Sygn. akt: KIO 56/13

WYROK
z dnia 1 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 stycznia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 stycznia 2013 r. przez
ProSystem Spotke Akcyjna we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez Sad

Apelacyjny we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy SYSCO Group Spétki z ograniczona odpowiedzialnoscia w
Warszawie, zgtaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza ProSystem Spotke Akcyjna we Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez ProSystem

Spétke Akcyjng we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od ProSystem Spétki Akcyjnej we Wroclawiu na rzecz Sadu

Apelacyjnego we Wroctawiu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$éset



ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego we Wroctawiu.



Sygn. akt: KIO 56/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Sad Apelacyjny we Wroctawiu — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na dostawe, instalacje oraz konfiguracje 5 macierzy dyskowych w
Osrodkach Zarzadzania Informacjg dziatajacych przy Sadach Okregowych w Elblagu,
Wroctawiu, Kroénie, Siedlcach i Stupsku na potrzeby archiwizacji e-protokotu, wedtug opisu

technicznego zawartego w zatgczniku nr 6 SIWZ.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 10 stycznia 2013 roku wykonawca PROSYSTEM Spotka Akcyjna we
Wroctawiu (dalej: odwotujgca sie) wniosta odwotanie zarzucajac zamawiajgcemu niezgodne
z przepisami ustawy Pzp przeprowadzenie oceny ofert ztozonych przez Sysco Group Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie, dziatajacej jako lider konsorcjum Sysco Group Sp. z 0.0. w
Warszawie i Comp. S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Comtegra Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie polegajgce na zaniechaniu wykluczenia ww. wykonawcow z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp i w konsekwencji uznanie, ze
najkorzystniejszg oferte ztozyt wykonawca Sysco Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
dziatajacy jako lider konsorcjum Sysco Group Sp. z 0.0. w Warszawie i Comp. S.A. z

siedzibg w Warszawie.

Odwotujaca sie zarzucita naruszenie nastepujacych przepiséw: art. 7 ust. 3, art. 24
ust. 2 pkt. 3 oraz ust. 4, art. 29 ust. 1, art. 30 ust. 6, art. 82 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy
Pzp polegajace na zaniechaniu wykluczenia ww. wykonawcdéw z udziatu w postepowaniu z
powodu zamieszczenia w ofercie nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik
postepowania, a to dotyczacych spetnienia przez oferowane dostawy warunkéw okreslonych
przez zamawiajacego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia oraz zatgczniku nr 6
do SIWZ ,Opis wymogu technicznego macierzy” w punktach 11, 15 i 33 oraz 25 tegoz

zatgcznika nr 6.

Odwotujgca sie wniosta o uchylenie decyzji zamawiajacego w przedmiocie wyboru
wykonawcy Sysco Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, dziatajacej jako lider

konsorcjum Sysco Group Sp. z 0.0. w Warszawie i Comp. S.A. z siedzibg w Warszawie a
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takze o nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert ww. wykonawcow, z
uwzglednieniem okolicznosci uzasadniajgcych wykluczenie ww. wykonawcow na podstawie

art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp i traktowanie ich ofert jako odrzuconych.

W uzasadnieniu odwotujaca sie podniosta, ze zgodnie ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamdéwienia (s.iw.z.) z dnia 8.10.2012 r. (rozdziat Ill, pkt. 12) oferenci na
potwierdzenie spetnienia przez oferowane dostawy warunkéw okreslonych przez
zamawiajgcego zataczali do ofert pisemne oswiadczenie o tresci zgodnej z zatgcznikiem nr 6
do s.i.w.z., gdzie oswiadczali: kto bedzie producentem macierzy dyskowych, jaki bedzie to
model oraz czy oferowane macierze dyskowe beda spetnia¢ wymogi techniczne opisane w

punktach od 1 do 36 zatgcznika nr 6.

W postepowaniu ztozono cztery oferty, z czego konsorcjum Sysco Group Sp. z 0.0. w
Warszawie oraz Comp S. A. na kwote 2.938.470,00 zt brutto, Comtegra Sp. z 0.0. z
Warszawy na kwote 3196862,25 zt oraz PROSYSTEM SA we Wroctawiu na kwote
3440000,00 zt brutto. Oferta odwotujacej sie byta trzecia pod wzgledem ceny (od najnizszej).

Zamawiajgcy pismem z dnia 28.11.2012 r. wezwat Sysco Group Sp. z 0.0. (jako lidera
konsorcjum) do ztozenia wyjasnien odnosnie tresci ztozonej oferty, a doktadnie zatagcznika nr
6 do s.i.w.z. Pytanie zamawiajgcego dotyczyto miedzy innymi pozycji nr 11 zatacznika nr 6 i
zmierzato do uzyskania precyzyjnej informaciji czy oferowana przez tego wykonawce macierz
pozwala utworzy¢ grupy dyskowe w technologii RAID na poziomach: 0,1,5,6,10 w zakresie
wszystkich obstugiwanych zasobdéw dyskowych. Asumptem do tego pytania, byty informacje
zwarte w powszechnie dostepnej karcie katalogowej producenta macierzy NetApp v3220, z
ktorych wynikato, ze proponowane urzgdzenie wspiera jedynie RAID 4 oraz RAID -DP oraz

technologie SyncMirror.

W odpowiedzi na to pytanie wykonawca Sysco Group Sp. z 0.0. w dniu 06.12.20102
r. oswiadczyt: , W ocenie Konsorcjum, z uwagi na fakt, iz zamawiany system ma pei¢ role
wirtualizatora zasobow dyskowych i dla zewnetrznych zasobdéw dyskowych obstugiwane
beda wymagane poziomy RAID. (...) ” Z wypowiedzi lidera konsorcjum nie wynika, ze
deklaruje on, iz oferowane przez niego macierze dyskowe beda zapewnia¢ wymagane

poziomy zabezpieczen RAID.

Réwniez w dniu 28.11.2012 r. zamawiajacy skierowat takie samo pytanie do
wykonawcy Comtegra Sp. z 0.0., a ta udzielita odpowiedzi identycznej jak Sysco Group Sp. z

0.0. (réwniez z btedami pisarskimi).



Wobec braku jasnej, stanowczej i precyzyjnej odpowiedzi zamawiajgcy ponowit swoje
pytanie w piSmie z dnia 21.12.2012 r., przywotujgc oficjalng dokumentacje producenta
NetApp ,Data ONTAP® 8.1 Storage Manageme For 7-Mode”. W odpowiedzi z dnia
27.12.2012 r. Sysco Group Sp. z 0.0. oswiadczylto, iz oferowane macierze dyskowe bedg
dostarczone wraz z oprogramowaniem opartym o system operacyjny Data ONTAP 8.1.2 i
przywotat Zrodto informaciji, tj. informacje branzowe producenta sprzetu i oprogramowania
NetApp. Odpowiadajac konkretnie na pytanie zamawiajgcego lider konsorcjum podtrzymat
odpowiedz udzielong uprzednio w piSmie z dnia 28.11.2012 r. Analogiczna sytuacja miata
miejsce w stosunku do oferty Comtegra Sp. z o0.0., ktéra jednak oswiadczyta, Ze
zaproponowane przez nig rozwigzanie jest réwnowazne, lecz nie wyjasnita na czym to
zamienne rozwigzanie polega. Oznacza to, jednak ze wprost przyznano, ze wymag z pkt. 11

nie jest spetniony.

Zamawiajacy pismem z dnia 21.12.2012 r., przywotujgc oficjalng dokumentacje
producenta NetApp, zadat wykonawcom pytanie dotyczace punktu 15 i 33 zatgcznika nr 6 do
SIWZ. W odpowiedzi z dnia 27.12.2012 r. Sysco Group Sp. z 0.0. oswiadczyto, iz oferowane
macierze dyskowe beda dostarczone wraz z oprogramowaniem opartym o system
operacyjny Data ONTAP 8.1.2 i przywotat zrédto informacji, tj. informacje branzowe
producenta sprzetu i oprogramowania NetApp, ktéry ma mozliwo$¢ skalowania do 24
kontrolerow. Analogiczne pytanie i odpowiedz miaty miejsce w stosunku do oferty Comtegra

Sp. zo.0.

Odwotujaca sie podniosta, ze zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp wykonawca,
ktory podat nieprawdziwg informacje, a wiec taka, ktora nie znajduje potwierdzenia w
rzeczywistym stanie faktycznym i ma (lub moze mie¢) wptyw na postepowanie, podlega

wykluczeniu, a jego oferte uwaza sie za odrzucona.

Odwotujgca sie zarzucita, iz zamawiajgcy dokonujac oceny ofert oraz wyjasnien
wykonawcow, nie uwzglednit wszystkich okoliczno$ci faktycznych i dokumentow, jakie
zebrat, co doprowadzito do wadliwej oceny funkcjonalnosci i zgodnosci z s.i.w.z. rozwigzan
zawartych w ofertach Sysco Group Sp., z 0.0. i Comp SA (konsorcjum) oraz Comtegra Sp. z

0.0.

Zamawiajacy w zataczniku nr 6 do SIWZ opisat wszystkie techniczne wymagania
jakie majg spetnia¢ dostarczone macierze dyskowe, wymagat rowniez wskazania producenta
sprzetu i jego modelu (typu). Specyfikacja techniczna w zatgczniku nr 6 do s.i.w.z. precyzuje,
wiec wszystkie wymagania odnosnie przedmiotu zamodwienia, ktore to warunki muszg byc
spetnione tacznie przez kazdg z dostarczanych macierzy, a nie urzadzenia, ktére majg z nig
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wspotpracowac i nie sg objete przedmiotem zaméwienia. Co wiecej zamawiajacy, udzielajac
odpowiedzi na pytania do s.i.w.z., wskazat jedynie dwa przyktadowe typy posiadanych juz
urzadzen dyskowych i uczynit to wytgcznie w celu utatwienia wykonawcom sporzadzenia
ofert, a nie w celu modyfikacji wymogow technicznych. Na Zzadnym etapie postepowania
zamawiajgcy nie zmienit tresci s.i.w.z., a wiec wymagania stawiane dostawie niezmiennie sg
i byly okreslone w zatgczniku nr 6 do s.iw.z.. Zamawiajacy nie oswiadczyt réwniez, ze
przedmiot umowy bedzie wykorzystywany tylko w jeden sposob i skonfigurowany jedynie z
okreslonym innym sprzetem zamawiajgcego. Oznacza to, ze warunki z zatacznika nr 6
muszg by¢ tacznie spetnione przez kazdg z macierzy dyskowych, a ocena spetnienia tych
warunkdéw nastepuje niezaleznie od cech i funkcji innego sprzetu, nieobjetego zamowieniem,

a jedynie potencjalnie wspotpracujgcego z macierzami.

Zdaniem odwotujacej sie zaniechanie przez zamawiajgcego wykluczenia ofert Sysco
Group Sp. z 0.0. i Comp SA (konsorcjum) oraz Comtegra Sp. z 0.0. narusza przepisy ustawy
pzp, albowiem wykonawcy ci zamiescili w swoich ofertach i wyjasnieniach nieprawdziwe
oswiadczenia. Zaproponowany przez nich sprzet - macierz dyskowa NetApp v3220 w trybie
7-mode nie spetnia warunkéw opisanych w SIWZ w nastepujacych punktach zatacznika nr 6
do

PUNKT 11 zatgcznika nr 6 do SIWZ

W punkcie 11 zamawiajgcy wymaga spetnienia przez przedmiot oferty warunku:

,Macierz musi obstugiwa¢ poziomy RAID 0,1,5,6,10”

Oferowane przez wykonawcéw Sysco Group Sp. z 0.0. (lider konsorcjum) i Comtegra
Sp. z 0.0. urzadzenie NetApp v3220 7-mode wspiera jedynie poziomy RAID 4 oraz RAID-DP
w celach zabezpieczenia danych sktadowanych na macierzy. Jest to wiedza powszechna
oraz dostepna w kazdym opracowaniu, materiatach szkoleniowych oraz dokumentac;ji
technicznej produktu. W oficjalnej dokumentacji producenta dla systemu Data ONTAP 8.1.2
Storage Management Guide strona 99 rozdziat ,How Data ONTAP uses RAID to protect your
data and data availability” znajduje sie zapis, iz , Dla wlasnej przestrzeni dyskowej system
Data ONTAP uzywa pozioméw RAID-DP lub RAID 4 celem zabezpieczenia integralnosci
danych wewnatrz grup dyskow nawet w przypadku kiedy jeden lub dwa dyski ulegng
uszkodzeniu. Dla macierzy firm trzecich Data ONTAP paskuje dane przez LUN'y macierzy
uzywajac RAID 0. Macierze dyskowe (firm trzecich), nie DATA ONTAP zapewnia ochrone
RAID dla zasobow udostepniajac je do Data ONTAP.



Informacje te zawarte sg w dokumentacji technicznej producenta macierzy
dyskowych i dotyczg sprzetu oferowanego przez ww. wykonawcow oraz systemu
operacyjnego, jaki wskazali (Data ONTAP 8.1.2). Adres strony podat wykonawca Sysco
Group Sp. z 0.0. w piSmie z dnia 27.12.2012 r. Odwotujaca sie jako dowdd wskazata: 1.,Data
ONTAP 8.1.2 Storage Management Guide” (instrukcja zarzadzania macierzg) - zapis na
noéniku optycznym, 2. Oswiadczenie IBM z dnia 08.01.2013 r. 3. Zeznania $wiadka J........

N......... , certyfikowanego inzyniera firmy NetApp

Z wyjasnieh ztozonych dnia 27.12.2012 r. w odpowiedzi na pytania zamawiajgcego
odnosnie wpieranych poziomow RAID ww. obaj wykonawcy okreslajg, iz przedmiot oferty
NetApp v3220 spetnia wymagania poprzez wspieranie pozioméw RAID 0,1,5,6,10 na
zewnetrznych macierzach firm trzecich. Jak wynika z powyzszego cytatu dokumentaciji
NetAPP to nie oferowana macierz a wspotpracujgca z nig (wirtualizowana) macierz
zewnetrzna firmy trzeciej dostarcza zabezpieczenie na odpowiednim poziomie RAID. Tym
samym nie jest mozliwe niezalezne od innego sprzetu (spoza zaméwienia) uzycie
mechanizmoéw RAID 0,1,5,6,10 na oferowanej macierzy NetApp v3220. Co wiecej nie bedzie
mozliwe uzycie dowolnego z poziomow RAID, nawet na macierzy wirtualizowanej firmy
trzeciej, jezeli to ona nie bedzie posiadata wsparcia danego poziomu RAID. S.i.w.z. oraz
pozniejsze wyjasnienia w zadnym miejscu nie wspominajg, ze przedmiot przetargu bedzie
jedynie wirtualizerem dla macierzy firm trzecich. Specyfikacja w punkcie 11 jak i odpowiedzi
na pytania zatgczone do specyfikacji jednoznacznie wskazuja, ze zamawiajacy wymaga
spetniania warunkéw w zakresie przedmiotu oferty a nie urzadzen trzecich. Odwotujgca sie
uwaza, ze oferty firm Sysco Group Sp. z. 0. o. (jako lidera konsorcjum) oraz Comtegra Sp. z
0.0., proponujace urzadzenie NetApp v3220 powinny zosta¢ potraktowane jako odrzucone, z
uwagi na nieprawdziwe oswiadczanie wykonawcéw, ktérzy je ziozyli, iz ich dostawa

spetnienia warunki techniczne punktu 11 zatgcznika nr 6 do SIWZ.
PUNKT 15 i 33 zalgcznika nr 6 do SIWZ

W punkcie 15 i 33 zalgcznika nr 6 do s.i.w.z. zamawiajgcy wymaga spetniania warunku
.Mozliwos¢ liniowej skalowalnosci parametréw wydajnosciowych zasobow dyskowych
poprzez dodawanie kolejnych kontrolerow” oraz ,Macierz musi umozliwia¢ klastrowanie
celem zwiekszenia wydajnosci i pojemnosci,, Zamawiajgcy wymaga jednoczesnie w punkcie
2 zatgcznika 6 do SIWZ ,Macierz musi cechowa¢ brak pojedynczego punktu awarii.”
Oznacza to, iz kazdy z elementéw oferowanej macierzy musi by¢ redundantny (co najmniej
podwdjny). W odpowiedzi na pytania zamawiajgcego z dnia 28.11.2012 r. Wykonawcy Sysco

Group Sp. z 0.0. i Comtegra Sp. z 0.0. oswiadczyli, iz oferowana macierz jest w trybie 7-
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mode. W odpowiedzi na prosbe zamawiajgcego o wyjasnienia z dnia 21.12.2012 r. ww.
wykonawcy oferujacy urzadzenie NetApp v3220 7-mode os$wiadczajg, iz oferowane
rozwigzanie jest juz w wersji klastrowej, co ich zdaniem jest warunkiem koniecznym, aby

spetni¢ warunek z punktu 2 zatgcznika nr 6 do SIWZ.

Odwotujgca sie twierdzi, iz specyfikacja przedmiotu zamoéwienia wymaga, aby
dostarczone rozwigzanie posiadato ,Mozliwos¢ liniowej skalowalnosci parametrow
wydajnosciowych zasobow dyskowych poprzez dodawanie kolejnych kontrolerow”.
Obiektywnie ustalone fakty, na podstawie wiarygodnych dowodoéw powotanych powyzej, oraz
»1echnical Report High-Availability Pair Controller Configuration Overview and Best
Practices TR-3450", dowodzg iz oferowana macierz NetApp v3220 7-mode nie posiada
mozliwosci dotaczania dodatkowych kontroleréw. W wyjasnieniach z dnia 21.12.2012 r.
wykonawcy twierdza, iz system operacyjny macierzy Data ONTAP 8.1.2 ma mozliwosc¢
skalowania do 24 kontroleréw. Z oficjalnych dokumentéw producenta wynika, ze system
operacyjny Data ONTAP 8.1.2 wystepuje w dwoch wersjach: 7-mode oraz Cluster-Mode.
Odwotujgca sie wyjasnita, iz zamawiajacy zostat wprowadzony przez ww. wykonawcéw w
btad gdyz jedynie macierz v3220 w trybie Cluster-Mode, ktérej nie oferujg, posiada
mozliwos¢ rozbudowy o dodatkowe kontrolery, jak rowniez posiada mozliwos¢ klastrowania

macierzy.

Fakt ten potwierdza dokumentacja ,High- Availability Pair Controller Configuration Overview
and Best Practices” w punkcie 2.4 ,Data ONTAP 8.0 wprowadza nowg generacje systemow
macierzowych umozliwiajac skalowanie wielu par kontrolerow HA macierzy w pojedynczy
klaster. Wczes$niej termin klaster odnosit sie do pary kontroleréw, ale wersja Data ONTAP
8.0 Cluster-Mode wyraznie wyznacza réznice pomiedzy parg kontrolerow w macierzy a
klastrem. Para kontroleréw HA skfada sie z dwéch partnerskich weztow. Klaster sktada sie z
wielu par kontrolerow HA. Pary kontrolerow HA sg potagczone w jedng przestrzen adresowa,
wspoélng dla klastra, dostepng poprzez wewnetrzng sie¢ nazywang siecig klastrowa.
Konfiguracja pary kontroleréw HA utrzymuje takg sama elastyczno$¢ jak w systemie w trybie
7-mode. Tryb Cluster-Mode dostarcza dodatkowych korzysci w postaci mozliwosci
przenoszenia danych bez przerw w dostepie do nich, w obrebie klastra rozszerzajac
mozliwosci rozwigzania z pojedynczg parg kontrolerow HA oraz rozszerzajac mozliwosci

NDO systemow pamieci masowej NetAPP.”.

Cytowana dokumentacja wyraznie wskazuje, ze macierz w trybie 7-mode pracowaé

moze tylko z jedng parg kontroleréw HA, bez mozliwosci dodawania kolejnych kontrolerow.



Dopiero macierz Cluster-Mode umozliwia rozbudowe o dodatkowe kontrolery oraz fgczenie

par kontrolerow HA w klaster.

W wyjasnieniach z dnia 21.12.2012 r. ww. wykonawcy twierdzg, iz cytowany
dokument tyczy innej wersji oprogramowania 8.0 niz oferowana 8.1.2. Data ONTAP w wersji
8.1.2 jest kolejng aktualizacjg wersji 8. Wszystkie dokumenty do wersji starszych tej samej
rodziny sg aktualne a nowsze zawierajg poprawione btedy oraz nowe funkcjonalnosci.
System operacyjny w wersji 8.1.2 nie wprowadza nic nowego w zakresie omawianegj
funkcjonalnoéci. Na dowdd odwotujgca sie zatgczyta dokument Release Notes dla kolejnych
wersji do 8.1.2 wlacznie, ktory zawiera wszelkie zmiany z stosunku do poprzednich wers;ji
oprogramowania. Oferowane rozwigzanie NetApp v3220 7-mode nie spetnia punktow 15 jak
33 zalgcznika nr 6 do SIWZ.

PUNKT 25 zatacznika nr 6 do SIWZ

W punkcie 25 zatagcznika numer 6 do SIWZ zamawiajagcy wymagat ,Macierz musi mieé
mozliwos¢ wykonania kopii danych typu Snapshot (PIT) wolumendw, réwniez pomiedzy
réznymi typami macierzy dyskowych. Zasoby zrodiowe kopii PIT oraz docelowe kopii PIT
moga by¢ zabezpieczone réznymi poziomami RAID i egzystowaé na réznych technologicznie
dyskach statych”. Dodatkowo zamawiajacy w dokumencie L.Dz.D-31-547/2012/Z z dnia
29.10.2012 w odpowiedzi na pytanie 7 oraz dokumencie L.Dz.D-31-537/2012/Z z dnia
25.10.2012 w odpowiedzi na pytanie 9 okre$la doktadnie, ze chodzi skladowanie kopii
danych na innej zewnetrznej macierzy. Oferowane rozwigzanie NetAPP v3220 nie ma
mozliwosci wykonywania kopii danych typu Snapshot wolumenow pomiedzy réznymi typami
macierzy dyskowych. Kopie danych mogg znajdowaé sie tylko na tych samych grupach

dyskowych co dane zrodtowe.

Wynika to z architektury systemu Data ONTP opisanej w dokumencie firmy NetApp
»1echnical Report A Storage Networking Appliance TR-3001”

Zdaniem odwotujgcej sie wykonawcy Sysco Group Sp. z 0.0. i Comp SA (konsorcjum)
oraz Comtegra Sp. z o0.0. zlozyli nieprawdziwe os$wiadczenie do co spetnienia przez
oferowany przez nich przedmiot zamowienia warunkéw technicznych z punktu 11, 15§ 33
oraz 25 zatacznika nr 6 do SIWZ. Co wiecej zrobili to $wiadomie, bo zamawiajgcy pytat ich
konkretnie o te warunki techniczne macierzy dyskowych, proszac o szczegétowg, stanowczg
i precyzyjng odpowiedz. Wykonawcy Ci udzielili wyjasnien, ale nie odpowiedzieli na
postawione pytania. Jakkolwiek zastosowanie sankcji przewidzianej w art. 24 ust. 2 pkt. 2 nie

jest uzaleznione od przyczyn ziozenia nieprawdziwej informacji, tym nie mniej tres¢
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zatgcznika nr 6 do SIWZ, tre$¢ ofert wykonawcédw, zadanych im przez zamawiajgcego pytan
i udzielonych odpowiedzi w zestawieniu z oficjalng, wiarygodng i aktualng dokumentacjg
techniczng producenta, dobitnie wskazujg na ztozenie nieprawdziwego oswiadczenia przez
ww. wykonawcow. Co wiecej, sami wykonawcy podajac producenta, typ oraz wersje systemu
operacyjnego przywotali dokumenty zrodtowe, z ktérych wynikajg okolicznosci przeciwne do

ich oSwiadczen.

Odwotujacy sie podniosta, iz spetniona zostat rowniez druga przestanka wykluczenia

tych wykonawcow, tj. wptyw nieprawdziwych oswiadczen na wynik postepowania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 30 stycznia 2013 roku wnidst o

oddalenie odwotania w catosci.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w zataczniku nr 6 opisat wymogi techniczne do macierzy, w tym:
Pkt 11 — ,Macierz musi obstugiwa¢ poziomy RAID 0, 1, 5, 6, 10”

Pkt 15 — ,Mozliwos¢ liniowej skalowalnosci parametréw wydajnosciowych zasobow

dyskowych poprzez dodawanie kolejnych kontroleréw”

Pkt 33 — ,Macierz musi umozliwia¢ klastrowanie celem zwiekszenia wydajnosci i

pojemnosci”

Pkt 25 — ,macierz musi mie¢ mozliwo$¢ wykonania kopii danych typu Snapshot (PIT)
wolumendw, réwniez pomiedzy réznymi typami macierzy dyskowych. Zasoby zrédtowe kopii
PIT oraz docelowe kopii PIT moga by¢ zabezpieczone rdéznymi poziomami RAID i

egzystowac na réznych technologicznie dyskach statych”.

Pismem z dnia 26 pazdziernika 2012 roku udzielit wyjasnien do tresci s.i.w.z., w tym
na pytanie 4 o tresci: ,Z zatacznika nr 6 do SIWZ oraz odpowiedzi na pytania,
opublikowanych 23.10.2012 r., wynika, ze Zamawiajagcy ma okreslone wymogi co do
wydajnosci i bezpieczenstwa zamawianych rozwigzan, ktére nie zostaty sparametryzowane.
Opisane w zatgczniku nr 6 do SIWZ technologie nie sg jedynymi, ktére mogg zapewnié
odpowiedni poziom wydajnosci rozwigzania i bezpieczenstwa przechowywanych na nim

danych. Nie nalezg rowniez do najtanszych, co jest sprzeczne z istotnym interesem
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publicznym, czyli ograniczajg mozliwos¢ zakupu tanszych rozwigzan spetniajgcych
parametry pod katem funkcjonalnosci, wydajnosci, jak rowniez bezpieczehstwa. Czy
zamawiajgcy dopusci zastosowanie w oferowanym rozwigzaniu technologii réwnowaznych
do tych okred$lonych w zatgczniku nr 6 do SIWZ?”. Na wskazane pytanie zamawiajacy
odpowiedziat: ,Zamawiajacy dopusci kazde rozwigzanie, ktére jest rbwnowazne i spetnia

wszystkie wyspecyfikowane warunki minimalne”.

Wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Sysco Group Sp. z
0.0. (przystepujacy) i Comp SA (przystepujacy) oraz Comtegra Sp. z o0.0. zaoferowali
macierz dyskowg NetApp v3220 w trybie 7-mode.

W dniu 28 listopada 2012 roku zamawiajacy wystosowat pismo do przystepujacego,
w ktérym poprosit o sprecyzowanie, czy proponowana macierz jest 7-mode czy cluster-
mode, a takze — czy oferowana macierz czy oferowana macierz pozwala utworzy¢ grupy
dyskowe w technologii RAID poziomach 0, 1, 5, 6, 10 w zakresie wszystkich obstugiwanych

zasobow dyskowych?
Pismem z dnia 6 grudnia 2012 roku przystepujacy odpowiedziat, co nastepuje:
»2Ad pyt. 1. W ocenie Konsorcjum oferowana macierz jest 7-mode”.

»,Ad pyt. 2. Punkt 11 zatgcznika nr 6 do SIWZ. W ocenie Konsorcjum, z uwagi na fakt,
iz zamawiany system ma petni¢ role wirtualizatora zasobéw dyskowych i dla zewnetrznych
zasobow dyskowych obstugiwane sg wszystkie wymagane poziomy RAID. Ponadto wskazac
nalezy, iz Zamawiajgcy nie precyzowat na ktorych grup dyskowych jakie poziomy RAID majg
by¢ wspierane — podat jedynie zewnetrzne systemy jakie majg by¢ obstuzone i dla tych

zasobdw, w naszej ocenie, macierz V3220 spetnia wymagania Zamawiajgcego”.

Analogiczne pytania zamawiajacy zadat wykonawcy Comtegra. Wykonawca udzielit

takich odpowiedzi, jak przystepujacy.
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Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnoéci Izba uznata, ze odwotujacy sie jest uprawniony do wnoszenia

srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Jak juz wskazano w ustaleniach faktycznych pismem z dnia 26 pazdziernika 2012
roku, zamawiajacy, udzielajac odpowiedzi na pytanie nr 4 wskazat, Zze dopusci kazde

rozwigzanie, ktore jest rownowazne i spetnia wszystkie wyspecyfikowane warunki minimalne.

Z powyzszego mozna byto wywnioskowacé (co zreszta zamawiajacy potwierdzit na
rozprawie), iz istotne dla niego byto zapewnienie pewnych okreslonych funkcjonalnosci.
Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu mogli zatem wywnioskowac, iz wazne jest
przede wszystkim, by zaoferowane urzadzenie odznaczato sie wymagang uzytecznoscia, nie
zas to, czy samodzielnie spetnia wszystkie pozycje wyszczegdlnione w zatgczniku nr 6 do

S.i.w.z.

Izba zaznacza, Ze zaréwno specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia, jak
réwniez jej wyjasnienia i modyfikacje podlegajg wykfadni przy zastosowaniu zasad
okreslonych w art. 65 Kodeksu cywilnego. Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia jest
podstawowym i najwazniejszym dokumentem w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego. Okres$la ona wzajemne prawa i obowigzki stron wynikajgce z przystgpienia do
postepowania. Jest swoistym zaproszeniem wykonawcow do skiladania ofert. Z kolei
wyjasnienia udzielane w zakresie odnoszacym sie do SIWZ stanowig rodzaj wyktadni
autentycznej wigzacej zamawiajacego i wykonawcéw. Kazdorazowo, jezeli wyjasnienia
tresci SIWZ prowadza do nadania jej zapisom nowego znaczenia, mamy do czynienia z
modyfikacja jej tresci. Jest ona wigzaca dla uczestnikdw postepowania i stanowi wyznacznik

interpretacji postanowien umowy.

A zatem, jezeli zamawiajgcy w wyjasnieniach do s.i.w.z. wskazat, ze dopusci kazde
rozwigzanie rownowazne, nie okredlajgc wszakze dopuszczalnego zakresu rownowaznosci,
uzna¢ nalezy, iz zaoferowane przez przystepujacego i wykonawce Comtegra urzgdzenie

spetnia wymogi s.i.w.z.

Z kolei, jezeli intencjg zamawiajgcego byto, by wykonawcy zaoferowali urzadzenie,
ktore samodzielnie spetniato wszystkie cechy wyszczegolnione w zataczniku nr 6 do s.i.w.z.,
nie powinien byt informowa¢ wykonawcéw o mozliwosci zaoferowania rozwigzan

rownowaznych, ktére zapewniaty co prawda wymagane funkcjonalnosci, jednakze za
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pomocg innych parametréw niz wyspecyfikowane we wskazanym zataczniku. Z
ugruntowanego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz Zespotdw Arbitrow wynika, iz
zapisy s.i.w.z. muszg byC¢ na tyle jednoznaczne, aby nie dopuszczaty rozbieznosci
interpretacyjnych, a wszelkie watpliwosci nie mogag by¢ ttumaczone na niekorzy$é
wykonawcow. Takie stanowisko znalazto sie m.in. w wyroku Zespotu Arbitrow z dnia 28
maja 2007 roku sygn. akt UZP/Z0/0-604/07 oraz wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
9 lipca 2008 roku sygn. akt KIO/UZP 636/08.

Nie bez znaczenia jest fakt, ze odwotujacy sie, pomimo, ze w istocie podniost
niezgodnosc tresci oferty z trescig s.i.w.z., nie zarzucit naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, ale naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, t.j. podanie w ofercie nieprawdziwych
informacji majacych wptyw na wynik postepowania. Poniewaz Izba, w mysl| art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu, Izba
rozpoznata zarzut wytgcznie w granicach ewentualnego wystgpienia przestanek, o ktérych

mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Wykluczenie zwigzane z przedktadaniem fatszywych informacji w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia ma miejsce, jezeli spetnione sg facznie dwie przestanki: wykonawca
przedstawit nieprawdziwe informacje oraz informacje te majg lub mogg mieé¢ wptyw na wynik

postepowania.

Nieprawdziwe informacje to takie, ktére nie sg zgodne ze stanem faktycznym, odbiegaja
od rzeczywistosci. Mogg one by¢ zawarte w oswiadczeniach i dokumentach sktadanych
przez wykonawce, np. we wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, ofercie,
wyjasnieniach tresci oferty itd. i moga dotyczy¢ wszelkich elementéw postepowania (nie tylko
dokumentéw przedktadanych na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia lub spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, ale takze tresci oferty).

Z literalnego brzmienia przepisu wynika, ze przestanka wykluczenia zachodzi, jezeli
ztozono nieprawdziwe informacje, niezaleznie od tego, czy bylo to dziatanie intencjonalne
wykonawcy, czy tez niezamierzona omytka, btad w ich przekazaniu. Jednakze przepis
dyrektywy 2004/18/WE, ktory stanowi wskazowke interpretacyjng dla omawianej podstawy
wykluczenia, wskazuje jednoznacznie na element zawinienia wykonawcy: ,Jest winny
powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informac;ji". A
zatem wykluczeniu podlega taki wykonawca, ktéry umysinie przekazuje w postepowaniu
nieprawdziwe informacje, majac $wiadomos¢ szkodliwego skutku swego zachowania i

celowo do niego zmierzajac.

13



Zasadnos¢ takiej wyktadni art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp potwierdza orzecznictwo
saqdéw okregowych, w tym Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie (wyrok z dnia
19 lipca 2012 roku sygn. akt IV Ca 638/12) oraz Sgqdu Okregowego w Toruniu (wyrok z dnia
6 grudnia 2012 roku sygn. akt VI Ga 134/12).

Jak wskazat Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w przywotanym wyzej
wyroku, jezeli ze stanu faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu sktadania dziatat w dobre;j
wierze, to nie sposdb uznac, Zze jego celem byto wprowadzenie zamawiajacego w biad.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego postepowania stwierdzi¢ nalezy, iz nie sposéb
mowic tu o jakimkolwiek, a zwtaszcza celowym, wprowadzeniu w btad zamawiajgcego, ktory
w odpowiedzi na pytania dot. s.iw.z. przyznat, ze dopusci rozwigzania rownowazne i
stanowisko to podtrzymat na rozprawie.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze odwotujacy sie podnosit jedynie, iz zaoferowana przez
przystepujacego i wykonawce Comtegra macierz samodzielnie nie spetnia wymogow
zawartych w pkt. 11, 15, 33 i 25 zatacznika nr 6 do s.i.w.z. Na te okolicznosci ztozyt tez
whnioski dowodowe. W ocenie Izby dowodzenie w tym przedmiocie nie ma znaczenia wobec
stanowiska zamawiajgcego, iz istotne sg dla niego rozwigzania funkcjonalne, a nie fakt, ze
macierz samodzielnie wskazanych funkcji nie posiada.

W ocenie Izby na uwzglednienie nie zastugujg réwniez pozostate zarzuty. Odwotujacy
sie zarzucit zamawiajacemu naruszenie art. 29 ust. 1 oraz art. 30 ust. 6 ustawy Pzp. Obydwa
te zarzuty odnoszg sie do opisu przedmiotu zamédwienia, a zatem powinny by¢ podnoszone
w terminie liczonym od dnia upublicznienia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, nie
zas od daty powziecia wiadomosci o wyborze najkorzystniejszej oferty. Zarzuty te Izba
uznata zatem za spdznione i pozostawita je bez rozpoznania.

Chybiony jest rowniez zarzut naruszenia art. 83 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz ustanawia
on wymog dla wykonawcy sporzadzenia oferty zgodnej z trescig specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia. Nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem wyrazonym w wyroku KIO z
dnia 8 sierpnia 2011 roku KIO 1548/11, iz to wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia jest adresatem normy prawnej wyrazonej w tym przepisie. Nie jest nim
natomiast zamawiajacy. Z przepisem tym koreluje co prawda przepis art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp statuujacy obowigzek dla zamawiajgcego odrzucenia oferty, ktérej tre$é nie
odpowiada tresci specyfikacji, niemniej jednak — jak to juz wyzej wskazano — odwotujacy sie
nie podnidst zarzutu naruszenia tego przepisu.

Nietrafiony jest takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Dyspozycja tego
przepisu nie dotyczy bowiem postepowania prowadzonego w trybie przetargu

nieograniczonego
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Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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