Sygn. akt: KIO 865/15

WYROK
z dnia 14 maja 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy : Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2015 r. przez Polcom Sp. z 0.0.,
ul. Krakowska 43, 32-050 Skawina w postepowaniu prowadzonym przez Wojewoédztwo

Kujawsko-Pomorskie, pl. Teatralny 2, 87-100 Torun

przy udziale wykonawcy Infocomp Sp. z 0.0., ul. Szosa Chetminska 191, 87-100 Torun
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie:

a) nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z 17.04.2015 r. w zakresie czesci J, nakazuje Zamawiajacemu
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czesci J w ramach,
ktorej nakazuje Zamawiajacemu wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp Przystepujacego - Infocomp Sp. z 0.0. z udziatu w postepowaniu w zakresie
czesci J i uznanie jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp

w zakresie czesci J;

b) w zakresie pozostatych zarzutéw oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Wojewédztwo Kujawsko-Pomorskie, pl. Teatralny
2,87-100 Torun i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Polcom Sp.
Z 0.0., ul. Krakowska 43, 32-050 Skawina tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza zaptate kwoty w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ziotych zero groszy) przez Wojewoddztwo Kujawsko-
Pomorskie, pl. Teatralny 2, 87-100 Torun na rzecz Polcom Sp. z o.0.,
ul. Krakowska 43, 32-050 Skawina kt6ra to kwota stanowi koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wpisu wliczonego w poczet

kosztow postepowania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 865/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Modernizacje i uzupetnienie infrastruktury informatycznej Partnerow
modutu e-Zdrowie realizowanego w ramach projektu e-Ustugi - e-Organizacja - pakiet
rozwigzan informatycznych dla jednostek organizacyjnych Wojewoddztwa Kujawsko-
Pomorskiego”, czesci H i J, zostalo wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym
Oficjalnych Publikacji WspoInot Europejskich za numerem 2014/S 225-397383
z 21.11.2014 r., przez Wojewodztwo Kujawsko-Pomorskie, pl. Teatralny 2, 87-100 Torun

zwane dalej: ,Zamawiajgcym’.

W dniu 17.04.2015 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej firmy Infocomp Sp. z 0.0., ul. Szosa Chetminska 191, 87-100 Torun zwanej
dalej: ,Infocomp Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym”. Druga pozycje w rankingu ztozonych ofert
zajeta w czesci H i J: Polcom Sp. z 0.0., ul. Krakowska 43, 32-050 Skawina zwana dale;j:
~Polcom Sp. z 0.0.” albo ,,Odwotujgcym”. W dniu 21, 22.04.2015 r. Zamawiajgcy udostepnit

jedynie czes¢ zawnioskowanej przez Polcom Sp. z 0.0. dokumentaciji.

W dniu 27.04.2015 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) Polcom
Sp. z 0.0. wniosta odwotanie na czynnos¢ z 17, 21 oraz 22.04.2015 r. w czesci H i J. Kopie

odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 27.04.2015 r. (e-mailem). Odwotujacy
zakwestionowat niezgodne z prawem czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, cz. H i J, tj:

1) zaniechanie odrzucenia oferty Infocomp Sp. z 0.0. w zakresie czesci H i J, mimo ze jest
ona sprzeczna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwanej dalej: ,SIWZ”
z uwagi na brak zaoferowania czesci wymaganych elementéw oraz brak wskazania
konfiguracji oferowanego sprzetu,

2) zaniechanie odrzucenia oferty Infocomp Sp. z 0.0. w zakresie cze$ci J, mimo ze serwery
zaoferowane przez tego wykonawce nie spetniajg wymagan okreslonych w opisie
przedmiotu zamoéwienia z uwagi na niewtasciwg liczbe procesoréw, a tym samym oferta jest
sprzeczna z trescig SIWZ,

3) zaniechanie wykluczenia Infocomp Sp. z 0.0. z postepowania w zakresie czesci H i J,
mimo ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu

dotyczacych dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia,



4) zaniechanie wezwania Infocomp Sp. z o0.0. do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego,
5) uznanie oferty Infocomp Sp. z 0.0. za najkorzystniejszg dla czesci H oraz J, mimo ze
postepujgc prawidtowo, powinien jg odrzuci¢ i w obu czesciach dokona¢ wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,
6) zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu petnej dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego (protokotu z zatgcznikami), mimo ze Odwotujacy
wystapit o to po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy podnidst zarzuty naruszenia:
1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Infocomp Sp. z o.o.
w zakresie czesci H i J, mimo ze jest ona sprzeczna z trescig SIWZ z uwagi na brak
zaoferowania czesci wymaganych elementdéw oraz brak wskazania konfiguracji oferowanego
sprzetu,
2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Infocomp Sp. z o.o.
w zakresie czesci J, mimo Ze serwery zaoferowane przez tego wykonawce nie spetniaja
wymagan okreslonych w opisie przedmiotu zaméwienia z uwagi na niewtasciwg liczbe
procesoréw, a tym samym oferta jest sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia,
3) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Infocomp Sp. z o.0.
z postepowania w zakresie czesci H i J, mimo ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia,
ewentualnie, w razie nieuwzglednienia powyzszych zarzutéw:
4) art. 26 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wezwania Infocomp Sp. z 0.0. do uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego,
a ponadto:
5) art. 91 ust. 1 Pzp przez uznanie oferty Infocomp Sp. z 0.0. za najkorzystniejszg dla
czesci H oraz J, mimo ze postepujgc prawidtowo, powinien jg odrzuci¢ i w obu czesciach
dokona¢ wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,
6) art. 96 ust. 1-3 Pzp oraz § 5 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26
pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego przez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu petnej dokumentacji
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (protokotu z zatgcznikami), mimo ze
Odwotujgcy wystgpit o to po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:



1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci
H oraz J,

2) nakazanie odrzucenia oferty Infocomp Sp. z 0.0., a ponadto nakazanie wykluczenia
Infocomp Sp. z 0.0. z postepowania i uznania oferty tego wykonawcy za odrzucong -
w zakresie czesci H oraz J,

3) w razie nieuwzglednienia zarzutébw wskazanych w pkt 1-3 odwotania, nakazanie
wezwania Infocomp Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajacych, ze oferowane
dostawy spetniajg wymagania okreslone w specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia -
w zakresie czesci H oraz J,

4) nakazanie udostepnienia Odwotujgcemu petnej dokumentacji postepowania, tj. protokotu
wraz z wszystkimi zatgcznikami,

5) nakazanie dokonania w zakresie czesci H oraz J powtérnej czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, z uwzglednieniem wynikéw
powtdrzonych czynnosci, o ktérych mowa powyzej.

Odnosnie sprzecznosci oferty Infocomp Sp. z 0.0. z trescig SIWZ - brak wskazania
konfiguracji i brak zaoferowania wszystkich elementow. Przedmiotem zamdéwienia, ktérego
dotyczy odwotanie, jest dostawa sprzetu informatycznego. Zamowienie zostato podzielone
na kilka czesci, dla ktérych szczegdétowe wymagania zdefiniowano w opisie przedmiotu
zamoOwienia (OPZ), stanowigcym zatgcznik do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Producenci sprzetu informatycznego oznaczajg tg samg nazwg handlowg (nazwg modelu)
urzadzenia wyposazone w rozne podzespoty. Innymi stowy, samo wskazanie modelu
urzadzenia nie pozwala stwierdzi¢, jakie cechy bedzie miato konkretne zaoferowane
urzgdzenie. Aby sprecyzowac te cechy, niezbedne jest podanie konfiguracji, czyli okreslenie,
jak dane urzgdzenie ma by¢ wyposazone. Przyktadowo, ten sam model serwera moze byc¢
wyposazony w rézng liczbe i typy procesoréw, czy tez rézne rodzaje i wielkosci pamieci,
a ten sam model obudowy do serwera moze by¢ wyposazona w rézng liczbe zasilaczy lub
wentylatoréw. Konfiguracja urzadzenia ma zatem istotne znaczenie z punkiu widzenia
mozliwosci stwierdzenia, czy dany sprzet spetnia wymagania okreslone w OPZ. Co wiecej,
liczne elementy wyposazenia wymagane przez Zamawiajgcego nie sg standardowym
elementem poszczego6inych modeli sprzetu, lecz stanowig odrebne produkty dostepne
samodzielnie na rynku. W opisach przedmiotow zamowienia dla poszczegoinych czesci,
Zamawiajgcy zdefiniowat kilkadziesigt wymagan, przypisujac je do typdw urzadzen, ktére
majg by¢ dostarczane (serwerdw, macierzy, systemow bezpieczenstwa, szaf itd.). Jak z kolei
wynika z formularza stanowigcego zat. nr 2 do SIWZ, Zamawiajgcy oczekiwat przy sktadaniu
ofert nie tylko cen poszczegdlnych oferowanych elementow, ale takze modelu i konfiguraciji
sprzetu oferowanego dla poszczegdlnych pozycji. Ponadto, zgodnie z dziatem V pkt 2.3
SIWZ elementem oferty majg by¢ specyfikacje techniczne oferowanego sprzetu zawierajgce
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miedzy innymi dane techniczne sprzetu.. Infocomp Sp. z 0.0. w swojej ofercie w zakresie
czesci (pakietu) H oraz J nie spetnit zadnego z powyzszych wymagan. W ofercie brak
jakichkolwiek specyfikacji technicznych. Z kolei w formularzu ofertowym odniesieniu do
czesci pozycji wcale nie podano konfiguracji, natomiast w odniesieniu do pozostatych
pozycji, w ofercie pominieto istotne elementy, co sprawia, ze zaoferowano sprzet
niespetniajacy wszystkich wymagan OPZ. Szczegotowy wykaz uchybien zawiera tabela
stanowigca zat. nr 1 do odwotania. Uzupetnienie powyzszych elementéw stanowitoby
niedopuszczalng na obecnym etapie zmiane tresci oferty.

Odnosnie sprzecznosci oferty Infocomp Sp. z 0.0. z trescig SIWZ - zaoferowanie
serwera niespetniajgcego wymagan. Niezaleznie od zarzutu opisanego powyzej, nalezy
wskazac, ze sprzecznos¢ oferty Infocomp Sp. z 0.0. z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia jest widoczna takze w innym elemencie. Zgodnie z opisem
przedmiotu zamdéwienia dla czesci J, dostarczany serwer typu Blade musi byé wyposazony
w sumie w min. 20 fizyczne rdzenie procesorowe oparte na co najmniej 2 procesorach
fizycznych.

Infocomp Sp. z o0.0. zaoferowat serwer HP PROLIANT BL460c GEB 8. Serwer ten
jest dostepny na rynku w wielu konfiguracjach, z ktérych cze$¢ zawiera jeden procesor
fizyczny, a czesS¢ zawiera dwa procesory fizyczne. W formularzu ofertowym w ofercie
Infocomp sprecyzowano, ze oferowany model procesora to E5-2690V2. Jednoczesnie,
z tresci tej oferty wynika wprost, ze ma zostaé dostarczony serwer wyposazony tylko w jeden
procesor (w formularzu wskazano jedynie ,E5-2690V2" bez podania liczby.

Tam, gdzie Infocomp Sp. z 0.0. zaoferowat dostarczenie serwera wyposazonego
w wiekszg liczbe procesordw, zostato to wprost wskazane w formularzu ofertowym (np. dla
serwera typu RACK w czesci H wskazano, ze zaoferowany model bedzie w konfiguracji
zawierajgcej dwa procesory (w formularzu podano ,E5-2660v3x2").

Odnosnie braku wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych osob.
Zgodnie z pkt 11.3.2 ogtoszenia o zaméwieniu i pkt IV. 1.3 SIWZ, o zambwienie moga
ubiegac sie wykonawcy dysponujgcy osobami zdolnymi do wykonywania zamowienia, ij.

a) w zakresie wdrozenia systemu backup minimum jedng osobg z certyfikatem
z dotyczacym zaproponowanego systemu backup, o ile w zakresie pakietow zaméwienia,
w ktdrych uczestniczy wykonawca wystepuje taki element;

b) w zakresie wdrozenia macierzy dyskowej minimum jedng osobg z certyfikatem
z implementacji rozwigzan macierzowych producenta oferowanej macierzy dyskowej,
posiadajgcg praktyczne doswiadczenie z zakresu odpowiadajgcego  zakresowi
przedmiotowego zaméwienia o ile w zakresie pakietow zaméwienia, w ktérych uczestniczy
wykonawca wystepuje taki element;

c) w zakresie wdrozenia serweréw Blade minimum jedng osobg z certyfikatem producenta
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oferowanego serwera, posiadajgcg doswiadczenie w implementacji zaproponowanej
infrastruktury o ile w zakresie pakietdw zamowienia, w ktérych uczestniczy wykonawca
wystepuje taki element;

d) w zakresie wdrozenia systemow bezpieczenstwa/UTM minimum jedng osobg
z certyfikatem producenta zaproponowanego rozwigzania posiadajgcg doswiadczenie
w implementacji oferowanego produkiu o ile w zakresie pakietbw zamowienia, w ktdérych
uczestniczy wykonawca wystepuje taki element.

W odniesieniu do czesci H, powyzszy warunek ma zastosowanie w zakresie
opisanym w lit. d), tj. wykonawca musi dysponowa¢ osobg posiadajgcg odpowiednie
doswiadczenie i certyfikat w zakresie wdrozenia systemow bezpieczenstwa/UTM. Z kolei
w odniesieniu do czesci J, warunek ma zastosowanie w zakresie opisanym w lit. b) i c), tj.
wykonawca musi dysponowa¢ osobg posiadajgcg odpowiednie doswiadczenie i certyfikat
w zakresie wdrozenia macierzy dyskowej i w zakresie wdrozenia serwer6w Blade.

Pierwotnie w wykazie os6b dotaczonym do oferty Infocomp Sp. z 0.0. powyzsze role
mieli petni¢ panowie £. M. i A. C., przy czym podstawg do dysponowania nimi miaty by¢
zobowigzania podmiotéw trzecich do oddania do dyspozycji zasobdédw w postaci wiedzy i
doswiadczenia. Tak opisane zobowigzania nie mogg jednak potwierdza¢ dysponowania
osobami zdolnymi do realizacji zamowienia. Zresztg dokumenty zobowigzan dotgczone do
oferty Infocomp Sp. z 0.0. (str. 30-31) w ogdle nie wspominaty o udostepnianiu
jakiegokolwiek personelu. Tym samym, dokumenty dotgczone pierwotnie do oferty Infocomp
Sp. z 0.0. nie potwierdzajg spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu dla czesci H i J.

We fragmentach dokumentacji postepowania, jakie zostaly udostepnione
Odwotujgcemu, znalazlty sie dokumenty ztozone w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, wraz z pismem przewodnim z 15.04.2015 r. Odwotujgcemu nie jest znana
tre§¢ wezwania, jednak tre$¢ uzupetnianych dokumentéw sugeruje, ze Zamawiajgcy
zakwestionowat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu dla czesci H i J w zakresie
dysponowania odpowiednim personelem.

Uzupetnione dokumenty obejmujg nowy wykaz oséb, w ktérym w miejsce pierwotnie
wskazanych panéw L. M. i A. C. wskazano dwie nowe osoby: pana t. K. i pana S. P, dla
ktérych jako podstawe dysponowania wskazano ,pisemne zobowigzanie do oddania do
dyspozycji niezbednych zasobéw". Jednak uzupetniajgc dokumenty, wykonawca Infocomp
Sp. z 0.0. nie przediozyt pisemnych zobowigzan, lecz potwierdzone za zgodnos¢ z
oryginatem kopie takich oswiadczen spotek Veracomp S.A. i Koma Nord sp. z 0.0. Dziatajac
w ten sposob, wykonawca Infocomp Infocomp Sp. z 0.0. nie potwierdzit, ze dysponuje
zasobami podmiotu trzeciego. W Swietle art. 26 ust. 2b Pzp, wykonawca powotujgcy sie na
zasoby podmiotu trzeciego musi udowodni¢, ze bedzie realnie dysponowat tymi zasobami.

Wsr6d mozliwych form udowodnienia, zostato wskazane pisemne zobowigzanie do
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udostepnienia zasobow. Wymédg zachowania formy pisemnej nalezy interpretowa¢ w swietle
art. 78 § 1 kc w zw. z art. 14 Pzp a zatem oznacza on konieczno$¢ ztozenia
wiasnorecznego podpisu na dokumencie. Dokumentem spetniajgcym wymog formy
pisemnej jest zatem tylko oryginat, na ktérym zostat ztozony podpis. Zaden przepis nie
przewiduje mozliwosci ztozenia zobowigzania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2b Pzp, w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem. Analogiczne stanowisko byto wyrazane
wielokrotnie w orzecznictwie KIO (np. wyrok KIO z 18.03.2011 r., KIO 447/11 KIO 449/11
KIO 452/1, wyrok KIO z 6.04.2011 r., KIO 636/11; wyrok KIO z 5.05.2011 r. KIO 822/11;
wyrok KIO z 8.06.2011 r. KIO 1106/11 KIO 1111/11; wyrok KIO z 30.01.2012 r., KIO 84/12;
uchwata KIO z 11.07.2012 r., KIO/KD 63/12; wyrok KIO z 28.07.2014 r., KIO 1469/14; wyrok
KIO z 05.02.2015 r., KIO 155/15). Nalezy mie¢ na uwadze, ze Infocomp Sp. z 0.0. byt juz
wzywany do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcy dysponowanie osobami zdolnymi do
realizacji zamdwienia, a pierwotne uchybienie polegato na niewykazaniu
dysponowania zasobami podmiotu trzeciego. Odpowiadajgc na wezwanie, Infocomp Sp. z
0.0. zdecydowat sie na zmiane tresci wykazu oséb w tym zakresie, jednak nie udowodnit, ze
tymi osobami dysponuje.

Odnosnie braku dotgczenia do oferty dokumentow przedmiotowych. Zgodnie z dziatem
V pkt 2.3 SIWZ elementem oferty majg by¢ specyfikacje techniczne oferowanego sprzetu
zawierajgce miedzy innymi dane techniczne sprzetu, ktérych jednak nie dotgczono do oferty
Infocomp Sp. z 0.0. W ocenie Odwotujgcego, omawiany dokument nalezy uznac za tresé
oferty, a tym samym brak omawianych specyfikacji jest rbwnoznaczny ze sprzecznoscig
oferty z trescig specyfikacji w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Jednak w przypadku
przyjecia odrebnego stanowiska i uznania, ze omawiane specyfikacje to tzw. dokumenty
przedmiotowe w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, ich brak wigze sie z obowigzkiem
zastosowania procedury wezwania do uzupetnienia dokumentéow. Z fragmentéw
dokumentacji postepowania udostepnionych Odwotujgcemu nie wynika, ze taka procedura
byta stosowana w odniesieniu do Infocomp Sp. z 0.0. w zakresie specyfikacji technicznych.
W zwigzku z tym - na wypadek przyjecia, ze oferta Infocomp Sp. z 0.0. nie podlega
odrzuceniu, a specyfikacje techniczne nie sg elementem tresci oferty, lecz tzw. dokumentem
przedmiotowym - Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy zaniechat wezwania do
uzupetnienia specyfikacji, czym naruszyt art. 26 ust. 3 Pzp.

Odnosnie nieudostepnienie dokumentacji. Odwotujgcy w dniu 20.04.2015 r. zwrdcit sie
do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie protokotu z postepowania wraz
z zalgcznikami. Nastepnego dnia przedstawiciel wykonawcy udat sie do siedziby
Zamawiajgcego, gdzie uzyskat informacje, ze udostepnienie catej dokumentacji ,nie byto
mozliwe". Wykonawca uzyskat wéwczas jedynie wglad do oferty Infocomp Sp. z o.0.,

a Zamawiajgcy zadeklarowat pisemnie, ze pozostata dokumentacja moze zostaé
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udostepniona w dniu 22.04.2015 r. od godziny 09:00. Nastepnego dnia, przedstawiciel

Odwotujgcego ponownie udat sie do siedziby Zamawiajgcego, jednak w dalszym ciggu nie

uzyskat wgladu do catej dokumentacji. Udostepniono jedynie nastepujgce dokumenty:

e pismo Infocomp z 15.04.2015 r. ws. odpowiedzi na wezwanie z 10.04.2015 r.,

e pismo Infocomp z 13.04.2015 r. ws. zgody na przetuzenie terminu zwigzania oferta,

e kopie oswiadczen Veracomp S.A. i Koma Nord sp. z 0.0. potwierdzone za zgodnos$¢
z oryginatem przez Infocomp,

e nowy wykaz os6b Infocomp,

e Kkopie certyfikatéw Fortinet dla pana t. K.,

e Kkopie certyfikatéw HP dla pana S. P.,

e czesciowo wypetniony druk ZP-PN.

Na to, ze Odwotujgcemu nie udostepniono wszystkich materiatdw, wskazuje juz tresc

dokumentdéw, ktére Odwotujacy otrzymat. Udostepniono bowiem dokumenty uzupetnione

przez Infocomp Sp. z 0.0., powotujgce sie na wezwanie kierowane przez Zamawiajgcego,

jednak samego wezwania nie byto w dokumentacji okazanej Odwotujacemu. Odwotujgcy

w okazanej mu dokumentacji nie znalazt zresztg takze wiasnej korespondenciji

z Zamawiajgcym, co takze przesgdza o jej niekompletnosci. Odwotujgcy byt takze

zainteresowany wglagdem do kopii oferty Infocomp Sp. z 0.0., ktéra zgodnie z SIWZ powinna

by¢ dotagczona do oferty w postaci elektronicznej (ptyta CD), jednak Zamawiajacy oswiadczyt

pisemnie, ze do oferty Infocomp nie zostata zatgczona taka ptyta. Doktadne ustalenie listy

dokumentow, ktérych nie udostepniono, nie jest mozliwe, poniewaz protokét nie zawiera listy

zatgcznikow (w pkt 20, wskazano jedynie, ze zatgcznikiem jest ,Cata dokumentacja

postepowania”). Brak ten sam w sobie stanowi naruszenie art. 96 ust. 1 pzp. Postepowanie

Zamawiajgcego stoi w oczywistej sprzecznosci z art. 96 ust. 1-3 Pzp i § 5 ust. 1

rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zaniechania Zamawiajgcego mogag

mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, poniewaz brak dostepu do dokumentacji

uniemozliwia wykonawcom ocene jego dziatania i ewentualne podjecie decyzji

o skorzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej w zakresie idgcym dalej, niz odwotanie.

Zamawiajgcy w dniu 28.04.2015 r. wezwat (faxem i e-mailem) wraz kopig odwotania,

w trybie art. 185 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j.
Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, uczestnikbéw
postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 30.04.2015 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone
bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego

kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) Infocomp
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Sp. z 0.0. zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

wnoszac o0 oddalenie odwotfania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp
dotyczacy zaniechania Zamawiajgcego polegajgcego na nie wykluczenie Przystepujgcego
z postepowania z powodu nie spetnienia okreslonego w SIWZ warunku w zakresie
dysponowania przez wykonawce osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia jest
nieuzasadniony poniewaz Przystepujgcy po wezwaniu go do uzupetnienia oferty uzupetnit
oferte zgodnie z wezwaniem a tym samym wykazat, ze dysponuje zgodnie z pkt IV ppkt 1.2
SIWZ:

b)w zakresie wdrozenia macierzy dyskowej minimum jedng osobg z certyfikatem
z implementacji rozwigzan macierzowych producenta oferowanej macierzy dyskowej,
posiadajgcg praktyczne doswiadczenie z zakresu odpowiadajgcego  zakresowi
przedmiotowego zaméwienia, o ile w zakresie pakietdw zamoéwienia, w ktérych uczestniczy
wykonawca wystepuje taki element,

c) w zakresie wdrozenia serweréw Blade minimum jedng osobg z certyfikatem producenta
oferowanego serwera, posiadajgcg doswiadczenie w implementacji zaproponowanej
infrastruktury, o ile w zakresie pakietbw zaméwienia, w ktérych uczestniczy wykonawca
wystepuje taki element,

d)w zakresie wdrozenia systeméw bezpieczenstwa/UTM minimum jedng osobg
z certyfikatem producenta zaproponowanego rozwigzania posiadajgcg doswiadczenie
w implementacji oferowanego produktu, o ile w zakresie pakietow zamdwienia, w ktdrych
uczestniczy wykonawca wystepuje taki element.

Subiektywne odczucia Odwotujgcego w przedmiocie uznania przez Zamawiajgcego,
ze Przystepujgcy dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia zgodnie
z oczekiwaniami i warunkami okreslonymi w SIWZ nie mogg stanowi¢ podstawy do
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania. Przystepujacy wskazuje, ze przepis art. 26
ust. 2b Pzp wymienia pisemne zobowigzanie jako jeden ze sposobdéw wykazania
zamawiajgcemu dysponowania zasobami niezbednymi do wykonania zamOwienia i nie
ogranicza tego sposobu wytgcznie do pisemnych zobowigzah. Zamawiajgcy uznat, ze
przystepujacy wykazat, ze bedzie dysponowat osobami posiadajgcymi wymagane
kwalifikacje i dlatego zarzut naruszenia art. 24 ust, 2 pkt 4 Pzp jest nieuzasadniony.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajagcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp dotyczacy
zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na to, ze tresci oferty
Przystepujacego nie odpowiadata tresci SIWZ w zakresie zgodnosci tresci oferty z opisem
przedmiotu zamowienia jest rowniez nieuzasadniony. Przystepujacy w odrebnym pismie

procesowym lub na rozprawie przedstawi szerokie merytoryczne wyjasnienie w tej kwestii.
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Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 96 ust. 1-3 Pzp oraz § 5 ust.
1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w ocenie Przystepujgcego, powinien
zosta¢ oddalony na podstawie art. 192 ust. 2 Pzp, gdyz nie miato to i nie mogto miec
istotnego wptywu na wynik postepowania.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

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

Skiad orzekajacy Izby ustalit ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotfania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
zlozenia odwotania — przy czym jedynie w zakresie czesci J. Odwotujacy, ktérego oferta
zajeta drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert —w czesci J, w przypadku potwierdzenia sie
podnoszonych zarzutow wzgledem oferty najkorzystniejszej, ma szanse na uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia — w czesci J.

W ocenie Izby, w zakresie czesci H — Odwotujacy nie ma interesu w rozumieniu art.
179 ust.1 Pzp albowiem w czesci H - oferta Odwotujacego zajeta trzecig pozycje w rankingu
ztozonych ofert, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw wzgledem oferty
najkorzystniejszej — nie ma szans na uzyskanie przedmiotowego zamowienia — w czesci H,
albowiem drugg pozycje w czesci H zajeta oferta innego Wykonawcy — P. S. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg: Comtek System P. S., ul. Fordonska 246, 85-766
Bydgoszcz. Stanowisko Odwotujgcego z rozprawy, ze ma interes w czesci H, albowiem nie
wiedziat, ze w tej czesci jest jeszcze oferta innego Wykonawcy, jest niezgodna ze stanem
faktycznym, gdyz zasadnie podnosit Zamawiajgcy, iz informacja w tym zakresie znajdowata
sie po pierwsze w informacji o wyniku postepowania z 17.04.2015 r., nadto zostat
udostepniona w ramach wgladu w dniu 22.04.2015 r.

Sktad orzekajacy lzby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejsze;j
sprawie dowody z: oryginalnej dokumentacji postepowania o zamoOwienie publiczne
przekazanej przez Zamawiajgcego protokotem na czas niezbedny do wydania orzeczenia,
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w tym w szczegdlnosci postanowien SIWZ — tj. poprawionego formularza ofertowego — zat.
nr 2 do SIWZ (z 30.01.2015 r.), opisu przedmiotu zaméwienia — zat. nr 3 do SIWZ — czes¢
J, zatgcznik nr 1 do odwotania, informacji o wyniku postepowania m.in. w czesci J
z 17.04.2015 r., oferty Odwotujgcego, Przystepujacego oraz P. S. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg: Comtek System P. S., wezwania z 10.04.2015 r. w trybie art. 26 ust.
3 i 4 Pzp skierowanego do Przystepujgcego, uzupetnienia dokonanego przez
Przystepujacego (najpierw faxem, a nastepnie pocztg) z15.04.2015r.

Nadto, lzba dopuscita jako dowdd w sprawie ztozone na rozprawie przez
Odwotujgcego: 1) oswiadczenia HP Polska Sp. z 0.0. — wszystkie z 07.05.2015 r. (7 sztuk);
2) oswiadczenie Arrow ECS Sp. z 0.0. z 08.05.2015 r.(1 sztuka); 3) materiaty informacyjne
ze strony producenta pt.: Licencjonowanie Windows serwer 2012 oraz Windows Server.
Zasady licencjonowania dostepu (CAL/EC); 4) wyciag w zakresie Quick Specs HP ProLiant
BL460cGeneration 8 (Gen8) Server Blade — Standardowe Funkcje, wycigg w zakresie Quick
Specs HP SPAR StoreServ 7000 Storage — Informacja o konfiguracji; wyciag Podreczna
Specyfikacja — HP zasilacz UPS R7000 (UPS), wycigg w zakresie Quick Specs HP
Modularny zasilacz UPS (Zero-U/1 U Modular PDUs (cato$¢ w broszurze — wraz
z ttumaczeniem); 5) pisma Zamawiajgcego z 21 oraz 22.04.2015r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie, notatki stuzbowe pracownikéw Odwotujgcego ztozone na rozprawie (z 22,
23 i 24.04.2015 r.), przystagpienia oraz pismo procesowe Przystepujgcego ziozone na
posiedzeniu, jak i wydruk z Wikipedii ztozony na rozprawie przez Zamawiajgcego,
stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

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

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

W zakresie odwotania, Izba przywotuje stan faktyczny wskazany w odwotaniu, w tym
postanowienia SIWZ oraz zatgczniku do odwotania, przystgpieniu, piSmie procesowym
Przystepujacego, na rozprawie przez Zamawiajgcego, jak i wynikajacy z oferty
Przystepujacego, wezwania z 10.04.2015 r. oraz uzupetnienia z 15.04.2015 r. Odnoszac sie
do poszczegdlnych kwestii spornych w ramach rozpatrywania poszczegélnych zarzutéw.

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

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

zaniechanie odrzucenia oferty Infocomp Sp. z 0.0. w zakresie czesci H i J, mimo ze jest ona

12



sprzeczna z trescig SIWZ z uwagi na brak zaoferowania czesci wymaganych elementow

oraz brak wskazania konfiguracji oferowanego sprzetu, Izba uznata, ze zarzut niniejszy jest

hiezasadny i podlega oddaleniu.

W tym zakresie, |zba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze zgodnie z tresciag
formularza ofertowego — zat. nr 2 do SIWZ — w czesci J — nalezato poda¢ model/konfiguracja.
Brak jest podstaw do uznania, ze nie mamy tutaj do czynienia z alternatywg i istniat
koniecznos¢ kazdorazowego podania konfiguracji zaoferowanego modelu. Z catg pewnoscia
tego rodzaju postanowienia pozwalaty na wypetnienie formularza ofertowego w sposéb
przyjety przez Przystepujgcego, a negowany przez Odwotujgcego w odwotaniu oraz na
rozprawie. W zadnym wypadku, nie mozna interpretowac¢ wskazanych postanowien SIWZ na
niekorzys¢ Przystepujgcego, tak jak uczynit to Odwotujgcego. W rezultacie ztozone na
rozprawie przez Odwotujacego dowody, tj. 1) oswiadczenia HP Polska Sp. z 0.0. — wszystkie
z 07.05.2015 r. (7 sztuk); 2) oswiadczenie Arrow ECS Sp. z 0.0. z 08.05.2015 r.(1 sztuka);
3) materiaty informacyjne ze strony producenta pt.: Licencjonowanie Windows serwer 2012
oraz Windows Server. Zasady licencjonowania dostepu (CAL/EC); 4) wycigg w zakresie
Quick Specs HP ProLiant BL460cGeneration 8 (Gen8) Server Blade — Standardowe Funkcje,
wycigg w zakresie Quick Specs HP SPAR StoreServ 7000 Storage — Informacja
o konfiguracji; wycigg Podreczna Specyfikacja — HP zasilacz UPS R7000 (UPS), wyciag
w zakresie Quick Specs HP Modularny zasilacz UPS (Zero-U/1 U Modular PDUs (catos¢
w broszurze — wraz z ttumaczeniem), jak i zatgcznik do odwotania — nie majg przetozenia
w wymaganiach Zamawiajgcego zawartych w SIWZ. lzba uznaje cato$¢ stanowiska
Odwotujgcego, jako autorskg kreacje przygotowang na potrzeby odwotania. W rezultacie
obawy Odwotujgcego odnosnie braku zaoferowania pétki dyskowej 3, 5” sg nieuzasadnione,
albowiem w ramach koniecznosci skonfigurowania catosci Wykonawca musi zapewni¢ takze
brakujgca w ocenie Odwotujgcego pétke. Powyzsze dotyczy wszystkich kwestii technicznych
szczego6towo wynikajacych z zatgcznika do odwotania i poruszonych przez Odwotujgcego na
rozprawie takze serwerdw i licencji dostepowych (CAL), zasilacza USP /dwéch zestawéw
dystrybucji/, macierzy dyskowej i przywotanej powyzej pétki dyskowej, czy tez serwera blade.

Jednoczesnie nalezy zauwazyc, ze Przystepujacy przedtozyt specyfikacje techniczng
zaoferowanego sprzetu w czesci J — czym uczynit zados¢ wymaganiu z Rozdz. V pkt 2.3
SIWZ, w rezultacie brak jest podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego z tego tytutu,
z uwagi na nie przedstawienie w tresci oferty wymaganych obligatoryjnie elementow
technicznych zaoferowanego sprzetu — w postaci specyfikacji technicznych. Brak jest
podstaw do negowania charakteru ztozonej specyfikacji technicznej na str. od 44 do 60
(czes¢ J) — z uwagi na wykorzystanie przez Przystepujacego zat. nr 3 do SIWZ, czyli na
przyjetg forme. Tym bardziej, ze w ramach tej specyfikacji technicznej Przystepujacy wpisat,
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konkretng nazwe producenta, typ produktu, model — w kontekscie szeregu wymagan
szczego6towych, ktére zostaty wymienione — kazdorazowo ponizej. Nie jest ona w rezultacie
prostym oswiadczeniem Przystepujgcego o zaoferowaniu sprzetu zgodnego z oczekiwaniami
Zamawiajgcego, ale rozbudowanym, szczegdtowym dokumentem technicznym, ktory
zasadnie uznat Zamawiajacy.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

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

zaniechanie odrzucenia oferty Infocomp Sp. z 0.0. w zakresie czesci J, mimo ze serwery
zaoferowane przez tego wykonawce nie spetniajg wymagan okreslonych w opisie przedmiotu
zamowienia z uwagi na niewtasciwg liczbe procesoréw, a tym samym oferta jest sprzeczna

z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, Izba uznata, ze zarzut niniejszy jest

niezasadny i podlega oddaleniu.

W tym zakresie, ma analogiczne zastosowanie argumentacja przedstawiona na
potrzeby poprzedniego zarzutu - powyze;j.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

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

zaniechanie wykluczenia Infocomp Sp. z 0.0. z postepowania w zakresie czesci H i J, mimo
ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych

dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia, lzba uznata w/w zarzut za

zasadny w zakresie czesci J. W ramach czesci — H (brak interesu w rozumieniu art. 179
ust.1 Pzp Odwotujgcego).

W odniesieniu do przedmiotowego =zarzut nakierowanego na wykazanie, ze
zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia potencjatu Wykonawcy musi by¢ ztozone
w oryginale lub notarialnie poswiadczonej kopii, a za wystarczajgce nie powinno by¢
uznanie, ztozenie kopii zobowigzan poswiadczonych za zgodnos$¢ z oryginatem przez
wykonawce, nalezy wskazaé, ze przedmiotowa problematyka znalazta juz swoje
odzwierciedlenie zaréwno w orzecznictwie KIO, jak i stanowisku Prezesa UZP -
nawigzujgcych m.in. do konstrukcji i wyktadni prawa wypracowanych i ugruntowanych na
gruncie prawa cywilnego. Tytutem przyktadu warto wskaza¢ m.in. na poglad zawarty
w wyroku z 30.03.2012 r., sygn. akt: KIO 561/12, ze "zobowigzanie podmiotu trzeciego
powinno by¢ ztozone w formie pisemnej, co oznacza witasnoreczny podpis na o$wiadczeniu
ztozonym przez osobe upowazniong do wystepowania w imieniu podmiotu trzeciego. Skoro
wiec ustawodawca w przepisie Pzp zastrzegt okre$long forme dokumentu powinna by¢ ona
dotrzymana dla udowodnienia Zamawiajgcemu dysponowania okreslonym potencjatem
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podmiotu  trzeciego i tym samym udowodnienia spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu”.

Ztozenie kopii dwéch zobowigzan poswiadczonych za zgodnosé przez Wykonawce
(co miato miejsce w przedmiotowym stanie faktycznym w wyniku uzupetnienia — w dniu
15.04.2015 r., tj. pocztg przed godz.13:00, czyli wyznaczonym terminie, poprzez zastgpienie
pierwotnych zobowigzan odnoszgcych sie btednie do doswiadczenia, a nie do potencjatu
kadrowego, nowymi - dotyczacymi innych 0s6b niz pierwotnie) nie odpowiadato wymogom
wynikajgcym z art. 26 ust. 2b Pzp. Powotany przepis wskazuje jeden ze sposobdw
udowodnienia dysponowania zasobem niezbednym do realizacji zamowienia udzielanym
przez podmiot trzeci - tj. mozliwo$¢ przedstawienia pisemnego zobowigzania. Wykonawca
dysponuje prawem dowodzenia tej kwestii na podstawie innych dowodéw, jednak w sytuacji,
gdy zdecyduje sie na skorzystanie ze sposobu okreslonego w przepisie art. 26 ust. 2b Pzp,
to przedktadany zgodnie z tym przepisem dowdd powinien odpowiadaé wymogom
ustawowym, w tym powinien czyni¢ zadosSC przyjetej przez ustawodawce formie
zobowigzania, tj. formie pisemnej. Ustawa Pzp nie definiuje pojecia pisemnosci, z tego tez
wzgledu zastosowanie znajdujg w tej materii przepisy Kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 78
§ 1 zdanie pierwsze Kodeksu cywilnego "Do zachowania pisemnej formy czynno$ci prawnej
wystarcza ztoZzenie wfasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tre$¢
o$wiadczenia woli". Ustawodawca nie stawia w tym zakresie dalszych wymogéw, pozostajac
wiasciwie na jednym - w postaci ztozenia wiasnorecznego podpisu na dokumencie
zawierajgcym tres¢ oswiadczenia woli - w odniesieniu do niniejszego postepowania: na
dokumencie zobowigzania do oddania do dyspozycji swoich zasobow. Wymébg
wiasnorecznosci podpisu, a tym samym zachowania formy pisemnej, nie zostaje spetniony
w przypadku przediozenia kopii dokumentu, nawet gdy kopia ta zawiera poswiadczenie za
zgodnos$¢ z oryginatem udzielone przez Wykonawce. O ocenie takiej przesgdza nie tyle fakt,
ze jest to kopia, gdyz nie ta okoliczno$¢ ma znaczenie w perspektywie warunkéw
zachowania formy pisemnej, ale to, ze nie widnieje na niej wtasnoreczny podpis. Jak
wskazuje sie bowiem w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego (przyktadowo wyrok SN z dnia 24
sierpnia 2009 r,., sygn. akt | PK 58/09): "Kazda bowiem kopia dokumentu (kserokopia, faks)
spetnia warunek zachowania formy pisemneyj, jezeli jest wtasnorecznie podpisana. Formy tej
natomiast nie Zzachowuje dokument wtasnorecznie sporzgdzony przez skiadajgcego
o$wiadczenie woli, jeZeli nie zostanie przez niego podpisany. Podstawowg cechg podpisu
wiasnorecznego jest jego oryginalnoS¢ w tym znaczeniu, ze tylko taki podpis daje mozliwos¢
Zidentyfikowania jego autora (potwierdzenia pochodzenia). Wymaganie zachowania podpisu
wtasnorecznego nie jest wigec dochowane, gdy nie jest to znak oryginalny, a jedynie
odtworzony za pomocg Kalki, kserokopiarki, skanera, faksu itp. (por. np S. Rudnicki (w:)
Komentarz do kodeksu cywilnego, Warszawa 2004 - tezy do art. 78; K. Gorska: Zachowanie
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zwyktej formy pisemnej czynno$ci prawnych, Warszawa 2007)".

W niniejszej sprawie Odwotujgcy przedtozyt dokumenty zawierajgce jedynie
mechanicznie odtworzony podpis (kopie dokumentu). Opatrzenie takiego dokumentu
poswiadczeniem za zgodno$¢ z oryginatem dokonanym przez Wykonawce nie sprawia
jednak, ze tak odtworzony podpis zyskuje walor i cechy podpisu wtasnorecznego - gdyz
nadal nie jest to podpis oryginalny, co jak wynika z przytoczonego stanowiska Sadu
Najwyzszego jest warunkiem sine qua non zachowania formy pisemnej, o ktérej mowa w art.
78 § 1 Kc, a poprzez odestanie z art. 14 Pzp - takze, o ktérej mowa w art. 26 ust. 2b Pzp.
Tozsame stanowisko zostato przedstawione takze w opinii Prezesa UZP - Forma
zobowigzania podmiotu trzeciego - gdzie wskazano m.in.: "ze obowigzek pisemnoSci
zobowigzan podmiotow trzecich nalezy interpretowac i rozstrzygac¢ w oparciu o przepisy KC.
Z tresci przywotanych wyzej przepisow ustawy Pzp i KC jednoznacznie wynika, ze
ustawodawca zastrzegt dla zobowigzania sktadanego przez podmiot trzeci w wykonaniu
dyspozycji art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, forme pisemng. W zwigzku z powyzszym, gdy
dowodem dysponowania zasobami podmiotow trzecich wybranym przez wykonawce, jest
zobowigzanie podmiotu trzeciego, musi ono przybrac¢ forme pisemng i nie jest dopuszczalna
inna forma, w tym kopia dokumentu potwierdzona za zgodnoS¢ z oryginatem.
Potwierdzeniem tej interpretacji jezykowej jest rowniez interpretacja funkcjonalna przepisow
ustawy Pzp. Nie moze bowiem zamawiajgcy udzielic zamdwienia publicznego wykonawcy,
ktory sam nie spetnia warunkoéw udziatu w postepowaniu ani tez nie uwiarygodni, w sposob
dostateczny, ze podmioty, na ktdrych polega, prawnie skutecznie zobowigzaty sie oddac
wykonawcy zasoby niezbedne do realizacji zamdwienia. Majgc na wzgledzie powyzsze, za
stuszne nalezy uznac prezentowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
stanowisko, zgodnie z ktérym zobowigzania podmiotdw trzecich do udostepnienia zasobow,
ztozone w formie kopii po$wiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce, nie
spetniajg wymogu formy pisemnej, okreslonej w przepisie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. (zob.
wyrok KIO z dnia 18 marca 2011 r., KIO/UZP 447/11 KIO/UZP 449/11 KIO/UZP 452/11;
wyrok KIO z dnia 6 kwietnia 2011 r., KIO/UZP 636/11; wyrok KIO z dnia 5 maja 2011 r.
KIO/UZP 822/11; wyrok KIO z dnia 8 czerwca 2011 r. KIO/UZP 1106/11 KIO/UZP 1111/11).
A contrario - jedynie ztoZzenie oryginatu dokumentu zawierajgcego podpis osoby pod trescig
o$wiadczenia, spetnia wymog formy pisemnej zobowigzania, okre$lonej w art. 26 ust. 2b

Pzp". (zrédto:www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;2838;forma_zobowiazania_podmiotu_trzeciego_%2
8art._26_ust._2b_ustawy pzp%29.html).

Izba nie moze takze zgodzi¢ sie z twierdzeniem Przystepujgcego, ze w odniesieniu
do dokumentu zobowigzania podmiotu trzeciego majg zastosowanie reguty potwierdzania za
zgodnosé z oryginatem przewidziane w przepisach rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow

z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy
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od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U.2013.231).
Przystepujacy odwotat sie¢ w tym zakresie do § 7 ust. 2 ww. rozporzadzenia, zgodnie
z ktérym w przypadku wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia oraz
w przypadku innych podmiotow, na zasoby ktérych wykonawca polega na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp, kopie dokumentéw dotyczgcych odpowiednio wykonawcy
lub tych podmiotéw sg poswiadczane za zgodnos¢ z oryginatem odpowiednio przez
wykonawce lub te podmioty. Nalezy wskaza¢, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego nie
miesci sie w pojeciu dokumentu "dotyczgcego" podmiotu, na zasobach ktérego wykonawca
polega na zasadach z art. 26 ust. 2b Pzp. Podobnie w wyrokach KIO o sygn. akt: KIO
1870/13 oraz o sygn. akt: KIO 1469/14. Zobowigzanie to jest oswiadczeniem tego podmiotu,
wyrazem jego "wewnetrznej" woli, a nie dokumentem "dotyczacym" tego podmiotu, ktdry
z natury rzeczy wystawiany jest "z zewnatrz", przez podmiot inny niz ten, ktérego dokument
wtasnie dotyczy. Nastepnie, w orzecznictwie KIO (przyktadowo: wyrok z 6.08.2013 r., sygn.
akt: KIO 1779/13; wyrok z 30.03.2012 r., sygn. akt: KIO 561/12; uchwata KIO z 27.12.
2013 r., sygn. akt: KIO/KD 113/13) konsekwentnie wskazuje sie, ze powotany przepis nie
moze znalez¢ zastosowania wobec dokumentu w postaci pisemnego zobowigzania podmiotu
trzeciego do udostepnienia zasobdéw (art. 26 ust. 2b Pzp). Okreslone w tym przepisie reguty
poswiadczania majg zastosowanie tylko wobec dokumentéw, ktérych dotyczy wskazane
rozporzgdzenie. Zobowigzanie podmiotu trzeciego, jako szczegdlny dokument, zostato
przewidziane w przepisach samej ustawy. Ustawodawca zastrzegt ten szczeg6lny dokument
przedktadany takze na potwierdzanie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, ale
w sposbéb wyjgtkowy, w sytuacji, kiedy sam wykonawca nie jest w stanie wykazac sie
spetnianiem warunkéw podmiotowych samodzielnie i zmuszony jest skorzysta¢ z zasobéw
innego podmiotu, ktéry o zamdwienie publiczne nie ubiega sie. W takiej wyjatkowej sytuaciji
ustawodawca dopuszczajgc mozliwos¢é postugiwania sie potencjatem tego podmiotu
trzeciego w przepisach samej ustawy okreslit przyktadowy dokument, ktéry udowadnia
postugiwania sie tym potencjatem, przewidujac jednoczesnie forme dla tego dokumentu.
Z tej racji, ze postugiwanie sie potencjatem podmiotu trzeciego stanowi wyjatek od
generalnej zasady, ze to wykonawca musi wykaza¢ spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu, wymogi zawarte w art. 26 ust. 2b Pzp muszg by¢ przestrzegane, a sam
przepis powinien by¢ interpretowany $ciSle. Tym samym, skoro w przepisie Pzp. (akt
wyzszego rzedu) ustawodawca przewidziat szczegdlng forme dla okreslonego dokumentu,
nie odwotujac sie dodatkowo do reguty sktadania dokumentéw przewidzianych w przepisach
rozporzadzenia (akt nizszego rzedu), niedopuszczalne jest w tym zakresie stosowanie
wyktadni rozszerzajgcej, a nawet zmieniajgcej norme tego przepisu.

Nadto, Izba, podkresla, ze art. 26 ust. 2 b Pzp nie ma charakteru dyspozytywnego,

w konsekwencji brak jest podstaw do uznania mozliwosci za zgodg Zamawiajgcego —
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poprzez stosowne postanowienia SIWZ — wytgczenia jego stosowania, czyli de facto
uchylenia - poprzez dopuszczenie mozliwosci sktadnia zobowigzania w kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginatem przez Wykonawce — przepisu rangi ustawowej. Tego rodzaju
praktyki sg sprzeczne z powszechnie obowigzujgcym przepisem Pzp o charakterze
obligatoryjnym, w ocenie Izby sg bezskuteczne i niewazne z mocy prawa. Nalezy takze
wskazac¢, za wyrokiem KIO z 8.04.2015 r., sygn. akt: KIO 616/15: ,(...), Zze stanowisko
Odwotujgcego, tak co do braku oryginalnego charakteru pierwotnego zobowigzania
zawartego w ofercie Przystepujgcego, jak i samej jego tresci jest zasadne. Zas przywotane
orzecznictwo trafne, kwestia oryginalno$ci zobowigzania byta takze odpowiedzig Izba na tzw.
shandel referencjami” oraz ,,utomnosci istniejgcych przepisow”. Nadto, nie wiadomo jaka byta
przyczyna nie sktadnia oryginalnego zobowigzania, ktére jest de facto stworzone tylko
i wytgcznie na potrzeby przedmiotowego postepowania. (...)". W przedmiotowym stanie
faktycznym, réwniez Przystepujgcy nie byt w stanie w sposob wiarygodny wyjasni¢ na
rozprawie przyczyny ztozenia kopii zobowigzan, czyli dokumentéw przygotowanych stricte na
potrzeby przedmiotowego postepowania. lzba takze podkresla, ze przywotywane na
rozprawie postanowienia SIWZ przez Zamawiajgcego miaty charakter ogdlny i nie odnosity
sie wprost do =zobowigzania podmiotu trzeciego — nie mogly wiec wprowadzac
Przystepujacego w btgd w tym zakresie.

W rezultacie Izba stoi na stanowisku, ze nieprawidtowo uwierzytelnione kserokopie
dokumentéw, w tym wypadku uzupetnione zobowigzania nie powinny stanowi¢ podstawy do
oceny spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, co powinno by¢ réwnoznaczne
Z uznaniem nie ztozenia wymaganych dokumentéw. W tym wypadku w zakresie warunku
dotyczacego potencjatu kadrowego — Rozdz. IV pkt 1.3 SIWZ.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp przez

zaniechanie wezwania Infocomp Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, Izba

uznata, ze zarzut niniejszy jest niezasadny i podlega oddaleniu.

W ocenie Izby, brak bylo podstaw do wzywania do uzupetnienia oferty
Przystepujgcego w zakresie specyfikacji technicznej oferowanego sprzetu, albowiem taka
specyfikacja zostata juz przedstawiona w ofercie na str. od 44 do 60 (czes¢ J), co zostato
wskazane w ramach rozpatrywania pierwszego zarzutu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 Pzp przez uznanie

oferty Infocomp Sp. z 0.0. za najkorzystniejszg dla czesci H oraz J, mimo ze postepujac
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prawidiowo, powinien jg odrzuci¢ i w obu czesciach dokona¢ wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej, lzba uznata ze z uwagi na potwierdzenie sie zarzutu naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, przedmiotowy zarzut jest zasadny w zakresie
czesci J.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 96 ust. 1-3 Pzp oraz § 5 ust.

1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie
protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przez zaniechanie
udostepnienia Odwotujagcemu petnej dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego (protokotu z zatgcznikami), mimo ze Odwotujgcy wystapit o to po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty, lzba uznata, ze z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp, zarzut

podlega oddaleniu.

W ocenie Izby, brak udostepnienie, jak twierdzit Odwotujgcy, w odwotaniu
oraz na rozprawie, wezwania Zamawiajgcego do uzupetnienia (pisma z 10.04.2015 r.)
skierowanego do Przystepujacego, tudziez protokotu z otwarcia ofert, jak i nosnika - ptyty CD
(zgodnie z przedtozonym pismem przez Odwotujacego pochodzgcym od Zamawiajgcego —
pismo z 22.04.2015 r. — z uwagi na jego nie dotaczenie do oferty) w zaden sposob nie
uniemozliwito Odwotujgcemu ziozenie srodka ochrony prawnej w szczegélnosci w zakresie
zarzutu dotyczgcego uzupetnienia z 15.04.2015 r. bedacego konsekwencjg wezwania
z 10.04.2015 r. Inaczej méwigc, w zadnym wypadku wynikajgce z okolicznosci faktycznych
uchybienia nie miaty wptywu na wynik.

Przedtozone na rozprawie notatki stuzbowe, Izba uznaje jako stanowisko
Odwotujgcego w sprawie, albowiem zgodnie z zasada bezposredniosci konieczne bytoby
przeprowadzenie w przedmiotowym stanie faktycznym dowodu z zeznan sSwiadkéw, tj.
pracownikéw Odwotujacego. Jednoczesnie, pisma Zamawiajgcego (z 21 oraz 22.04.2015r.)
przedtozone przez Odwotujgcego na rozprawie uwiarygodniajg tres¢ przedtozonych notatek
stuzbowych (z 22, 23 oraz 24.04.2015 r.) Potwierdzajg bowiem one okreslone okolicznosci
faktyczne wynikajgce z notatek. Izba daleka jest jednak od ,wyciggania” z nich tak daleko
idacych wnioskéw, jak mozna by uznaé, ze czyni Odwotujgcy (biorac pod uwage
argumentacji Odwotujgcego zawartg w odwotaniu oraz na rozprawie). Swiadczac bowiem
moga wskazywane okolicznosci réwnie dobrze o pewnej niefrasobliwosci Zamawiajacego
i braku koordynacji w jego dziataniu, tudziez problemach natury organizacyjnej. Powyzszego
przyktadem jest chociazby rzadki przypadek nie wymagania przez Zamawiajgcego (co
potwierdzit na rozprawie) od osOb dokonujgcych wgladu do dokumentacji skfadnia
pisemnego os$wiadczenia odnosnie daty, terminu oraz zakresu dokonanego wgladu.

Kolejnym brak udostepnienia catosci dokumentacji w uzgodnionym terminie z uwagi na jej
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rozproszenie.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

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

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1 iust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 lit. aipkt2li. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysOKOSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznata
wniosek Odwotujgcego o0 zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie
3.600,00 zt, zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzagdzenia).

Przewodniczacy:

20



