Sygn. akt KIO 1466/11

WYROK
Z dnia 20 lipca 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Bogdan Artymowicz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2011 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2011 roku przez
wykonawce bezpieczne.it Sp. z 0.0., 02 — 822 Warszawa, ul. Po leczki 20a, od czynnosci
podjetych w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Biuro Logistyki Stu zby

Kontrwywiadu Wojskowego, 02 — 007 Warszawa, ul. W.  Oczki 1

przy udziale wykonawcy SILTEC Sp. z 0.0., 02 — 347 Warszawa, ul. E. Orzesz kowej 5
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce bezpieczne.it Sp. z 0.0.,, 02 — 822
Warszawa, ul. Poleczki 20a, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce bezpieczne.it Sp. z

0.0., 02 — 822 Warszawa, ul. Poleczki 20a tytutem wpisu od odwotania;



Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, ze zmianami), na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Biuro Logistyki Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego z siedzibg w
Warszawie prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest dostawa sprzetu sieciowego.

Pismem z dnia 1 lipca 2011 r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow, iz w
przedmiotowym postepowaniu dla zadania nr 1, jako najkorzystniejszg wybrat oferte
wykonawcy SILTEC Sp. z 0. o. z siedzibg w Warszawie. Jednoczesnie wskazat, iz nie
wykluczyt z postepowania zadnego wykonawcy oraz nie odrzucit zadnej oferty.

Wobec takich czynnosci w dniu 11 lipca 2011 r. odwotanie ziozyt wykonawca
bezpieczne.it Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie zarzucajgc zamawiajgcemu: naruszenie art.
7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 1, 2 i 8 oraz art. 91 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U z 2010 r. nr 113,
poz. 759 ze zm.), [dalej ustawa p.z.p.]. Odwotujgcy wnosit 0 hakazanie zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) dokonania wykluczenia wykonawcy SILTEC Sp. z 0. 0.;

3) dokonania odrzucenia oferty SILTEC Sp. z 0. 0.;

4) dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty odwolujgcego.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazywat, iz treS¢ oferty SLITEC Sp. z 0. 0. nie obejmuje
licencji VMware, ani ustug Basic Support/Subscription, opisanych przez zamawiajgcego w
SIWZ. Podnosit, iz nabycie w/w licencji oraz wsparcia posprzedazowego moze sie odbywac
wytacznie w oficjalnym kanale sprzedazy VMware. Taki zakup moze by¢ zrealizowany tylko
poprzez autoryzowanych partneréw kanatowych zarejestrowanych w oficjalnym programie
VMware Solution Provider Partner. Odwotujgcy podat, ze z oficjalnych danych wynika, ze
SILTEC Sp. z 0. 0. nie posiada statusu autoryzowanego resellera VMware w programie
VMware Solution Provider. Oznacza to, ze nie mogt oferowa¢ komukolwiek instalacji
oprogramowania VMware. Jednoczesnie odwotujgcy podnosit, ze SILTEC Sp. z 0. 0. nie
bedzie korzystat z podwykonawcow (brak zatgcznika nr 5), a tym samym nikt za niego (ale w
jego imieniu) nie moze dostarczy¢ zamawiajgcemu tych licenciji.

Odwolujacy wskazywat, ze SILETC Sp. z 0. 0. nie objat, (bo nie mogh) zakresem swojej
oferty licencji VMware ani ustug Basic Support/Subscription, gdyz jako podmiot
niezarejestrowany w oficjalnym programie Vmware Solution Provider Partner nie moze jej
naby¢ od licencjodawcy. W ocenie odwotujgcego prowadzi to do wniosku, ze jego oferta jest
niezgodna z trescig SIWZ i kwalifikuje sie do odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2)
ustawy p.z.p. Przyjmujac natomiast wariant, ze SILTEC Sp. z o. o. zaoferowal licencje

VMware, to takie oswiadczenie stanowi w ocenie odwolujgcego nieprawdziwg informacje

3



majacg Ilub mogacg mie¢ wplyw na wynik postepowania, co powinno skutkowac
wykluczeniem w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy. Ponadto taka oferta nie mogta byc¢
przyjeta, bo prowadzitaby do zawarcia umowy niewaznej ex lege, jako opiewajgcej na
Swiadczenie niemozliwe. Samg oferte nalezato w takiej sytuacji ocenic, jako niewazng na
podstawie przepisow odrebnych, a to zwlaszcza art. 58 w zw. z art. 387 81 k.c. Taka oferta w
ocenie odwotujgcego podlegata odrzuceniu na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy, jako
czynnos¢ prawna niewazna (niezgodna zasadami wspotzycia spotecznego i majgca na celu

obejscie ustawy).

Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajacy — Biuro Logistyki Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego z siedzibg w
Warszawie prowadzi postepowanie, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest dostawa sprzetu sieciowego.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2011/S 99-162007 w dniu 24 maja 2011 r.

W pkt 1ll.1 SIWZ zamawiajgcy wskazal, iz przedmiotem zamdwienia jest dostawa
sprzetu sieciowego, zgodnie ze specyfikacjg techniczng stanowigcg zatgcznik nr 2A i 2B do
SIWZ. Jednoczesnie zgodnie z ppkt 2 zamawiajgcy podzielit zamdwienie na dwie czesci
dopuszczajgc mozliwos¢ skfadania ofert czesciowych (IV.1 SIWZ) zgodnie z podzialem na
zadania ofertowe:

- zadanie ofertowe nr 1 — Chassis i serwery typu blade;

- zadanie ofertowe nr 2 — macierze i dyski.

Ponadto wymagat, aby do kazdego urzadzenia dostarczony byt komplet nosnikow
umozliwiajgcych odtworzenie oprogramowania zainstalowanego w urzadzeniu (111.6 SIWZ).
Zamawiajacy wskazat rowniez, iz wykonawcy w celu potwierdzenia, ze oferowany przedmiot
zamoéwienia odpowiada wymaganiom zamawiajgcego musieli zataczy¢ do oferty wypetniong
Tabele zgodnosci, stanowigcyg zatgcznik nr 1A i 1B do SIWZ, z ktorej jednoznacznie musi
wynikac jakie parametry posiada oferowany sprzet. Przy czym lzba ustalita, iz zarébwno dla
zadania 1 jak i 2 tabele zgodnosci okreslone w zatgcznika nr 1A i 1B do SIWZ obejmowaty
wytacznie sprzet. Tabelami zgodnosci nie zostalo objete oprogramowanie. Zgodnie ze
specyfikacjg techniczng przedmiotu zamowienia dla zadania ofertowego nr 1 — zatacznik nr
2A do SIWZ — zamawiajacy okreslit, iz oprogramowanie do wirtualizacji serweréw musi

sklada¢ sie z nastepujacych pakietow lub rownowaznych:



1) VMware vCenter Server 4 Standard for vSphere (Includes Orchestrator and Linked

Mode),

2) Basic Support/Subscription for vCenter Server 4 Standard for 1 year,

3) VMware vSphere 4 Enterprise for 1 processor (Max 6 cores per processor),

4) Basic Support/Subscription for VMware vSphere Enterprise for 1 processor for 1 year,
5) VMware View 4 Premier Add-On: 10 pack,

6) Basic Support/Subscription for VMware View 4 Premier Desktop Add-On desktop

VMs for 1 year,

7) VMware vCenter Site Recovery Manager (25 VM Pack),
8) Basic Support/Subscription for VMware vCenter Site Recovery Manager (25 VM

Pack).

Zamawiajacy wskazywalt, iz w przypadku dostarczenia oprogramowania réwnowaznego na
wykonawcy spoczywat obowigzek wykazania réwnowaznosci.

Izba ustalita ponadto, iz odmiennie niz w przypadku sprzetu, w przypadku
oprogramowania zamawiajgcy nie powolywal sie na numery katalogowe producenta
oprogramowania. Dodatkowo zgodnie z brzmieniem zatgcznika nr 2A do SIWZ zamawiajacy
okreslajgc szczegblowe warunki wsparcia technicznego dla oprogramowania (str. 5
zalgcznika) natozyt na wykonawcow wymoég, aby zapewnili dostep do aktualizaciji
oprogramowania oraz wsparcia technicznego przynajmniej po swojej, a jesli to mozliwe,
takze po stronie producenta sprzetu.

Do uplywu terminu skladania ofert na zadanie ofertowe nr 1 swoje oferty ziozylo

czterech nastepujacych wykonawcow:

1) KOMA NORD Sp. z 0. 0. z siedzibg w Gdyni na kwote 2.329.628,38 zt brutto,

2) Bezpiecznel/it Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie na kwote 2.244.704,00 zt brutto,

3) SILTEC Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie na kwote 1.897.595,18 zt brutto,

4) Orion Instruments Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie na kwote 2.519.040,00
zt brutto.

Izba ustalita réwniez, iz wykonawca SILTEC Sp. z o. 0. w ramach swojej oferty
zaoferowat oprogramowanie do wirtualizacji serwerdéw sktadajgce sie z pakietéw okreslonych
przez zamawiajgcego w zatgczniku nr 2A do SIWZ (str. 6 zalgcznika).

Pismem z dnia 1 lipca 2011 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, iz w
przedmiotowym postepowaniu dla zadania nr 1, jako najkorzystniejszg wybrat oferte
wykonawcy SILTEC Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie. Jednoczesnie wskazal, iz nie
wykluczyt z postepowania zadnego wykonawcy oraz nie odrzucit zadnej oferty.

Czynnosci te lezg u podstaw przedmiotowego postepowania odwotawczego.



Iza ustalita rowniez, iz w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 12 lipca
2011 r. swoje przystgpienia do postepowan odwotawczych po stronie zamawiajacego w dniu
14 lipca 2011 r. zgtosit wykonawca SILTEC Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie. lIzba
stwierdzita, iz wykonawca ten wypetnit przestanki okreslone w art. 185 ust. 2 ustawy p.z.p. i

stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e przedmiotowego post epowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego, w szczegdlno $ci tre $€ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

tre$é oferty przyst epujacego, jak rownie z biorac pod uwag € oswiadczenia stron i
uczestnika zlo zone w trakcie rozprawy, sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej

zwazyl, co nast epuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy p.z.p., jak réwniez lIzba uznata, iz
odwotujacy posiada interes w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy p.z.p gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta moze by¢ uznana za
najkorzystniejsza.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. Izba nie podzielita
stanowiska odwotujgcego. Przyjecie przez odwotujgcego, iz zaoferowanie przez SILTEC Sp.
z 0. 0. oprogramowania okreslonego przez zamawiajgcego stanowi nieprawdziwg informacje
majaca lub mogacg mie¢ wptyw na wynik postepowania nie znajduje potwierdzenia w
zebranym materiale dowodowym. Nie ma watpliwosci, iz zamawiajacy okreslajac rodzaj
oprogramowania nie zastrzegt, iz moze to by¢ wylgcznie oprogramowanie dostepne w
oficjalnym kanale sprzedazy, ktore oferowa¢ mogli jedynie wykonawcy posiadajacy status
autoryzowanego resellera VMware w programie VMware Solution Provider. Powyzszego nie
potwierdza réwniez postuzenie sie nazwami oprogramowania, ktére to nalezato uzna¢ za
nazwy wlasne. W ocenie Izby gdyby zamawiajgcy oczekiwat tylko i wylgcznie
oprogramowania dostepnego w oficjalnym kanale sprzedazy okreslajgc nazwe
oprogramowania podobnie jak w przypadku sprzetu postuzytby sie numerem katalogowym
producenta. Powyzsze wskazuje, iz zamawiajgcy dopuszczat mozliwo$¢é zaoferowania
oprogramowania wraz z prawami do tzw. subskrypcji i suportem $wiadczonym w inny sposob
niz w oficjalnym kanale sprzedazy, przez tzw. kanat OEM, w ktérym producent serwerow

dostarczy wraz ze swoimi serwerami licencje VMware i sam bedzie swiadczyt ustugi



suportowe. O powyzszym w ocenie Izby przesadza rowniez zapis zatgcznika nr 2A do SIWZ,
w ktorym to zamawiajacy nie wymagat aby prawo do subskrypcji oraz ustugi suportu
technicznego realizowane byto wylgcznie przez producenta oprogramowania. Zamawiajacy
okreslit, iz wykonawca zapewni dostep do aktualizacji oprogramowania oraz wsparcia
technicznego przynajmniej po swojej, a jesli to mozliwe, takze po stronie producenta sprzetu.
Izba nie podzielita réwniez stanowiska odwotujacego, iz przystepujacy nie wykazat
rownowaznosci oferowanego oprogramowania. Wobec zaoferowania oprogramowania
okreslonego przez zamawiajgcego brak byto jakichkolwiek podstaw czy potrzeby
wykazywania rownowaznosci oferowanego przedmiotu zamowienia. Nie sposob tez uznac,
iz w zakresie oferowanego przez przystepujagcego oprogramowania jego oferta nie
odpowiada wymaganiom SIWZ. Wskazaé¢ nalezy, iz odwolujacy nie przytoczyt zadnych
twierdzen czy tez dowoddw, ktore pozwalatyby stwierdzi¢, iz tres¢ oferty przystepujacego nie
odpowiada tresci SIWZ. Oparcie swojego stanowiska jedynie na tym, ze w ocenie
odwotujgcego nie mozna bylo zaoferowaé oprogramowania sprzedawanego przez tzw. kanat
OEM nie znajduje potwierdzenia w tresci SIWZ i nie moze prowadzi¢ do uznania oferty
przystepujacego za niezgodng z trescig SIWZ a w konsekwencji do naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy p.z.p.. Brak rowniez jakiegokolwiek uzasadnienia dla zarzutu naruszenia art. 89
ust.1 pkt 1 ustawy p.z.p, ktére wskazywatoby na niezgodnos¢ oferty przystepujacego z
ustawg p.z.p. W takim stanie sprawy nie sposob réwniez mowi¢ 0 naruszeniu przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy p.z.p. Brak jest jakichkolwiek podstaw, do
uznania, ze skoro przystepujacy oferuje oprogramowanie okreslone przez zamawiajgcego to
przyjecie takiej oferty prowadzi¢ bedzie do zawarcia umowy opiewajgcej na swiadczenie
niemozliwe tylko dlatego, ze nie jest on autoryzowanym resellerem VMware skoro takiego
wymogu nie bylo. Rowniez w zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy p.z.p.
odwotujacy nie wykazat w zaden sposéb, na czym to naruszenie miato polega¢, skoro
zamawiajacy w toku badania i oceny ofert nie zadat od przystepujacego zadnych wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty, jak tez nie byly prowadzone pomiedzy nimi zadne
niedopuszczalne negocjacje dotyczace ztozonej ofert.

Powyzsze jednoznacznie przesadza, iz dzialaniom zamawiajgcego nie mozna
przypisa¢ naruszenia art. 91 ust. 1 jak tez art. 7 ust. 1 i 3 ustawy p.z.p. gdyz zamawiajacy
udzielit zamoéwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy na podstawie
kryterium oceny ofert okreslonego w SIWZ tj. na podstawie ceny z zachowaniem zasad
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktérych wywodzg skutki prawne. W przedmiotowej sprawie w ocenie Izby odwolujacy nie

wykazat i nie udowodnit zasadnosci podnoszonych w odwotaniu zarzutéw.



W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy p.z.p.
oraz 8 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku

postepowania.

Przewodnicz acy:



