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WYROK

z dnia 26 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2018 r. w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 listopada 2018 r. przez wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia Comparex Poland sp. z 0. 0. z siedzibg w

Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Sprawiedliwosci z siedzibg w

Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Centrum
Udostepniania Dokumentéw Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie oraz CPU SERVICE sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje Ministerstwu Sprawiedliwo$ci z siedzibg w
Warszawie uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtdrzenie
czynno$ci badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Centrum Udostepniania Dokumentow Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz CPU SERVICE sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Prawo zamdéwienh publicznych;

2. Kosztami postepowania obcigza Ministerstwo Sprawiedliwosci z siedzibg w

Warszawie i:



Sygn. akt KIO 2316/18

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez Comparex Poland sp. z 0. 0. z siedzibg w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Ministerstwa Sprawiedliwosci z siedzibg w Warszawie na rzecz
Odwotujgcego kwote 18 617 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szescset siedemnascie
ztotych) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa.

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

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Ministerstwo Sprawiedliwosci w Warszawie prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579
ze zm.; dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Opieka serwisowa Mainframe i
bibliotek tasmowych’.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2018/S 123-279881 w dniu 29 czerwca 2018 r.

Szacunkowa wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Jak wynika z dokumentacji postepowania, Zamawiajgcy w dniu 31 pazdziernika 2018r.
poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty, oferty ztozonej przez wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia Centrum Udostepniania Dokumentéw Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie oraz CPU SERVICE sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Przystepujgcy” lub
»Konsorcjum”).

W dniu 9 listopada 2018 r. wykonawca Comparex Poland sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
wobec zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt. 4 w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo, iz oferta obejmowata razgco niskg ceng;

2) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
z uwagi na niezgodnos¢ jego oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
(dalej: ,SIWZ”);

3) art. 91 ust. 1 ustawy poprzez uznanie oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej
pomimo zaistnienia podstaw do jej odrzucenia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uchylenia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum, nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty

Konsorcjum i wykluczenia Konsorcjum z postepowania.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art.
89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust.2 ustawy Pzp wskazat, iz przedmiotem
zamowienia jest serwis serweréow Mainframe oraz bibliotek tasmowych Zamawiajgcego oraz,
ze Zamawiajgcy wielokrotnie wzywat Konsorcjum do wyjasnien w obszarze kalkulacji ceny

oferty na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
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Odwotujgcy wyjasnit, ze § 3 ust. 18 wzoru umowy na realizacje przedmiotu zaméwienia
obejmuje nastepujgce Swiadczenie: ,Wykonawca dostarczy wszelkie czesci zamienne i
materialy do naprawy sprzetu, ktére sg niezbedne do jego utrzymania w nalezytym stanie
technicznym oraz mikrokody (oprogramowanie uktadowe), ktére sg dostepne i zalecanych
przez producenta sprzetu.”.

Wskazat, ze z pisma IBM Polska Sp. z 0.0. z dnia 20 wrzesnia 2018 r. Zamawiajacy
pozyskat informacje, iz jedynym Zrodtem zaopatrzenia wykonawcy w mikrokody urzgdzen
bedgcych przedmiotem zamowienia jest producent urzadzen (tj. IBM) reprezentowany przez
IBM Polska Sp. z 0.0., a udostepnienie mikrokodoéw nastepuje wytgcznie:

1) w ramach gwarancji, lub

2) umowy serwisowej (tj. umowy powierzajgcej IBM swiadczenie ustug serwisowych urzgdzen
w charakterze podwykonawcy), lub

3) specjalnej umowy na aktualizacje kodu maszynowego (umowa SBA) ktérg z IBM moze
zawrzeC wylacznie uzytkownik urzgdzen czyli Zamawiajgcy.

Odwotujacy wskazat, ze urzadzenia objete przedmiotem zamowienia nie sg aktualnie
objete gwarancjg producenta, zatem Konsorcjum nie moze polega¢ na darmowym dostepie
do mikrokodow jaki przystuguje Zamawiajgcemu w ramach gwarancji. Ponadto zgodnie z
trescig oferty oraz wyjasnien Konsorcjum z dnia 3 wrzesnia 2018 r., 17 wrzes$nia 2018r. i 29
pazdziernika 2018 r. Konsorcjum zamierza realizowa¢ serwis urzadzen samodzielnie co
wyklucza mozliwosé postuzenia sie IBM jako podwykonawcg. Jednocze$nie wartos¢
wynagrodzenia IBM Polska sp. z 0.0. za sprawowanie takiego serwisu dla bibliotek tasmowych
objetych zaméwieniem wynosi 939.901,56 zt (1.156.078,91 zt brutto). Podkreslit ponadto, iz
wedtug jego wiedzy Zamawiajgcy nie zawart z IBM umowy SBA jak réwniez zawarcie takiej
umowy nie lezy w obowigzkach Zamawiajgcego wynikajgcych ze wzoru umowy zawartego w
SIWZ. Wobec powyzszego wytgcznym zrédtem zaopatrzenia Konsorcjum w mikrokody dla
bibliotek tasmowych jest IBM Polska Sp. z 0.0. co wigze sie z koniecznoscig uwzglednienia w
kalkulacji oferty Konsorcjum wynagrodzenia IBM Polska Sp. z 0.0. w kwocie 1.156.078,91 z
brutto.

W ocenie Odwotujgcego w postepowaniu Zamawiajgcy zobligowany byt do odrzucenia
oferty Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz Konsorcjum
sktadajgc wyjasnienia w sprawie elementow kalkulacji ceny oferty nie udowodnito realnosci
zaopatrzenia Konsorcjum w mikrokody dla bibliotek tasmowych oraz nie wskazato wartosci
zakupu mikrokodéw dla bibliotek tasmowych pozostajgc przy ogolnych zapewnieniach
Zamawiajgcego o objeciu ceng oferty mikrokodéw - a tym samym Konsorcjum nie wywigzato
sie ze spoczywajagcego na nim ciezaru dowodu w tym zakresie. Odwotujgcy podkreslit, ze
wykonawca ten w pkt 111.2 wyjasnien z dnia 12 wrzesnia 2018 r. wyjasnit, iz koszt mikrokodow

zawiera sie w Kkosztach czesci zamiennych, co oznacza, iz koszty te nie zostalty w
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wyjasnieniach skonkretyzowane co do kwot i co oczywiste Konsorcjum nie przeprowadzito
dowodu na okolicznos¢ realnosci wartosci pozycji kosztowej czesci zamiennej obejmujgcej
czesci zamienne oraz serwis producenta. Odwotujgcy wskazat, ze kwestia kosztu mikrokodow
nie zostata wyjasniona w wyjasnieniach Konsorcjum z dnia 3 wrzesnia 2018 r. skoro
Zamawiajgcy zwrécit sie do Konsorcjum o wyjasnienia w kwestii mikrokodéw w dniu 12
wrzesnia 2018 r. Zatem Zamawiajacy byt obowigzany uzna¢ niedostateczng jakos¢ wyjasnien
Konsorcjum w dniu otrzymania wyjasnien Konsorcjum z dnia 3 wrzesnia 2018r. i odstgpic¢ od
kierowania do Konsorcjum dalszych wezwan. Tym samym Konsorcjum nie obalito
domniemania razgco niskiej ceny jakie uksztattowato sie w wyniku skierowania do Konsorcjum
pierwszego wezwania z art. 90 ust. la pkt 1 ustawy Pzp, co obligowato Zamawiajgcego do
dorzucenia oferty Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4) w zw. z art. 90 ust. 2 ww.
ustawy.

Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajgcy winien dokonaé oceny wyjasnieh Konsorcjum
w kontekscie informacji zawartych w pismach IBM Polska Sp. z 0.0. z dnia 20 wrzes$nia 2018r.,
a takze pisma Odwotujgcego z dnia 6 wrzesnia 2018r. i dotgczonych do niego pism IBM Polska
Sp. z 0.0. z dnia 29 sierpnia 2018 r. na okoliczno$¢ koniecznosci uwzglednienia kosztéw
zakupu mikrokodéw. Zdaniem Odwotujgcego przyjeta przez Konsorcjum metoda kalkulagji
ceny oferty:

- nie obejmuje w ogdle kosztu pozyskania mikrokodéw,

- podana w wyjasnieniach Konsorcjum warto$¢ czesci zamiennych nie pozwala na
pokrycie kosztu zakupu wsparcia IBM Polska Sp. z 0.0. w kwocie 1.156.078,91 zt brutto,

- koszt zakupu wsparcia IBM Polska Sp. z 0.0. w kwocie 1.156.078,91 zt brutto
powiekszony o wartos¢ kosztow kalkulacyjnych oferty Konsorcjum wyspecyfikowanych w
wyjasnieniach Konsorcjum (chociazby pracy specjalistow Konsorcjum ) przekracza wartosé
oferty Konsorcjum w kwocie 1.359.027 zt brutto.

W opinii Odwolujgcego powyzsze okolicznosci obligowaly Zamawiajgcego do
odrzucenia oferty Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy z ostroznosci podnidst, iz treS¢ wzoru umowy stanowigcego zatgcznik do
SIWZ nie ogranicza sie do mikrokodow opublikowanych po dacie zawarcia umowy jak rowniez

nie wigze obowigzku zmiany mikrokodu urzadzenia jedynie z wystgpieniem awarii urzgdzenia.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, powotat
sie na tres¢ § 3 ust. 18 wzoru umowy i wskazat, iz przepis ten ustanawia obowigzek
zapewnienia przez wykonawce wszystkich mikrokodow, ktore sg dostepne i zalecane przez
producenta sprzetu bez wzgledu na date wydania. Ponadto wskutek uznania przez producenta
zaistnienia wad nowowydanej wersji mikrokodu producent moze zaleci¢ zastosowanie

poprzedniej wersji mikrokodu. Jednoczesnie wskazat, ze § 3 ust.21 wzoru umowy przewiduje
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obowigzek przeprowadzenia przez wykonawce procedury powrotu do poprzedniej wersji
mikrokodu, czyli wydanej przed datg zawarcia umowy na realizacje przedmiotu zamdwienia.
Obecnie w bibliotekach tasmowych zainstalowane sg wersje mikrokodéw wydane przed datg
zawarcia umowy na realizacje przedmiotu zamowienia (ktore oczywiscie jeszcze nie nastgpita)
co powoduje, iz w sytuacji opisanej w § 3 ust. 21 wzoru umowy Konsorcjum w ramach
powyzszej procedury bedzie obowigzane do zainstalowania wersji mikrokodow wydanych
przed datg zawarcia umowy. Tymczasem Konsorcjum w wyjasnieniach z dnia 17 wrze$nia
2018 r. (pkt 111.4) oswiadczylo, ze ,ztozona oferta nie zapewnia dostarczenia jakichkolwiek
mikrokoddow, ktore zostaty wydane (udostepnione) przez producenta przed wejscie w zycie
umowy.”.

Powyzsze wedlug Odwotujgcego oznacza, iz tres¢ oferty Konsorcjum jest sprzeczna z
trescig wzoru umowy jako elementu SIWZ. Konsorcjum nie zapewnia bowiem dokonania
aktualizacji mikrokodéw bibliotek tasmowych do najbardziej aktualnych zalecanych przez
producenta. Co wiecej z tresci oswiadczenia Konsorcjum z dnia 17 wrzesnia 2018r. wynika, iz
oferta nie obejmuje aktualizacji mikrokodéw bibliotek do ich aktualnych wersji.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy stwierdzit, ze wobec wykazanych wyzej podstaw
odrzucenia oferty Konsorcjum uznanie przez Zamawiajgcego jego oferty za najkorzystniejszg

stanowito naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 21 listopada 2018 r. wnidst o jego
oddalenie w catosci.

W uzasadnieniu odniost sie do wyjasnien Konsorcjum w zakresie razgco niskiej ceny,
ktére objete zostaty przez nie tajemnicg przedsiebiorstwa i wskazatl, ze po kompleksowej
analizie i weryfikacji ztozonych dokumentow w przedmiotowym zakresie doszedt do
przekonania, ze oferta ztozona przez Konsorcjum, nie zawiera razgco niskiej ceny co do
przedmiotu zamdwienia, a tym samym nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze Przystepujgcy bezsprzecznie udowodnit, iz cena
zaproponowana przez niego nie jest ceng razgco niskg. Wyjasnienia wraz z dowodami
dotyczyly wskazania kosztotworczych obszarow. W ocenie Zamawiajgcego w petni
obejmowaty wszelkie aspekty, ktdre winny zosta¢ objete swiadczeniem w ramach umowy,

Odnoszgc sie kolejno do argumentacji, w jego ocenie btednie zakwalifikowanej przez
Odwotujgcego do obszaru razgco niskiej ceny, a dotyczacej ewentualnego naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, iz tres¢ oferty ztozonej przez Konsorcjum nie odpowiada tresci SIWZ
w zakresie dotyczgcym braku mozliwosci realizacji przez wykonawce obowigzku zawartego w
§ 3 ust. 18 wzoru umowy, Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy bfednie poczytuje za
wymaganie Zamawiajgcego, a tym samym obowigzek wykonawcy, dokonywania biezgcej

aktualizacji oprogramowania sprzetu i dostarczenie mikrokoddw w ramach realizacji
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przedmiotu umowy. Przytoczony § 3 ust. 18 wzoru umowy zdaniem Zamawiajgcego nie moze
by¢ interpretowany w oderwaniu od innych postanowien umownych, w szczegdélnosci w
oderwaniu od § 3 ust. 21. Zamawiajgcy podkreslit, iz wyktadnia uméw wymaga nie tylko
badania jednego, konkretnego zapisu, ale analizy catosci umowy. Wskazane jest bowiem
przyjmowanie takiego sensu oswiadczenia woli, ktére uwzglednia logike catego tekstu. Nadto
istothego znaczenia nabierajg wczesniejsze i pozniejsze oswiadczenia oraz zachowania, czyli
tzw. kontekst sytuacyjny (tak: wvr. SA w Katowicach z 22 listopada 2013 r., V ACa 481/13,
Legalis). Zgodnie z ust. 21 jezeli w trakcie realizacji umowy tj. Swiadczac ustugi serwisu
polegajagce na naprawie lub wymianie wszystkich uszkodzonych Ilub nieprawidtowo
dziatajgcych elementéw w sprzecie wykonawca stwierdzi, iz zachodzi koniecznosé zmiany
oprogramowania sprzetu, to dopiero w takiej sytuacji zobowigzany bedzie on do dostarczenia
mikrokodow.

Zamawiajagcy wyjasnit, ze w dniu 6 wrzesnia 2018 r. Odwolujgcy przestat do
Zamawiajgcego pismo, wskazujgce w jego ocenie na brak mozliwosci prawidiowego
spetnienia swiadczen serwisowych opisanych w opisie przedmiotu zamodwienia w obszarze
dostepnosci i dysponowania przez Konsorcjum mikrokodami. W zwigzku z powyzszym w dniu
13 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy dziatajgc zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zazgdat od
Konsorcjum wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty.

W dniu 17 wrzesnia 2018 r. w przestanych przez Konsorcjum wyjasnieniach wskazano
iz ,ztozona oferta zapewnia mikrokody (wraz z uzyskaniem uprawnieh do ich instalacji) w tym
znaczeniu, ze mikrokody zostang pozyskane i zainstalowane albo zainstalowane przez
Konsorcjum CUD-CPU sytuacjach okres$lonych umowg. Wykonawca zapewni mikrokody jezeli
ich instalacja bedzie konieczna i niezbedna dla usuniecia awarii serwisowanych urzgdzen.
Koszty tak pojetych wymian mikrokodéw sg uwzglednione w cenach czesci.”

Zamawiajgcy stwierdzit, iz uzasadnienie Odwotujgcego w obszarze zarzutu razgco
niskiej ceny i braku zgodnosci przedmiotu oferty z przedmiotem zamdwienia opiera sie na
btednym zatozeniu, iz jedynie podmiot posiadajgcy autoryzacje badz bezposrednio
wspotpracujgcy z producentem sprzetu moze $Swiadczyé ustuge stanowigcg przedmiot
zamowienia. Zapisy determinujgce udziat producenta w realizacji zamowienia zostaty usuniete
z SIWZ jako ograniczajgce konkurencje oraz wprost naruszajgce art. 29 ust. 3 ustawy Pzp w
dniu 16 lipca 2018 r. Zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy powotujgc sie w uzasadnieniu na
pismo IBM Polska Sp. z 0.0. z dnia 20 wrzesnia 2018 r. i podkreslajac, iz ,jedynym zrodtem
zaopatrzenia wykonawcy w mikrokody urzadzen bedgcych przedmiotem zamdwienia jest
producent urzadzen (tj. IBM)” oraz, ze ,wytgcznym zrodtem zaopatrzenia Konsorcjum w
mikrokody dla bibliotek tasmowych jest IBM Polska Sp. z 0.0." zdaje sie zas pomija¢ informacje

zawartg w ww. pismie, zgodnie z ktorg aktualizacje mikrokodu do urzgdzen IBM mozna nabyc¢
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réwniez od niezaleznych dostawcow ustug serwisowych, ktérzy zawarli z IBM umowy o
nabycie czesci zamiennych i aktualizacji kodu maszynowego.

Argumentacja Odwotujgcego zawarta w tresci uzasadnienia zdaniem Zamawiajgcego
prowadzi do wniosku, iz Odwotujgcy catkowicie pomija wptyw zmian dokonanych w tresci
umowy wskutek uwzglednienia odwotania Konsorcjum na realizacje przedmiotu zamowienia,
a wiec odnosi je do nieaktualnych na dzien sktadania ofert obowigzkéw wykonawcy.

Wedtug Zamawiajgcego, Odwotujgcy btednie podnosi, ze wartos¢é czesci zamiennych
przyjeta przez Konsorcjum dla prawidtowej wyceny oferty, nie pozwala na realizacje
zamowienia. Argumentacje w tym zakresie opiera na oswiadczeniu IBM Polska Sp. z 0.0. z
tresci ktérego wynika, iz koszty zakupu wsparcia producenta urzgdzen (IBM Polska Sp. z 0.0.)
sg znacznie wyzsze. Taka argumentacja nie znajduje uzasadnienia w tresci SIWZ, gdyz
wymagania w stosunku do wykonawcy nie naktadajg na niego obowigzku bezposredniej
wspotpracy z producentem sprzetu i opierajg sie w gtdbwnej mierze na wiedzy i doswiadczeniu
personelu wykonawcy. Ponadto Zamawiajgcy wyjasnit, iz zgodnie z ogodlnodostepng
informacjg w odniesieniu do sprzetu bedacego w posiadaniu Zamawiajgcego, a co do ktérego
Zamawiajgcy oczekuje swiadczenia ustugi zgodnie z trescig SIWZ, producent z koncem 2016r.
zaprzestat jego sprzedazy a z kohcem 2017 r. zaprzestat udostepniaé oprogramowanie
wewnetrze (mikrokod) do tego sprzetu. Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy nie wymaga od
wykonawcy biezgcej aktualizacji mikrokodu.

Zamawiajgcy zauwazyt ponadto, iz uwzgledniajgc odwotanie Konsorcjum z dnia 9 lipca
2018 r. oraz zmieniajgc tres¢ SIWZ Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom swobode co do

sposobu swiadczenia ustugi. Zamawiajacy bowiem dokonujgc zmiany tresci SIWZ polegajgcej

na:
1) usunieciu postanowien § 3 ust. 25 i 26 Wzoru umowy w brzmieniu jak ponize;j:
25. <Wykonawca wykona aktualizacje mikrokodow oprogramowania sprzetu nie rzadziej

niz raz na 90 dni kalendarzowych do wersji uzgodnionej z Zamawiajgcym”,

26. ~Harmonogram wykonania wszystkich aktualizacji oprogramowania sprzetu zostanie
uzgodniony z Zamawiajgcym w terminie do 30 dni kalendarzowych przed przystgpieniem do
ww. prac.”.

2) zmiane tresci Zatgcznika nr 2 do umowy — ,Raport z diagnostyki” poprzez usuniecie
zalecen dotyczacych aktualizacji mikrokodéw (obowigzujgca wersja Raportu z diagnostyki
znajduje sie w wersji ujednoliconej wzoru umowy stanowigcej Zatgcznik nr 1 do pisma
Zamawiajgcego z dnia 16 lipca 2018 r. — ,Wyjasnienia oraz zmiana tresci SIWZ nr 1 z dnia
16.07.2018 r.”;

3) zmiane tresci S| WZ dotyczacg postanowien wzoru umowy, zawartych przez zmiang w

§ 3 ust. 231 27 Wzoru umowy, po zmianie w ust. 21 wzoru umowy, w brzmieniu jak ponizej:
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21. ,Jezeli w trakcie realizacji umowy Wykonawca stwierdzi konieczno$¢ zmiany
oprogramowania sprzetu (w tym wewnetrznego oprogramowania i mikrokodéw), za realizacje
tej zmiany bedzie odpowiedzialny Wykonawca. Ustuga musi by¢ Swiadczona sposob
nienaruszajgcy praw autorskich producenta mikrokodéw oprogramowania sprzetu. W
przypadku wystgpienia probleméw ze sprzetem, wynikajgcych z przeprowadzonej aktualizacji
mikrokodéw oprogramowania sprzetem Wykonawca niezwfocznie wykona powrdt do
poprzednich wersji i zapewni rozwigzanie probleméw przed ponownym przystapieniem do
wykonania aktualizacji. Harmonogram wykonania wszystkich aktualizacji mikrokodow
oprogramowania sprzetu zostanie uzgodniony z Zamawiajgcym w terminie do 30 dni
kalendarzowych przed przystgpieniem do ww. prac, a wykonanie aktualizacji nastapi po
uzyskaniu akceptacji Zamawiajgcego.”.

Powyzsza zmiana wskazuje, iz zamiarem Zamawiajgcego jest aby to Wykonawca
stwierdzat, czy jest konieczna aktualizacja oprogramowania sprzetu w zwigzku z realizacjg
ustug serwisu bedgcych przedmiotem umowy.

Zamawiajacy wskazuje, ze argumenty podniesione w odwofaniu opierajg sie na
btednym przekonaniu Odwotujgcego, ze realizacja przedmiotu umowy bez udziatu firmy IBM
nie jest mozliwa, nie jest realna. Zamawiajgcy wyjasnit, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
nie wymagat zakupu wsparcia u producenta sprzetu. Wykonawca bedzie zobowigzany do
Swiadczenia ustug stanowigcych przedmiot zamdwienia zgodnie z warunkami i wymaganiami
zawartymi w SIWZ, w tym pozyskania mikrokodow jedynie w przypadkach okreslonych
umowg. Tym samym to Wykonawca bedzie w my$l § 3 ust. 21 samodzielnie decydowat o
koniecznosci aktualizacji mikrokoddéw. Tym samym zrédto ich pozyskania pozostaje w gestii
wykonawcy. Podkreslit, iz z tresci pisma z 20 wrzednia 2018 r., na ktére wskazuje sam
Odwotujgcy, IBM Polska Sp. z 0.0. wskazato, ze w przypadku koniecznosci nabycia
aktualizacji mikrokodu moze odby¢ sie to nie tylko przez nabycie ustugi serwisowej
bezposrednio od IBM Polska Sp. z 0.0. ale réwniez od niezaleznych dostawcéw ustug
serwisowych.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy
zauwazyt, ze Odwotujgcy w uzasadnieniu tego zarzutu po raz kolejny powotuje sie na § 3 ust.
18 wzoru umowy. Zamawiajgcy ponownie podkreslit, iz nie wymaga, jak twierdzi Odwotujgcy,
zapewnienia przez wykonawce wszystkich mikrokoddéw, ktore sg dostepne i zalecane przez

producenta.

Przystepujacy w pismie procesowym z dnia 21 listopada 2018 r. wnidst o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.
Uzasadniajgc ztozony wniosek wskazat, iz w toku postepowania w dniu 9 lipca 2018 r.

ztozyt on odwotanie dotyczgce zapisdw wzoru umowy zatgczonego do SIWZ, wnoszgc o:
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1) dokonanie modyfikacji postanowien wzoru umowy stanowigcego czesé SIWZ w taki
sposob by uchylony zostat faktyczny nakaz uczestniczenia koncernu IBM w realizacji
zaméwienia,

2) usuniecie postanowien § 3 pkt 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 29 Wzoru umowy
stanowigcego czesé¢ SIWZ,

3) dokonanie modyfikacji postanowieA § 3 ust. 7, 9, 23 (ewentualnie) i 28 Wzoru
umowy stanowigcego czes¢ SIWZ”.

Przystepujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 13 lipca 2018 r. uwzglednit odwotanie
w catosci, a obecny Odwotujgcy i IBM Polska nie ztozyli sprzeciwu, w konsekwencji czego
Krajowa lzba Odwotawcza postanowieniem z dnia 24 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1338/18
umorzyfa postepowanie.

Przystepujgcy stwierdzit wiec, ze dla oceny treSci wzoru umowy bedgcego czescig
SIWZ w niniejszym postepowaniu nalezy przyja¢, ze Zamawiajgcy zgodnie z trescig zgdania
wyrazonego w odwotaniu i na skutek uwzglednienia tego odwotania uchylit jakiekolwiek
zobowigzania do uczestnictwa koncernu IBM w realizacji zaméwienia. Dlatego wszelkie
watpliwosci co do zapisbw umowy muszg zatem byc¢ interpretowane w taki sposéb, iz
Zamawiajgcy nie wymaga udziatu IBM w realizacji zamodwienia.

Tymczasem, jak wskazat Przystepujgcy, wszystkie zarzuty odwotania sprowadzajg sie
do braku zapewnienia przez Przystepujacego udziatu IBM w realizacji zamdwienia. Zarzuty te
dotyczg wiec czynnos$ci (wybdr najkorzystniejszej oferty) , ktérg Zamawiajgcy wykonat zgodnie
z zgdaniem zawartym w odwotaniu, dlatego tez odwotanie powinno zosta¢ odrzucone na

podstawie ww. przepisu.

Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak réwniez oswiadczenia,
stanowiska stron i uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i

zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwalo na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
Izba nie podzielita stanowiska Przystepujgcego co do istnienia przestanek odrzucenia
odwotfania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, ktory nakazuje odrzucenie odwotania
dotyczgcego czynnosci, ktérg Zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku lzby lub sgdu
lub, w przypadku uwzglednienia zarzutdw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem

zawartym w odwotaniu. Dostrzec nalezy, ze czynnoscig do wykonania ktorej Zamawiajgcy
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zostat zobligowany wskutek uwzglednienia odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 1338/18 byt
obowigzek modyfikacji tresci SIWZ w zakresie wskazanym w odwotaniu. Przedmiotowe
odwotanie dotyczy natomiast wyboru oferty najkorzystniejszej, czyli nowej czynnosci w
postepowaniu. Wskazac nalezy, ze wybor najkorzystniejszej oferty oraz nowe okolicznosci
faktyczne i prawne nie byty objete zakresem poprzedniego odwotania, uwzglednionego przez
Zamawiajgcego. Tym samym nie zostaty spetnione przestanki do odrzucenia odwotania na

podstawie wskazanego przez Przystepujgcego przepisu.

Nastepnie Izba ustalita, Ze Odwotujgcy spetnia okredlone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a
zarzucane naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowacé
poniesienie przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia - Centrum Udostepniania Dokumentéw sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie i CPU SERVICE sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcych swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba zwazyla:

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3.

Wskaza¢ nalezy, ze kwestig wymagajgcg rozstrzygniecia w niniejszej sprawie byto
ustalenie, czy wykonawcy byli zobligowani na mocy postanowien wzoru umowy do
dokonywania aktualizacji oprogramowania sprzetu i dostarczania mikrokodéw w ramach

realizacji zamowienia.

Zgodnie z § 3 ust. 17 wzoru umowy podczas realizacji ustugi serwisu, jezeli bedzie to
konieczne to po uzyskaniu zgody Zamawiajgcego, wykonawca dokona instalacji dostepnych i
zalecanych w danym czasie ulepszen technicznych sprzetu w celu zapewnienia jego
poprawnego dziatania lub podwyzszenia jego wydajnosci. Wykonawca zainstaluje takze
uaktualnienia wewnetrznego oprogramowania sprzetu. Stosownie do § 3 ust. 18 wzoru
umowy, wykonawca dostarczy wszelkie czesci zamienne i materiaty do naprawy sprzetu, ktore
sg niezbedne do jego utrzymania w nalezytym stanie technicznym oraz mikrokody
(oprogramowanie uktadowe), ktore sg dostepne i zalecanych przez producenta sprzetu.
Natomiast zgodnie z ust. 21 ww. § 3 wzoru umowy, jezeli w trakcie realizacji umowy

wykonawca stwierdzi koniecznos¢ zmiany oprogramowania sprzetu (w tym wewnetrznego
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oprogramowania i mikrokodéw), za realizacje tej zmiany bedzie odpowiedzialny wykonawca.
Ustuga musi by¢ sSwiadczona w sposob nienaruszajgcy praw autorskich producenta
mikrokoddéw oprogramowania sprzetu. W przypadku wystgpienia probleméw ze sprzetem,
wynikajgcych z przeprowadzonej aktualizacji mikrokodéw oprogramowania sprzetu
wykonawca niezwtocznie wykona powrdt do poprzednich wersji i zapewni rozwigzanie
problemoéw przed ponownym przystgpieniem do wykonania aktualizacji. Harmonogram
wykonania wszystkich aktualizacji mikrokodéw oprogramowania sprzetu zostanie uzgodniony
z Zamawiajgcym w terminie do 30 dni kalendarzowych przed przystgpieniem do ww. prac, a

wykonanie aktualizacji nastgpi po uzyskaniu akceptacji Zamawiajgcego.

Wskazaé nalezy, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 12 wrzesnia 2018 r. zwrdcit sie do
Przystepujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp o udzielnie wyjasnieh dotyczgcych
tresci ztozonej oferty. Zamawiajgcy wskazat: ,zgodnie z § 3 ust. 18 Wzoru Umowy Wykonawca
ma dostarczyc¢ wszelkie czeSci zamienne i materiaty do naprawy sprzetu, ktore sg niezbedne

do jego utrzymania w nalezytym stanie technicznym oraz mikrokody (oprogramowanie

uktadowe), ktére sg dostepne i zalecane przez producenta sprzetu. W zwigzku z powyzszym

Zamawiajgcy zgda wyjasnienn czy ztozona oferta zapewnia Zamawiajgcemu prawa do
aktualizacji mikrokodoéw dostepnych | zalecanych przez producenta, ktore zostang
opublikowane w okresie obowigzywania Umowy.”

W odpowiedzi z dnia 17 wrzesnia 2018 r., Przystepujgcy poinformowat: ,0Odnoszgc sie
bezposrednio do zadanego pytania wyjasniam:
1. § 3 ust. 18 Wzoru Umowy brzmi: ,Wykonawca dostarczy wszelkie czeSci zamienne i
materiaty do naprawy sprzetu, ktére sg niezbedne do jego utrzymania w nalezytym stanie
technicznym oraz mikrokody (oprogramowanie uktadowe), ktére sg dostepne i zalecane przez
producenta sprzetu.” Wzér Umowy nakfada zatem na Wykonawce obowigzek dostarczenia
Zamawiajgcemu mikrokodow, ktére sg dostepne” - tzn. zostaly udostepnione przez
producenta. Nie nakfada jednak na Wykonawce obowigzku nabywania licencji (uzyskiwania
praw) na te mikrokody. Zaden punkt wzoru umowy nie naktada na wykonawce takiego
obowigzku, a wszystkie punkty, ktére mogty by w sposob jawny lub domniemany taki
obowigzek na wykonawce natozy¢ zostaty w wyniku uwzglednienia odwotania wykreslone.
2. Ztozona oferta zapewnia mikrokody (wraz z uzyskaniem uprawnien do ich instalacji) w
tym znaczeniu, ze mikrokody zostang pozyskane i zainstalowane albo zainstalowane przez
Konsorcjum CUD-CPU w sytuacjach okre$lonych umowsg. Wykonawca zapewni mikrokody
jezeli ich instalacja bedzie konieczna i niezbedna dla usuniecia awarii serwisowanych

urzgdzen. Koszty tak pojetych wymian mikrokodu sg uwzglednione w cenach czeSci.
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3. Ztozona oferta nie zapewnia aktualizacji mikrokodéw w rozumieniu ,wykonanie
modyfikacji programu’” modyfikacje takie moze wykonac dysponent praw autorskich lub osoba
przez niego wskazana.

4, Ztozona oferta nie zapewnia dostarczenia jakichkolwiek mikrokodéw, ktére zostaty

wydane (udostepnione) przez producenta przed wejSciem w Zycie umowy. Taki wymaog istniat

w pierwotnej wersji wzoru umowy jednakze zostat wykreslony przez Zamawiajgcego w wyniku

uznania odwotania.”

Sktad orzekajgcy uwzgledniajgc powyzsze ustalenia, jak réwniez stanowiska stron
prezentowane na rozprawie, dowody ziozone przez Odwotujgcego oraz dokumentacje
postepowania uznal, iz obowigzkiem wykonawcdéw bylo zapewnienie Zamawiajgcemu
mikrokodow, kiore sg dostepne i zalecane przez producenta. Takie oczekiwanie
Zamawiajgcego wynika wprost z tre$ci zgdania wyjasnien od Przystepujgcego, cyt. ,czy
ztozona oferta zapewnia Zamawiajgcemu prawa do aktualizacji mikrokodow dostepnych i
zalecanych przez producenta”,

Zgodnie bowiem z wymogiem zawartym w § 3 ust. 18 wzoru umowy, wykonawcy
zobowigzani zostali do dostarczenia Zamawiajgcemu ,dostepnych” mikrokodoéw. Skiad
orzekajgcy podziela stanowisko Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy przy tak sformutowanym
wymogu nie ograniczyt obowigzku wykonawcéw do dostarczenia mu mikrokoddw, tylko do
tych ktére zostaty wydane po zawarciu umowy, ale oczekiwat dostarczenia réwniez
mikrokodéw wydanych przed zawarciem umowy. Wykonawca miat bowiem obowigzek
dostarczenia mikrokodow, ktére zostaty udostepnione przez producenta oprogramowania i
ktére sg dostepne. Odwotujgcy wykazat w postepowaniu, iz obecnie dostepne sg aktualne
zalecane przez producenta mikrokody, ktére wobec wyraznego brzmienia ust. 18 winny zostac
Zamawiajgcemu dostarczone, a tym samym o$wiadczenie Przystepujgcego zawarte w pismie
z dnia 17 wrzesnia 2018 r., iz ,ztoZzona oferta nie zapewnia dostarczenia jakichkolwiek
mikrokoddw, ktére zostaty wydane (udostepnione) przez producenta przed wejsciem w zycie
umowy” powoduje, ze ztozona przez niego oferta jest niezgodna z trescig § 3 ust. 18 wzoru
umowy i w konsekwencji podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Powyzsze stanowisko sktadu orzekajgcego o obowigzku zapewnienia Zamawiajgcemu
aktualizacji mikrokodoéw znajduje réwniez potwierdzenie w § 3 ust. 17 wzoru umowy, zgodnie
z ktérym jezeli podczas realizacji ustugi serwisu, jezeli bedzie to konieczne, po uzyskaniu
zgody Zamawiajgcego wykonawca dokona instalacji dostepnych i zalecanych w danym czasie
ulepszen technicznych sprzetu w celu zapewnienia jego poprawnego dziatania lub
podwyzszenia jego wydajnosci. Wykonawca zainstaluje takze uaktualnienie wewnetrznego

oprogramowania sprzetu.
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W ocenie sktadu orzekajgcego z powyzszych przepiséw wzoru umowy, wynika w
sposob bezsprzeczny, iz na wykonawcach cigzyt obowigzek zapewnienia Zamawiajgcemu
dostepu do aktualizacji posiadanego przez niego mikrokodu maszynowego. Okoliczno$é, iz
Zamawiajgcy usunat zapis w ktorym wymagat aktualizacji mikrokodoéw co 90 dni, czy przepis,
w ktérym zawarty byt harmonogram przeprowadzania aktualizacji oraz pozostawit wykonawcy
decyzje, kiedy taka konieczno$é aktualizacji zachodzi, nie powoduje, iz Zamawiajgcy
zrezygnowat z wymagania w zakresie dostarczenia mikrokodow. Tym samym wykonawca
kalkulujgc cene oferty winien byt, po pierwsze, przewidzie¢ mozliwo$¢ dostarczania
Zamawiajgcemu mikrokoddw, a po drugie, winien byt dokonac ich wyceny i wliczy¢ ich koszt
do ceny ofertowej za wykonanie zaméwienia.

Izba w tym zakresie uznaje za zasadne stanowisko prezentowane przez
Odwotujgcego, iz dokonane w tresci SIWZ zmiany wytgczyly jedynie konieczny udziat w
dostarczeniu mikrokoddéw spétki IBM umozliwiajgc ich nabycie od innych podmiotéw. Jednakze
nie wyeliminowaty one koniecznosci zapewnienia Zamawiajgcemu dostepu do mikrokoddw.
Zresztg sam Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazywat, ze jezeli wykonawca
stwierdzi, iz zachodzi konieczno$¢ zmiany oprogramowania sprzetu, to dopiero w takiej
sytuacji zobowigzany bedzie on do dostarczenia mikrokodow oraz, ze aktualizacje do
mikrokodu do urzadzen IBM mozna rowniez naby¢ od niezaleznych dostawcow ustug
serwisowych, ktorzy zawarli z IBM umowy o nabycie czesci zamiennych i aktualizacji kodu
maszynowego. Powyzsze stanowisko Zamawiajgcego w ocenie skiadu potwierdza, iz
wykonawcy zobligowani byli do dostarczenia mikrokodéw. Zamawiajgcy wskazywat jednak,
inaczej niz Odwotujacy, ze ich nabycie moze nastepowac nie tylko wytgcznie od producenta,
tj. spotki IBM, ale takze od innych niezaleznych dostawcéw.

Powyzsze stanowisko, jak wyzej wskazano znajduje wprost uzasadnienie w wezwaniu
Zamawiajgcego, skierowanego do Przystepujgcego w dniu 12 wrzednia 2018r. w trybie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp, w ktérym wyraznie oczekuje potwierdzenia, czy ztozona oferta zapewnia
Zamawiajgcemu prawa do aktualizacji mikrokodéw dostepnych i zalecanych przez
producenta, ktére zostang opublikowane w okresie obowigzywania umowy, potwierdza, iz taki
obowigzek istniat.

Sktad orzekajacy Izby uznat, ze w Swietle § 3 ust. 18 i 21 wzoru umowy, dodatkowo
wspieranych ust. 17 wykonawca zobligowany byt skalkulowa¢ ewentualne ryzyko zwigzane z
koniecznoscig dokonania takiej aktualizacji i posiadania wsparcia producenta.

ZauwazyC takze nalezy, iz Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze
wykonawca bedzie zobowigzany do swiadczenia ustug stanowigcych przedmiot zaméwienia
zgodnie z warunkami i wymaganiami zawartymi w SIWZ, w tym pozyskania mikrokodow w
przypadkach okreslonych umowa. Zamawiajgcy pozostawit w gestii wykonawcy zrodto z

ktérego w razie wystgpienia konieczno$ci aktualizacji mikrokodéw, wykonawca je nabedzie.
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W konsekwencji sktad orzekajacy uznat, ze Przystepujgcy oswiadczajgc w pismie z

dnia 17 wrzesnia2018rr., iz ,Ztozona oferta nie zapewnia aktualizacji mikrokodéw w rozumieniu

~wWykonanie modyfikacji programu” (...); ,ZtoZzona oferta nie zapewnia dostarczenia

jakichkolwiek mikrokodow, przez producenta przed wejSciem w zycie umowy” ztozyt oferte

niezgodng w trescig SIWZ, dlatego tez jego oferta winna zosta¢ odrzucona przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Nawet jesli uznac, jak wskazat Przystepujgcy w odpowiedzi z dnia 17 wrzes$nia 2018r.,
iz ,zapewni mikrokody jezeli ich instalacja bedzie konieczna i niezbedna dla usuniecia awatrii
serwisowanych urzgdzen”to uwzgledniajgc cene oferty Przystepujgcego (ok. 1,3 min zt) i koszt
zwigzany z zapewnieniem mozliwosci dokonywania aktualizacji mikrokodéw wykazany przez
Odwotujgcego (ok. 1 min zt), to skiad orzekajacy uznal, iz powyzsze réwniez potwierdza, ze
Przystepujgcy nie zapewnit aktualizacji mikrokoddw maszyn.

Odnoszgc sie w tym miejscu do stanowiska Przystepujgcego prezentowanego na
rozprawie jak rowniez zawartego w pismie z dnia 17 wrzesnia 2018 r., iz ,IBM — bedacy
producentem serwerdw, ktorych postepowanie dotyczy — poinformowatl o zakonczeniu
sprzedazy jakichkolwiek opcji (w tym mikrokodéw) do tych serweréw z dniem 31 grudnia
2017r.” to podkresli¢ nalezy, iz na powyzszg okolicznos¢é Przystepujacy nie przedtozyt
zadnego dowodu. Ponadto - co istotne - powyzszemu twierdzeniu Przystepujgcego przecza
dowody ztozone przez Odwotujgcego, tj. pismo IBM Polska sp. z .0.0. z dnia 7 wrzesnia 2018
r. oraz z dnia 19 listopada 2018 r., z ktérego wynika, ze ,dla bibliotek tasmowych TS3500,
nieobjetych gwarancja, istniejg tylko dwie mozliwosci legalnego pozyskania (...) aktualizaciji
lub poprawek mikrokodowych”. Z pisma ww. firmy z dnia 29 sierpnia 2018 r. wynika ponadto,
ze spetnienie warunku wskazanego we wzorze umowy (§ 3 ust. 18) wymaga zakupienia w IBM
bezposredniego lub poprzez kanat dystrybucyjny IBM wsparcia serwisowego. Ponadto IBM
wskazato, iz dla obecnie zainstalowanych na bibliotekach tasmowych TS3500 zalecane sag
aktualnie przez producenta konkretnie wskazane przez Odwotujgcego wersje mikrokodow. Z
powyzszych dowoddw wynika wiec, ze producent serwerdw nadal dokonuje aktualizacji
mikrokoddw znajdujgcych sie w bibliotece tasmowej TS3500.

Majac powyzsze na uwadze sktad orzekajgcy uznat, iz Zamawiajgcy naruszyt przepis
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zaniechujgc odrzucenia oferty Przystepujacego, pomimo, iz nie
spetniata ona wskazanych wyzej wymogow okreslonych we wzorze umowy stanowigcym tom
nr 2 SIWZ.

Odnoszgc sie kolejno do zarzutu dotyczgcego naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4

oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy

oszacowat wartos¢ przedmiotu zamowienia na kwote 5 593 693,14 zt, ktora byta tozsama z
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kwotg, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia. W postepowaniu
oferty ztozyto trzech wykonawcow:

1) oferta Odwotujgcego opiewata na kwote brutto: 2 828 975,40 z;

2) oferta Przystepujgcego opiewata na kwote brutto: 1 359 027,00 zt;

3) oferta wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Computex

Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie i More Blue Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

na kwote brutto: 6 826 481,55 zt.

W zakresie tego zarzutu Izba wskazuje, ze jego rozpoznanie nie ma wptywu na wynik
rozstrzygniecia Izby, gdyz spetnienie chociazby jednej ze wskazanych przestanek odrzucenia
oferty skutkuje odrzuceniem oferty jako catoéci. Jednakze zauwazenia wymaga kwestia, ze
brak zaoferowania aktualizacji mikrokodéw, a tym samym brak wyceny istotnego elementu
tresci oferty powoduje niewatpliwie niedoszacowanie oferty i wystgpienie sytuacji, ze
zaoferowana cena nie pokryje kosztu prawidlowego wykonania zamowienia, a wiec powoduje
razgco niskg cene oferty Przystepujgcego. Na potwierdzenie powyzszego wskazaé nalezy za
Odwotujgcym, ze koszt zapewnienia mozliwosci dokonywania aktualizacji mikrokodéw, gdyby
naby¢ je od formy IBM wynosi okoto 1 ml ztotych. Nawet gdyby przyja¢, ze koszt takiego
nabycia od innych autoryzowanych dostawcow bytby nizszy to i tak stanowitby znaczg kwote,
ktérag trudno uznaé, aby byta zarezerwowana w cenie oferty Przystepujgcego, ktérej cena netto
oscylowata ok 1 ml ztotych za wykonanie cato$ci zaméwienia, co stanowito ok. 1/5 kwoty jakg
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Jednakze podkresli¢ nalezy, ze pomimo powyzszego stanowiska, nie przedtozono
zadnego dowodu na okoliczno$¢ wykazania wysokosci ceny za takg ustuge w ofercie
Przystepujgcego i czy rézni sie ona od ceny wskazywanej przez Odwotujgcego. W zwigzku z
powyzszym lzba data wiare stanowisku Odwotujgcego, ze Przystepujgcy nie skalkulowat w
cenie oferty kosztéw zwigzanych z koniecznoscig dokonywania aktualizacji mikrokodow, ktora
wynikata z § 3 ust. 18 wzoru umowy.

Tym samym sktad orzekajgcy uznat, ze racje ma Odwotujgcy, iz Konsorcjum sktadajgc
wyjasnienia w sprawie elementéw kalkulacji ceny oferty nie udowodnito realnoéci zaopatrzenia
Konsorcjum w mikrokody dla bibliotek tasmowych oraz nie wskazato wartosci zakupu
mikrokodow dla bibliotek pozostajac przy ogdlnych zapewnieniach Zamawiajgcego o objeciu
ceng oferty mikrokodéw.

W konsekwenciji Izba uznata, iz w kalkulacji ceny oferty Przystepujacy pominat istotny
czynnik kosztotworczy, co powoduje, iz ztozona przez niego oferta byta ofertg z razgco niska
ceng i podlegata takze odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Okolicznosc,
iz Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom swobode w decydowaniu kiedy przeprowadzenie
takiej aktualizacji jest obowigzkowe nie miata natomiast wptywu na konieczno$¢ przewidzenia

tej pozycji przy sporzgdzaniu oferty.

16



Sygn. akt KIO 2316/18

Na marginesie lzba zauwaza, iz pozostatych dwéch wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferte
w postepowaniu nie miata watpliwosci odnosnie powyzszego wymogu, dlatego tez ceny
ztozonych przez nich ofert byly cenami znacznie wyzszymi. Ponadto w trakcie postepowania
wprost wskazywali na obowigzek zawarcia umowy z producentem sprzetu, bowiem brak takiej
umowy skutkowaC bedzie niemozliwoscig realizacji przedmiotu zamowienia zgodnie z
postanowieniami SIWZ.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba orzekta jak sentencji orzeczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, § 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: ........cccvcviiinniininnn,
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