lzba uznata zarzut jako bezzasadny i jako taki zostat on przez Izbe

oddalony.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 p.z.p. "Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac
W Sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.”, a wiec opis przedmiotu zamowiona
powinien umozliwia¢c Wykonawcom jednakowy dostep do zamowienia i nie moze
powodowac¢ nieuzasadnionych przeszkéd w ubieganiu sie o udzielenie zamodwienia.
Naruszenie zasady uczciwej konkurencji okreslonej w art. 29 ust. 2 p.z.p., z uwagi na
niezgodnie z p.z.p. opisanie przedmiotu zamdwienia zachodzi, miedzy innymi w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy opisze przedmiot zamowienia przez dookre$lenie przedmiotu powodujgce, bez
uzasadnienia, wskazanie na konkretny produkt. Naruszenie to polega rowniez na
dookresleniu opisu przedmiotu zamédwienia w taki sposob, ktory nie znajduje uzasadnienia

ani w technicznym ani w funkcjonalnym uregulowaniu potrzeb Zamawiajacego.

Opierajgc sie na powszechnie uznanym w orzecznictwie rozumieniu tego przepisu,
Izba doszta do przekonania, ze w przypadku wykazania przez Odwotujgcego, ze brzmienie
poszczegoélnych, kwestionowanych przez Odwotujgcego, elementéw opisu przedmiotu

zamowienia mogtoby narusza¢ zasady uczciwej konkurencji, Zamawiajagcy ma prawo
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wykazania, ze tak nie jest. Przepis art. 29 ust. 2 p.z.p. nie wymaga petnego udowodnienia
utrudnienia uczciwej konkurencji, wystarczy udowodnienie realnego prawdopodobienstwa
takiego utrudnienia, co nie oznacza jednak braku obowigzku udowodnienia okoliczno$ci,
ktore przepis ten wskazuje (tak Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 14 lutego
2003 r., XXIII Ga 2137/12). O ile zatem nie jest konieczne ze strony Odwotujgcego
wykazanie w sposob jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci, iz Zamawiajgcy poprzez
poszczegdlne zapisy utrudnit uczciwg konkurencje, to jednak wystarczajacym jest, iz opis
bedacy czescig SIWZ, zawiera zapisy, ktére mogtyby ja utrudni¢, potencjalnie jej zagrozic¢
(por. wyrok KIO z dnia 7 czerwca 2010 r., KIO/UZP 961/10). Przy czym Zamawiajgcy ma
prawo okresli¢ przedmiot zamdwienia w sposob odpowiadajgcy jego indywidualnym
potrzebom, a fakt, ze nie wszystkie podmioty mogg wzig¢ udziat w postepowaniu z powodu
niespetnienia wymaganych parametrow nie przesgdza o tym, Zze postepowanie narusza

zasady uczciwej konkurencji (por. wyrok z dnia 20 marca 2008 r., KIO/UZP 204/08).

Dokonujgc weryfikacji czy opis przedmiotu zamowienia narusza zasady okreslone
wart. 7 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 29 ust. 2 p.z.p. nalezy kazdorazowo zwazy¢ twierdzenia
Odwotujgcego, Zamawiajgcego i skonfrontowacC je ztreécig SIWZ, dokonujgc badania
wptywu sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia na uczciwg i rowng konkurencje

w konkretnym stanie faktycznym.

Takiego badania dokonata Izba w niniejszej sprawie, gdzie powotujgc sie na tres¢ pkt
2, 3, 4 Tabeli nr 1, ze str. 2 SIWZ, Odwotujagcy podnosit, ze wymagania te wskazujg na opis
technologii i rozwigzania EMC VMAX preferowanego przez Zamawiajgcego w kryterium
oceny ofert kwestionowanego w zarzucie nr 3, w zwigzku z czym jedynie macierz producenta
DELL spetnia wymagania postawione przez Zamawiajgcego. Potwierdzenie powyzszego,
zdaniem Odwotujgcego, wynika z dokumentu opisujgcego rodzine produktéw EMC VMAC
dostepnego na stronie internetowej: (...) - strona 6 i 33 (,VMAX3 engines”), ktéry jako dowdd

przedtozyt na rozprawie.

Jednakze, nawet jezeli istnieje jakies podobienstwo opisu przedmiotu zamowienia do
opisu parametrow technicznych producenta DELL, to przy skutecznym wykazaniu, jak miato
miejsce w stanie sprawy, ze istniejg inne macierze spetniajgce te wymagania, wyciag z karty
producenta DELL w ocenie Izby nie stanowi wiarygodnego dowodu na ograniczenie

konkurenciji.

Odwotujgcy przedtozyt réwniez oswiadczenia trzech sposrod okoto dwudziestu
producentéw macierzy na okolicznos¢ uprawdopodobnienia, ze kwestionowany przez

Odwotujgcego zapis dotyczgcy kryterium ,Parametréw technicznych nr 1” — rozdziat XI pkt
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1.2 SIWZ i wskazana tam macierz DELL EMC moze zosta¢ zaoferowana przez ograniczone

grono Wykonawcow.

Izba stwierdzita, ze dowody te sg nieprzydatne do wykazania tezy, na ktorg zostaty
powotane. Pozostajg one bowiem bez zwigzku z przedstawionym zarzutem - jest
okolicznoscig notoryjng, ze w zbiorze podmiotéw ofertujgcych konkretnego typu produkt
zawsze wystgpi pewna pula producentow, ktérzy oferujg produkty nie spetniajace
konkretnego kryterium jakosciowego. Tak réwniez jest w niniejszej sprawie - oczywisty fakt,
ze jacy$s producenci nie produkujg macierzy o oczekiwanych przez Zamawiajgcego
parametrach ciezko jest powigzaé w jakikolwiek sposéb z postawionym przez Odwotujgcego
zarzutem. Oswiadczenia te nie mogg mieé¢ zatem zadnego wplywu na ocene, czy
w rzeczywistosci doszto do naruszenia zasad konkurencyjnosci. Przeciwnie, Zamawiajacy
i Przystepujgcy ADT GROUP Sp.z 0.0 wykazali, ze istniejg produkty, ktore opisane
wymagania co do macierzy spetniajg, a pochodzg od innych producentéw niz DELL.
Zaznaczy¢ przy tym nalezy, co istotne, ze ztozone na te okolicznos¢ na rozprawie dowody
nie spotkaty sie z Zadng reakcjg procesowg ze strony Odwotujgcego, ktéry nie

zakwestionowat w sposob skuteczny ww. tezy.

Nie uprawdopodobniono wiec, iz tres¢ pkt 2, 3, 4 Tabeli nr 1, ze str. 2 SIWZ, stanowi
o charakterystycznych czy tez granicznych parametrach zamawianych macierzy i ze
wskazuje ono na konkretny produkt DELL EMC, eliminujgc jednoczesnie mozliwosé
zaoferowania produktéw innych producentéw. Twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie
Izba uznata w konsekwencji za gotostowne, zmierzajgce wytgcznie do poprawy sytuacji
procesowej strony i nie moggce stanowi¢ o naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 7 ust.
1 p.z.p. wzw. z art. 29 ust 2 p.z.p. Nalezato przy tym za wiarygodne i odpowiadajgce stanowi
rzeczywistemu wyjasnienia Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego ADT GROUP Sp.z 0.0,

ktére byly logiczne i poparte dowodami.

Na marginesie zaznaczy¢ nalezy przy tym, ze zardwno Odwotujgcy jak
i Przystepujacy nie sg producentami macierzy, a jedynie posredniczg w ich sprzedazy,
konkurujgc ze sobg gtéwnie ceng produktow, ktdére pozyskujg od producentéw, za$ same
wymagania jakie te produkty miaty by spetnia¢ nie jest relewantng cechg konkurencji
pomiedzy tymi podmiotami i nie zostaty przedstawione Zzadne twierdzenia ani dowody na

okolicznos¢ przeciwng.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Brak potwierdzenia zarzutdéw wskazanych

w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
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hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p., zatem majgc na uwadze

powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
stosownie do wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 ze zm.) obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania, na ktére ztozyt sie

uiszczony przez niego wpis.

Przewodniczacy:
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