Sygn. akt: KIO 1168/13

WYROK
z dnia 28 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 28 maja 2013 r. odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 maja 2013 r. przez wykonawce TRADEX
Systems spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul.
Opaczewska 42 lok. 110 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Narodowy

Bank Polski z siedziba w Warszawie, ul. Swigtokrzyska 11/21

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce TRADEX Systems spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Opaczewska 42 lok. 110 i :
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
TRADEX Systems spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w

Warszawie, ul. Opaczewska 42 lok. 110 tytutem wpisu od odwotania.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 1168/13

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
rozbudowe systemu pamieci masowej klasy midrange zostalo wszczete przez
zamawiajgcego Narodowy Bank Polski w Warszawie, ul. Swietokrzyska 11/21 ogtoszeniem
w siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 7 maja 2013r. za numerem 2013/S 0088- 149597.
W tym samym dniu zamawiajacy opublikowat treS¢ siwz na swojej stronie internetowe;j.
W dniu 17 maja 2013r. pisemnie odwotanie na tres¢ ogtoszenia i specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (siwz) wniost wykonawca TRADEX Systems spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Opaczewska 42 lok. 110 — dalej odwotujacy.
Odwotanie zostato podpisane przez czionka zarzgdu ujawnionego w KRS i upowaznionego
do samodzielnej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatagczonym do odwotania. Kopia
odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu faksem w dniu 17 maja 2013r.
Odwotujgcy oswiadczyt, iz jest podmiotem, ktérego interes w uzyskaniu zaméwienia moze
doznac¢ uszczerbku. Opisane przez zamawiajacego kryteria oceny ofert stojg w sprzecznosci
z zasadg zachowania uczciwej konkurencji, co uniemozliwia odwotujgcemu prawidtowy
udziat w postepowaniu.
Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 91 ust. 2 i art. 29 ust.2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm —
dalej ustawy), poprzez niezgodne z ustawg okreslenie kryteribw oceny ofert oraz opis
przedmiotu zaméwienia w taki sposéb, ze uniemozliwia zamawiajacemu dokonanie wyboru
oferty bez naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurenc;ji.
Whnidst o nakazanie zamawiajagcemu modyfikacji SIWZ, w sposob szczegétowo wskazany w
odwotaniu.
W uzasadnieniu wskazat, ze podstawowg zasadg obowigzujgcg na gruncie ustawy jest
zasada uczciwej konkurencji. Przejawia sie ona w przede wszystkim w tresci art. 7 ustawy,
jak réwniez art. 29 ustawy. Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej lzby
Odwotawczej niezgodne z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
jest opisywanie przedmiotu zamdéwienia w sposéb, ktéry uniemozliwia dostep do udziatu w
postepowaniu lub stawia wybranych wykonawcéw w uprzywilejowanej sytuacji wobec
pozostatych. Nie mozna zatem, zdaniem odwotujgcego, méwi¢ o zachowaniu zasady
uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy przedmiot zaméwienia, a przede wszystkim kryteria
oceny ofert okreslane sg w taki sposéb, iz zasada zachowania uczciwej konkurencji jest
naruszana.
Zgodnie z pkt. 11.2.2 ogtoszenia oraz pkt. 7 ,Opisu przedmiotu zamdéwienia”, Zatacznik nr 1

do siwz, niniejsze postepowanie przetargowe prowadzone jest z zastosowaniem prawa
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opcji, przy czym opcja ta dotyczy rozbudowy dostarczanego w ramach postepowania
systemu pamieci masowej. Kryteria oceny ofert, opisane w Rozdziatu XVI siwz (str. 12)
przewiduja, ze przy wyborze oferty najkorzystniejszej, zamawiajgcy bedzie sie kierowat
dwoma kryteriami:

1. cena zaméwienia podstawowego - 85%

2. cena opcjonalnej rozbudowy - 15%
Na mocy postanowien Rozdziatu XV pkt. 1 siwz , cena catkowita ma zosta¢ wyliczona przez
wykonawcow zgodnie ze sposobem podanym we wzorze formularza oferty, stanowigcym
zatacznik nr 4 do siwz, tj. obejmowaé cene zamdwienia podstawowego tgcznie z ceng
opcjonalnej rozbudowy.
W § 4 ust. 4 i ust. 4.5 Wzoru Umowy”, zatgcznik nr 8 do siwz, zamawiajacy zawart
nastepujace zastrzezenia:
.Zamawiajgcy wedlug wlasnego uznania, moze zamoéwi¢ okreslong w Zatagczniku nr 1 opcje
rozbudowy. ”
oraz
.Zamawiajacy zastrzega sobie prawo nie ztozenia zamowienia na opcjonalng rozbudowe lub
ztozenie zamowienia tylko na czesé opcji rozbudowy Produktow, a Wykonawcy nie
przystugujg roszczenia o realizacje ww. rozbudowy. ”
Zgodnie z powyzszym wedlug odwotujgcego, zaréwno zakres przedmiotowy opcji, a w
konsekwencji wartos¢ opcji, jak rowniez to, czy taka opcja bedzie realizowana, zalezg
wytgcznie od uznaniowej decyzji zamawiajacego, ktorej warunki nie zostaty w zaden sposéb
okreslone. Przyjete przez zamawiajgcego w siwz kryteria oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, w koniunkcji z postanowieniami siwz w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia oraz przysziej umowy, uniemozliwiajg wykonawcom rzetelng i wtasciwg wycene
ofert. W szczegdélnosci zamawiajacy nie dokonat opisu okolicznosci, w jakich doj$¢é moze do
skorzystania z prawa opciji, a ktére to okolicznosci powinny zostaé¢ okreslone stosownie do
tresci art. 29 ust. 1 ustawy pzp. Zamawiajacy w pkt. 7.4 ,Opisu przedmiotu zamoéwienia”

Zatgcznika nr 1 do siwz okreslit jedynie, ze planuje wykonanie rozbudowy po 2014.07.01.

Odwotujacy podnidst réwniez, ze w zwigzku z faktem, ze realizacja opcji moze, ale nie musi
nastgpi¢, w zaleznosci od catkowicie dowolnej decyzji zamawiajgcego, to taka opcja, w
Swietle art. 91 ust. 2 ustawy pzp nie moze stanowic¢ kryterium oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej. Kryterium oceny ofert moze by¢ cena lub cena wraz z innymi kryteriami
poza cenowymi, a odnoszacymi sie do przedmiotu zamowienia, np. dodatkowe
funkcjonalnosci, termin dostawy, dlugos¢ gwarancji, itp. przy czym, kryterium to
kazdorazowo musi odnosi¢ sie do danego przedmiotu zamowienia (w tym przypadku

zamowienia podstawowego).



W efekcie, wadliwy, niepetny opis przedmiotu zamdwienia dokonany przez zamawiajacego
w potgczeniu z przyjetymi kryteriami oceny ofert, pozostawia odwotujgcego w niepewnosci,
co do zakresu, jaki uda mu sie zrealizowa¢ w ramach umowy oraz uniemozliwia prawidtowg
kalkulacje ceny. A tym samym, za oferte najkorzystniejszg moze zostaC uznana oferta,
ztozona przez wykonawce, ktéry posiadajgc informacje, ze zamawiajgcy nie skorzysta z
prawa opcji lub zakup bedzie dotyczy¢ tylko czesci opcji, skalkuluje te czes$¢ oferty z
minimalng ceng, skutecznie pozbawiajac zamdwienia wykonawce, ktérego oferta zostata

skalkulowana w dobrej wierze, na podstawie informacji zawartych w siwz.

Odwotujgcy wnidst o dokonanie modyfikacji opisu przedmiotu zamodwienia poprzez
wskazanie okolicznosci warunkujgcych dokonanie zakupu z prawa opcji oraz 0 zmiane

kryterium oceny ofert poprzez wytgczenie z oceny ofert ceny opcjonalnej rozbudowy.

W dniu 27 maja 2013r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego
oddalenie w catoéci. W uzasadnieniu swojego stanowiska wskazat, ze podniesione przez
odwotujgcego zarzuty oraz uzasadniajgce je argumenty nie majg pokrycia w przepisach
ustawy, orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz zgromadzonej dokumentacji
postepowania. Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu opisanie przedmiotu zamowienia w taki
sposob, iz uprzywilejowani sg jedni wykonawcy wzgledem drugich. Jednakze nie wskazat, w
ocenie zamawiajgcego, gdzie ta preferencja zamawiajgcego zawarta jest w siwz.
Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu przewidziat skorzystanie z prawa opcji w
zakresie rozbudowy pamieci masowej. Ustalit wzgledem tej rozbudowy oddzielng wage w
kryterium cena, Ma to swoje uzasadnienie, gdyz prawo do skorzystania z opcji zamowienia
przystuguje zamawiajgcemu zgodnie z opisem przedmiotu niniejszego zamoéwienia oraz z
warunkami okreslonymi w tresci projektu umowy. Zamawiajacy potwierdzit, iz w tresci siwz
okreslit, iz moze z prawa opcji skorzysta¢ w catosci, w czesci albo tez w ogdle z tego prawa
zrezygnowac¢. Odwotujacy zarzucit, iz zamawiajacy nie okreslit szczegétowo warunkow i
okolicznosci oraz sytuacji w jakich z tego prawa skorzysta. Na etapie przygotowania
postepowania okreslenie takich sytuacji i okolicznoéci jest niezwykle trudne, ale nawet
wskazanie przyktadowych sytuacji musiatoby by¢ obwarowane mozliwoscig rezygnaciji z
prawa opcji po stronie zamawiajgcego. Nie sposéb wprowadzi¢, zdaniem zamawiajgcego,
prostej implikacji, jak to sugeruje odwotujacy, jezeli zaistnieje okreslone zdarzenie to nastgpi
taki skutek. Spowodowane jest to duzym skomplikowaniem materii, systemow ktére pamiec
masowa obstuguje, potrzebami rzeczywistymi zamawiajgcego, a takze innymi czynnikami,

ktérych na dzien dzisiejszy nie sposdb sobie wyobrazi¢, a tym bardziej i ich przewidzieé.



Jak wynika zdaniem zamawiajgcego z dotychczasowego orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej zamowienie z przewidzeniem prawa opcji powinno gwarantowa¢ minimalng
wielkos¢ swiadczen jakie wykonawca w ramach umowy obligatoryjnie wykona - tak aby maégt
oszacowac potencjalnie zyski ptyngce z realizacji zamowienia, natomiast kwestie sposobu
oraz warunkéw skorzystania z prawa opcji pozostawiono do okreslenia przez
Zamawiajgcego. Jako poparcie swojej argumentacji wskazat wyrok w sprawie sygn. akt. KIO
2398/11 zgodnie z ktérym cena oferty, powinna obejmowacé zaréwno cene za Swiadczenie
gwarantowane jak i cene za $wiadczenie opcjonalne tak aby suma tych kwot
korespondowata z wielkoscig Srodkow, jakie zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamodwienia. Tym samym, wedlug zamawiajagcego, domaganie sie przez
odwotujgcego w ramach niniejszego postepowania zmiany specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia w taki sposéb, aby dokona¢ wyboru oferty wytacznie w oparciu o cene czesci
gwarantowanej jest niezgodne z przepisami ustawy i prowadzi¢ bedzie do wadliwego wyboru
oferty najkorzystniejszej. Odwolujgcy w uzasadnieniu odwotania wskazat takze, iz
postanowienia siwz oraz warunkéw umowy uniemozliwiajg dokonanie rzetelnej wyceny
oferty. Zamawiajgcy nie podziela stanowiska odwolujgcego wrecz przeciwnie stoi na
stanowisku, iz przyjete w siwz postanowienia sg wystarczajgce dla wyceny ofert przez
wykonawcow. Zamawiajacy rzeczywiscie zastrzegt sobie prawo do nieskorzystania z opcji
rozbudowy lub na czesci opcji rozbudowy produktéow, gdyz na obecnym etapie nie jest w
stanie przesadzi¢, w jakim zakresie wystgpi konieczno$¢ realizacji zamowienia
opcjonalnego. Natomiast ten fakt w Zzaden sposéb nie utrudnia sporzadzenia kalkulacji
ofertowej wykonawcy, gdyz przyktadowo wykonawca moze przyjgé taki sam poziom marz
dla czesci gwarantowanej jak i opcjonalnej, co oczywiscie uzaleznione jest od polityki
ofertowej danego wykonawcy. Zamawiajacy odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 91 ust.
2 ustawy wskazat, iz kryteria oceny ofert muszga odnosi¢ sie (poza ustugami
niepriorytetowymi) do przedmiotu zamowienia. Tym samym skoro w przedmiocie
zamowienia znajduje sie zarowno swiadczenie gwarantowane oraz Swiadczenie opcjonalnie,
tym samym kryteria odnoszg sie do tego przedmiotu. Sam fakt, iz cze$¢ opcjonalna nie jest
opcja gwarantowang nie pozbawia jej przymiotu czesci przedmiotu zamowienia, tym samym
zamawiajgcy jest uprawniony do uwzglednienia tego elementu w ocenie ofert. Przy przyjeciu
pogladu przeciwnego wedtug zamawiajgcego, okazatoby sie, ze zamawiajgcy nie majgq
mozliwosci dokonywania oceny ofert w czesciach, gdzie Zamawiajacy przewiduje
zmniejszenie zakresu zamoéwienia (mniejsza liczba uczestnikédw konferencji, szkolen,
mniejszy zakres odsniezania ozy sprzatania), jak rowniez w sytuacjach gdy zamawiajgcy

przewiduje wynagrodzenie kosztorysowe w formie wynikajacej z tresci art. 629 kc



Podsumowujgc zamawiajgcy wskazat, iz odwotujgcy nie wykazat, iz zamawiajacy naruszyt
wskazane w odwofaniu przepisy prawa materialnego. Oparcie zarzutow wylgcznie na
wilasnym przekonaniu, iz postanowienia siwz utrudniajg ztozenie oferty, w oderwaniu od
obowigzujacych przepisow prawa, zdaniem zamawiajgcego nie uprawnia odwotujgcego do

skutecznego poszukiwania ochrony prawne;.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania : ogtoszenia o zaméwieniu, specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia wraz z zatgcznikami, wyjasnien tresci siwz z dnia 16 i 22
maja 2013r.
Na podstawie powyzszych dowodow, Izba ustalita, co nastepuje :
W sekgiji 11.2.2) ogtoszenia o zamowieniach zamawiajgcy poinformowat, ze zamierza udzieli¢
zamowienia z opcjq i opisat jg jako:
1. opcjonalng rozbudowe elementéw systemu pamieci masowej w kazdym osrodku
komputerowym zamawiajgcego, musi umozliwi¢ rozbudowe powierzchni dyskowej
RAW systemu pamieci masowej oraz zarzadzanie zasobami dyskowymi o
powierzchni o 50% wiekszej niz w zamdwieniu podstawowym bez pogorszenia
wydajnosci oraz funkcjonalnosci catego rozwigzania,
2. wykonaniu ustug instalacyjno-wdrozeniowych dla elementéw rozbudowy,
3. swiadczenie gwarancji i ustugi serwisowych do kohca trwania umowy,
4. zamawiajacy planuje wykonanie rozbudowy systemu pamieci masowej klasy
midrange po 1.7.2014r.
W sekcji 1V.2.1. ogtoszenia o zamodwieniu zamawiajacy okreslit, ze kryterium oceny ofert
bedzie najnizsza cena.
W rozdziale XVI siwz zamawiajgcy wskazat, ze oceni oferty za cene zamodwienia
podstawowego o wadze 85 pkt i cene opcjonalnej rozbudowy o wadze 15 pkt.
W zatgczniku nr 1 do siwz — Opisie przedmiotu zamowienia w pkt. 7 zamawiajacy powtorzyt
postanowienia sekcji 11.2.2) ogtoszenia o zamodwieniu dodatkowo wskazujac, ze wymaga
wyceny wszystkich elementéw rozbudowy w zatgczniku nr 3.
W formularzu ofertowym w pkt 2 nakazat wykonawcom oswiadczy¢, ze oferujg wykonanie
catego przedmiotu zamdwienia za tgcznym wynagrodzeniem stanowigcym sume cen brutto
za wykonanie zamoéwienia podstawowego i opcjonalnego, zgodnie ze specyfikacjqg ilosciowo
cenowgq i specyfikacjg techniczng przedstawiong w zatgczniku nr A do formularza oferty. W
zataczniku A do formularza oferty cena opcjonalna i elementy sprzetowo-programowe
zamowienia opcjonalnego zostaty okreslone w pkt 1.2. w tabeli 2. W § 4 wzoru umowy w pkt

4 zamawiajacy wskazat, ze opcjonalna rozbudowa produktéw moze zostaé zrealizowana w



okresie obowigzywania umowy. Zamawiajgcy wedtug wilasnego uznania, moze zamowi
okreslong opcje rozbudowy. W pkt 4.1. wskazano sposéb zamowienia opcji rozbudowy. W
pkt 4.5 zamawiajagcy wskazal, Zze zastrzega sobie prawo nie ztozenia na opcjonalng
rozbudowe Iub ztozenia zamodwienia tylko na cze$¢ opcji rozbudowy produktow, a
wykonawcy nie przystugujg roszczenia o realizacje ww. rozbudowy,

Zamawiajacy wyjasniajac tres¢ siwz z dnia 16 maja 2013r. odpowiadajac na pytanie 7
wyjasnit, ze dla powierzchni dyskowej RAW w oparciu o dyski SSD 2.5 cala nalezy
przewidzie¢ rozbudowe o 50%, a dla powierzchni dyskowej RAW w oparciu o dyski 2.5 cala
SAS-2 (6Gb/s) min 10k RPM nalezy przewidzie¢ rozbudowe o 50% (podtrzymat to
stanowisko takze w wyjasnieniach z dnia 20 maja 2013r. w odpowiedzi na pytania 2 i 34).
Zamawiajacy wyjasniajgc tres¢ siwz w dniu 20 maja 2013 r. w odpowiedzi na pytanie 7
dotyczace § 4 pkt 4.1.2 wzoru umowy i wydtuzenia terminu tam wskazanego na 5 dni
roboczych, nie wyrazit zgodny na zmiane tresci umowy. W odpowiedzi na pytanie 8
dotyczaca terminu zwigzania ofertg w zakresie prawa opcji zamawiajacy sprecyzowal, ze
termin zwigzania ofertg nie moze by¢ krétszy niz uptyw terminu obowigzywania umowy dla
zamowienia podstawowego.

W odpowiedzi na pytanie 9 dotyczace rozumienia tresci § 4 pkt 4.1.3. zamawiajacy wyjasnit,
ze brak o$wiadczenia o przyjeciu oferty oznacza jej odrzucenie.

W odpowiedzi na pytanie 10 i 11 dotyczace doprecyzowania tresci § 4 pkt. 4.1.4 i pkt

4.5.zamawiajgcy nie zmienit tresci wzoru umowy.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita zaistnienia przestanek z art. 189 ust. 2 ustawy, ktére skutkowatyby
odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, Ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia i moze
ponies¢ szkode w przypadku stwierdzenia przez lzbe naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy. Odwotujacy prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg zwigzang z przedmiotem
zamowienia i jest zainteresowany uzyskaniem zamoéwien w przedmiotowym postepowaniu.
Odwotujagcy moze ponies¢ szkode w postaci braku mozliwosci ztozenia oferty w
przedmiotowym postepowaniu i tym samym braku mozliwosci uzyskania zamoéwienia i zysku
Z nim zwigzanego. Tym samym w ocenie |Izby przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1

ustawy zostata wyczerpana.

Zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 7, art. 91 ust. 2 i art. 29 ust.1 i 2 ustawy, przez

niezgodne z ustawg okreslenie kryteridow oceny ofert oraz opis przedmiotu zamowienia w taki



sposob, ze uniemozliwia zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty bez naruszenia zasady

zachowania uczciwej konkurencji

Zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie. W pierwszej kolejnosci Izba odniesie sie do
dopuszczalnosci modyfikacji przez odwoltujgcego zgtoszonego w odwotaniu Zadania.
Odwotujacy skonstruowat Zadanie modyfikacji opisu przedmiotu zaméwienia przez
wskazanie okolicznosci warunkujacych dokonanie zakupu z prawa opcji, zas na rozprawie
wskazat dodatkowe zadanie alternatywne wykreslenia z wzoru umowy zatacznika nr 8 do
siwz par. 4 pkt 4.5. Izba uznata podanie zadania alternatywnego za dopuszczalne, gdyz
zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Izba nie moze orzeka¢ w zakresie zarzutéw niezawartych w
odwotaniu. Nie jest natomiast zwigzana zakresem zgdan odwolujgcego, stad tez ich
modyfikacje na etapie rozprawy nalezy uzna¢ za dopuszczalna.

Przechodzac do postawionych przez odwotujgcego zarzutéw, Izba stwierdzita, ze bezsporne
jest, iz w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy skorzystat z uprawnienia do zastrzezenia
prawa opcji podajac minimalny zakres dostawy, jaka zostanie wykonawcy powierzona, czyli
zamowienie podstawowe opisane w rozdziale | pkt 1 lit a-d siwz oraz w zataczniku nr 1 do
siwz w pkt 1 — 6 i zakres maksymalny to jest zwigkszony o 50 % w stosunku do zakresu
minimalnego opisany w zatgczniku nr 1 do siwz pkt 7. Odwotujgcy natomiast domaga sie
aby w zakresie przewidzianego przez zamawiajgcego rozszerzonego zakresu zamowienia
zamawiajacy w sposob szczegotowy okreslit czy i w jakich warunkach udzieli zamdwienia
rozszerzonego. W ocenie lzby warunki te zostaly przez zamawiajgcego opisane wskazat
zarowno termin realizacji prawa opgcji tj. okres od 1 lipca 2014r. do konca trwania umowy na
Swiadczenie dodatkowe, co wynika z pkt. 7.4 zatgcznika nr 1 do siwz oraz z sekcji 11.2.2. pkt
4 z ktérego wynika, ze Swiadczenie ustug serwisowych i gwarancyjnych w ramach opcji ma
nastgpi¢ do konca trwania umowy. W ocenie Izby postanowienia te sg jednoznaczne, gdyz
jedyng umowa, ktéra zawierana jest w przypadku prawa opcji, jest umowa zawarta w wyniku
niniejszego postepowania o zamowienie publiczne, a czas trwania tej umowy zamawiajgcy
okreslit na nieprzekraczalne 39 miesiecy od daty podpisania umowy, zgodnie z rozdziatem
VIl siwz. Tym samym zamowienie nie zaleznie od tego czy zamawiajacy skorzysta z prawa
opcji czy tez nie zakonczy sie z uptywem ostatniego dnia 39 miesigca od daty podpisania
umowy. Nie uzasadniona jest zatem obawa odwotujgcego, ze zakres swiadczenia ustug
gwarancyjnych i serwisowych dla opcji rozbudowy bedzie zobowigzywat go do $wiadczenia
przez blizej nie sprecyzowany okres. Co do opisu zakresu zamoéwienia objetego prawem
opcji, to réwniez w ocenie Izby zostat on opisany zamawiajacy w pkt 7 zatagcznika nr 1 do
siwz przez wskazanie maksymalnego zakresu tego zaméwienia i nastepnie doprecyzowanie

tego zakresu w odpowiedziach na zadane pytania, tym samym okreslit, ze opcja obejmuje :



1. opcjonalng rozbudowe elementow systemu pamieci masowej w kazdym osrodku
komputerowym zamawiajgcego, musi umozliwi¢ rozbudowe powierzchni dyskowej
RAW systemu pamieci masowej ( tj. dla powierzchni dyskowej RAW w oparciu o
dyski SSD 2.5 cala nalezy przewidzie¢ rozbudowe o 50%, a dla powierzchni
dyskowej RAW w oparciu o dyski 2.5 cala SAS-2 (6Gb/s) min 10k RPM nalezy
przewidzie¢ rozbudowe o0 50%) oraz zarzadzanie zasobami dyskowymi o powierzchni
o 50% wiekszej niz w zamowieniu podstawowym bez pogorszenia wydajnosci oraz
funkcjonalnosci catego rozwigzania,
2. wykonaniu ustug instalacyjno-wdrozeniowych dla elementéw rozbudowy,
3. Swiadczenie gwarancji i ustugi serwisowych do konca trwania umowy.
Zamawiajacy wskazat takze, w jaki sposdb bedzie informowat wykonawce o realizacji prawa
opcji zawierajac opis procedury postepowania w § 4 pkt 4.1. Co do watpliwosci
odwotujgcego zwigzanych z iloscig opcji, ktére moze zamoéwi¢ zamawiajacy, to Izba tych
watpliwoséci nie podziela, gdyz ilos¢ opcji wynika wprost z formularza ofertowego wykonawcy,
ktéry jest zatgcznikiem nr 1 do wzoru umowy. Taki wniosek nalezy wyprowadzi¢ z § 4 pkt 4
wzoru umowy, ktéry stanowi, ze opcjonalna rozbudowa produktéw wraz z serwisem
Swiadczony, o ktérej mowa w § 2 ust. 2 moze zostaé zrealizowana zgodnie ze specyfikacjg
opisang w zataczniku nr 1 do umowy. Kazda z opcji z wyceng odpowiednich pozycji zostata
wyceniona w zatgczniku nr 1. Zamawiajgcy wedlug wlasnego uznania moze zamoéwié
okreslong w zatgczniku nr 1 opcje rozbudowy. We wzorze formularza ofertowego —
zatacznika nr 4 do siwz i jego integralnej czesci zatacznika A wynikajg dwie opcje rozbudowy
dla Osrodka Komputerowego w Warszawie i Osrodka Komputerowego w Radomiu. Zatem
nie zachodzi obawa odwotujgcego, ze ilos¢ opcji nie zostata przez zamawiajgcego okreslona
i moze by¢ ksztattowana dowolnie. Co do trudnosci w wycenie sytuacji zamowienia jedynie
blizej nieokreslonej czesci opcji, co wynika z § 4 pkt 4.5 wzoru umowy, to Izba podziela
stanowisko zamawiajgcego, ze obowigzkiem wykonawcy jest wycena oferty z
uwzglednieniem maksymalnego zakresu opcji, ktory jest wykonawcom znany i zostat
precyzyjnie przez zamawiajgcego okreslony. Prawo opcji jest to bowiem instytucja, ktora
stwarza po stronie zamawiajgcego zobowigzanie do realizacji zamowienia jedynie w zakresie
zadeklarowanym, natomiast uprawnieniem zamawiajgcego jest zgdanie realizacji
zamowienia w zakresie poszerzonym, natomiast obowigzkiem wykonawcy jest realizacja
zamowienia w catosci, to jest w zakresie zadeklarowanym i poszerzonym. Wykonawcy nie
przystuguje natomiast prawo domagania sie realizacji zamdwienia w zakresie poszerzonym ,
jesli zamawiajacy nie skorzysta ze swego uprawnienia do opcji w toku realizacji umowy. Z
tego zatem wzgledu Izba stoi na stanowisku, ze brak okreslenia przez zamawiajgcego w
jakich okolicznosciach i na jakich warunkach bedzie zmniejszat zakres opcji nie stoi na

przeszkodzie dla wyceny oferty, bo wykonawca musi wyceni¢ caty zakres zamowienia, w tym
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poszerzony i nie utrudnia uczciwej konkurencji, gdyz wszyscy wykonawcy w analogiczny
sposob obowigzani sg dokonaé¢ swojej kalkulacji. 1zba za$ uznata, Zze odwotujgcy nie
uprawdopodobnit zamawiajacy przez wprowadzenie § 4 pkt 4.5. wzoru umowy preferuje
konkretnego wykonawce lub wykonawcéw. Odwotujacy w toku rozprawy twierdzit, Ze
wykonawca dotychczas $wiadczacy ustugi na wiekszg wiedze, co do mozliwosci zakupienia
przez zamawiajgcego opcji rozbudowy niz inni wykonawcy, ale nie wskazat z czego wywodzi
takie przekonanie. W ocenie Izby z reguly wykonawca, ktory wykonuje zamowienia na rzecz
danego zamawiajgcego ma wiekszg wiedze niz inni wykonawcy, co do potrzeb
zamawiajgcego, jednak brak jest ustawowego zakazu ubiegania sie przez dotychczasowych
wykonawcow o howe zamowienia u tego samego zamawiajgcego, a wykluczeniu podlegajg z
postepowania tylko ci wykonawcy, ktérzy bezposrednio uczestniczyli w przygotowaniu
zamowienia, o ile ich udziat utrudnia uczciwg konkurencje. Tym samym sam fakt, ze
aktualnie jaki$ wykonawca swiadczy ustugi czy dostawy na rzecz zamawiajgcego i by¢ moze
wezmie udziat w niniejszym postepowaniu, nie daje jeszcze podstaw do kwestionowania
opisu przedmiotu zamoéwienia jako uprzywilejowujgcego tego wtasnie wykonawce. W ocenie
Izby zamawiajgcy nie dopuscit sie zatem naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy oraz art. 7 ust. 1
ustawy. Co do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 2 ustawy, to rowniez ten
zarzut w ocenie Izby nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z sekcjg 1V.2.1. ogtoszenia o
zamowieniu jedynym kryterium oceny w przedmiotowym postepowaniu jest cena.
Zamawiajgcy w rozdziale XVI siwz wyodrebnit jedynie dwa podkryteria: kryterium ceny ceng
za zamowienia podstawowe i cene za opcjonalng rozbudowe. W ocenie Izby takie
wyodrebnienie podkryteriow nie powoduje, Zze kryterium zmienia swéj cenowy charakter.
Ceng oferty jak juz wczedniej wskazano, jest cena za caty zakres zamowienia tgcznie z
opcja, zatem przy kryterium cenowym ocenie podlega takze cena oferty opcjonalnej, zadanie
zatem odwolujgcego zmierzajagce do usuniecia kryterium ceny opcjonalnej rozbudowy
powoduje, ze ocenie nie podlegataby woéwczas cena catej oferty, a jedynie jej czesci.
Jednoczesnie odwotujacy nie kwestionowat kryterium oceny ofert okreslonego w sekcji
IV.2.1. ogtoszenia o zamoéwieniu tym samym zarzut odwotujgcego w powigzaniu ze
zgtoszonym przez niego zadaniem w przypadku jego uwzglednienia powodowatby
sprzecznos¢ pomiedzy ogloszeniem o zaméwieniu, a trescig siwz. Nadto Izba w
uksztattowaniu podkryteriéw nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1
ustawy. Odwotujgcy wskazywat na potencjalng mozliwos¢ manipulacji ceng przez
wykonawcow przez odpowiednie ksztaltowanie proporcji pomiedzy ceng za zaméwienie
podstawowe, a ceng za opcjonalng rozbudowe, wskazujac z jednej strony maksymalne
zanizenie ceny opcjonalnej rozbudowy, a z drugiej maksymalne zawyzenie tej ceny.
Jednakze w ocenie Izby odwotujacy nie wykazat wplywu takiej potencjalnej manipulacji na

kolejnos¢ sktadanych ofert. W ocenie Izby w sytuacji gdyby zamawiajgcy zastosowat jedyne
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kryterium ceny bez okre$lania wagi podkryteriow, réwniez ocenie podlegataby cena
opcjonalnej rozbudowy, tylko nie bytaby ona uwidaczniana w formularzu ofertowym a zatem
w sposob ukryty przypadataby na nig czes¢ wagi 100%. W ocenie Izby przy poréwnaniu
kryteriow oceny ofert zastosowanego przez zamawiajgcego i kryterium ceny 100% bez
podkryteriow kolejnos¢ ztozonych ofert nie ulegta by zmianie, réznica natomiast skali
odlegtoéci punktowej pomiedzy wykonawcami. Izba uznata, Ze odwotujgcy nie wykazat, Zze
przy aktualnym ksztatcie kryterium oceny ofert zagrozona jest uczciwa konkurencja
pomiedzy wykonawcami. lzba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajacego naruszenia art.

91 ust. 2 ustawy i 7 ust. 1 ustawy.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2

ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)

obcigzajac odwotujacego kosztami wpisu.

Przewodniczacy:
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