Sygn. akt: KIO/1679/11

WYROK

Z dnia 19 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Brzeska

Protokolant: Przemystaw taci nski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 5 sierpnia 2011 r. przez IT Expert Sp. z o0.0., Al. Jerozolimskie 176, 02-
486 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, ul.
Szamocka 3/5, 01-748 Warszawa

przy udziale wykonawcy Commcord Sp. z o0.0., ul. Hoffmanowej 19, 35-016 Rzeszéw

zglaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza IT Expert Sp. z o.0., Al. Jerozolimskie 176, 02-486

Warszawa i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez IT Expert Sp. z

0.0., Al. Jerozolimskie 176, 02-486 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1679/11
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zakiad Ubezpieczen Spotecznych, ul. Szamocka 3/5, 01-748
Warszawa, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655, z p6zn. zm.) (zwanej dalej rOowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie
zamoOwienia na: ,Rozszerzenie licencji na oprogramowanie do wirtualizacji serweréw i stacji
roboczych dla Centrali i Oddziatow Zaktadu wraz z trzyletnim wsparciem producenta”.

IT Expert Sp. z o.0.,, Al. Jerozolimskie 176, 02-486 Warszawa (zwany dalej:
,0dwolujgcym”) w dniu 5 sierpnia 2011 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie m. in. na czynnosé wyboru najkorzystniejszej oferty, w tym
zaniechanie wezwania wykonawcow: Commcord Sp. z 0.0., B3 System S. A., Storage
Solution s.c. jak rowniez Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu w odwolaniu naruszenie nastepujgcych
przepiséw ustawy:

1) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z
naruszeniem kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ;

2) art. 26 ust. 2b ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze Commcord, B3, Storage spetniajg
warunki udzialu w postepowaniu, pomimo tego, ze ci wykonawcy nie udowodnili
Zamawiajgcemu, do czego byli zobowigzani, ze bedg dysponowac¢ zasobami niezbednymi
do wykonania zaméwienia;

3) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Commcord, B3, Storage oraz
Odwotujgcego do ziozenia o$wiadczen lub dokumentéw wymaganych w postepowaniu;

4) art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Commcord, B3, Storage oraz
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych ztozonych przez nich oswiadczen lub
dokumentéw; a w konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie
postepowania w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i hakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Commcord jako najkorzystniejszej oraz
uniewaznienie czynnosci oceny i przyznania punktacji ofertom B3, Storage oraz
Odwolujacego,

2) wezwania Commcord, B3, Storage oraz Odwotujacego do ztozenia oswiadczen lub

dokumentéw wskazanych w uzasadnieniu;



3) wezwania Commcord, B3, Storage oraz Odwolujacego do ztozenia wyjasnieh dotyczacych
ztozonych przez nich dokumentéw wskazanych w uzasadnieniu;

4) dokonanie czynnosci ponownej oceny ofert,

5) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Uzasadniajac podniesione zarzuty, Odwotujacy wskazat w odwotaniu w szczegdlnosci na

nastepujace okolicznosci faktyczne:

Odwotujacy co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 oraz art. 26
ust. 2b ustawy wskazat, ze zgodnie z rozdziatem Il pkt I. Przedmiot zamowienia - pkt 1., pkt 2
ppkt 1) i ppkt 2: - przedmiotem zamoOwienia jest rozszerzenie licencji na oprogramowanie do
wirtualizacji serweréw i stacji roboczych dla Centrali i Oddziatow Zaktadu wraz z trzyletnim
wsparciem producenta. W zakres przedmiotu zamowienia wchodzity: nabycie licencji
VMware lub rownowazne wraz z 3-letnim wsparciem producenta oprogramowania (...); ustugi
wdrozenia zaoferowanego oprogramowania, polegajgce na: a) wykonaniu projektu
wdrozenia, wdrozeniu i konfiguracji sSrodowiska do wirtualizacji serweréw w Centrali oraz 42
Oddziatlach Zaktadu na terenie catego kraju, b) wykonaniu projektu wdrozenia, wdrozeniu i
konfiguracji srodowiska do wirtualizacji stacji roboczych w Centrali oraz 3 wyznaczonych
Oddziatlach Zakladu na terenie catego kraju. Wedlug Odwolujacego wszystkie rodzaje
oferowanego oprogramowania mialy by¢ objete trzyletnim wsparciem $wiadczonym na
wszystkich trzech poziomach przez producenta oprogramowania na zlecenie wykonawcy,
ktéry odpowiada za te dziatania jak za wilasne. Réwniez zgodnie z wzorem umowy
stanowigcej Zatacznik Nr 3 do SIWZ - § 2 Termin wykonania i realizacji umowy ust. 4
~Wykonawca zobowigzuje sie dostarczy¢ licencje, w ramach wynagrodzenia o ktorym mowa
w 83, wraz z trzyletnim wsparciem swiadczonym na wszystkich trzech poziomach przez
producenta oprogramowania, okreslonym w 84 umowy." Ponadto zgodnie z Rozdziatem IV
SIWZ pkt -1. Warunki udzialu w postepowaniu ,1. O udzielenie zamdwienia ubiegac sie
moga wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace: 1) (...) 2) posiadania wiedzy i
doswiadczenia; 3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamoOwienia; ponadto wykonawcy mogg polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdéwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkéw. Dodatkowo zgodnie z rozdziatem IV SIWZ pkt Il 1. Wykonawca sklada
wraz z ofertg nastepujgce dokumenty i oswiadczenia: 1.1. Os$wiadczenia i dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu: 1) os$wiadczenie
potwierdzajgce spetnianie przez wykonawce warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy,
sporzadzone wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4 do niniejszej Specyfikacji; 2) pisemne
zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych

zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamdwienia - dotyczy sytuacji
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opisanych w Rozdziale IV podrozdziat | ust. 3." Ponadto zgodnie z postanowieniami
Zatacznika Nr 1 do SIWZ pkt 1. Ppkt 1.2 Ustugi wdrozenia muszg by¢ wykonane w ramach
programu Professional Services Organisation w tgcznym wymiarze 3000 punktow PSO lub w
przypadku zaoferowania rozwigzania rownowaznego zastosowanie réwnowaznego
programu producenta zaoferowanego oprogramowania. Wedtug Odwolujgcego z tego zapisu
wynika, ze ustugi wdrozeniowe moga zosta¢c wykonane wylacznie przez podmioty
posiadajgce potencjat techniczny i osobowy tj. producentéw oferowanego oprogramowania i
nie mogg zosta¢ wykonane przez zaden inny podmiot. Odwotujacy zaznaczyt, ze wszystkie
licencje muszg umozliwia¢ uruchomienie na serwerze do zarzadzania catym srodowiskiem,
ponadto licencje muszg by¢ dostarczone wraz z trzyletnim wsparciem, Swiadczonym na
wszystkich trzech poziomach przez producenta oprogramowania na zlecenie wykonawcy,
ktéry odpowiada za te dziatania jak za wilasne, co oznacza wedlug Odwotujgcego m.in., ze:
(...) Wykonawca udzieli Zamawiajgcemu prawo do wykorzystania oraz dostep do obecnych,
wersji oprogramowania, service pack'éw, nowych wersji, uaktualnien i poprawek do
oprogramowania. W opinii Odwotujgcego w rezultacie, z powotanych postanowien SIWZ
wynika, ze: a) Zamawiajacy wymagat zapewnienia przez wykonawcOw biorgcych udziat w
postepowaniu ustug producenta oprogramowania; b) ustugi wdrozenia muszg byé
wykonane w ramach programu Professional Services Organisation w tgcznym wymiarze
3000 punktow PSO Ilub przez producenta réwnowaznego oprogramowania, tj. w obu
przypadkach ustugi wdrozenia muszga by¢ wykonane przez podmiot dysponujacy
odpowiednimi zasobami, tj. przez producenta oprogramowania, c¢) Ustugi producenta
oprogramowania majg by¢ Swiadczone na wszystkich trzech poziomach wsparcia; d) Z
powyzszego wynika, ze nie mozna wykona¢ przedmiotu zamoOwienia wytgcznie zasobami
wykonawcoOw biorgcych udziat w postepowaniu, ze wzgledu na prawa wytgczne producentow
oprogramowania, z czego wynika, ze niezbedny jest udziat producenta oprogramowania w
wykonaniu zamoéwienia, a udziat ten powinien zostaé zapewniony przez oswiadczenie
producenta o udostepnieniu zasobdéw; e) Odwotujacy stwierdzit po analizie ztozonych ofert w
postepowaniu, ze zaden z wykonawcOw bioragcych udziat w postepowaniu nie wykazat
spetnienia warunkow udziatu, co jest skutkiem czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego; ww.
warunki moga zosta¢ wykazane, ale dopiero po uwzglednieniu odwotania Odwolujgcego.
Ponadto wedtug Odwotujgcego Commcord w ofercie z dnia 23 maja 2011 r., poprawionej
przez Zamawiajacego w dniu 26 lipca 2011 r. na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy
zaoferowat nabycie nastepujacych licenc;ji:

Nabycie licencji VMware Ilub réwnowazne wraz z 3-letnim wsparciem producenta
oprogramowania: a) VMware vSphere Enterprise Plus z Cisco Nexus - dla 50 sztuk
procesorow, - tj. produkt firmy VMware - przypis Odwolujgcego; b) HP VMware vSphere
Enterprise Plus - dla 155 sztuk procesorow, - tj. ,produkt” Hewlett Packard (tj. produkt, do

5



ktérego prawa wiasnosci intelektualnej przystugujg firmie VMware, ale ktory jest
sprzedawany za posrednictwem Hewlett-Packard, jednakze nie uprawnia do korzystania z
ustug VMware w pelnym zakresie; ¢c) HP VMware View Premier - dla 300 sztuk wirtualnych
stacji roboczych. - tj. "produkt” Hewlett Packard (tj. produkt, do ktérego prawa witasnosci
intelektualnej przystuguja firmie VMware, ale ktory jest sprzedawany za posrednictwem
Hewlett-Packard, jednakze nie uprawnia do korzystania z ustug VMware w peinym zakresie.
Jednakze jak zauwazyt Odwotujacy, wykonawca Commcord dostarczyt do Zamawiajgcego
wytacznie oswiadczenie Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. z dnia 23 maja 2011 r. o
udostepnieniu zasobdéw (potencjatu technicznego i 0s6b zdolnych do wykonania
zamowienia) dotyczacego wytgcznie produktéw firmy Hewlett Packard. Odwotujacy wskazat,
ze VMware dysponuje prawami wlasnosci intelektualnej do swoich produktéw i to VMware
ma decydujgce prawo do decydowania o tym, jakie ustugi mogg wykonaé¢ inne podmioty, w
tym Hewlett-Packard. Wedlug Odwotujgcego VMware nie zezwala Hewlett-Packard na
swiadczenie ustug trzeciej linii wsparcia do produktow VMware. Odwotujacy wskazat, ze
VMware prowadzi sprzedaz swoich produktow (oprogramowanie, ustugi) na dwa sposoby: a)
w kanale OEM-co oznhacza, ze: VMware sprzedaje swoje wtasne produkty za posrednictwem
innych firm, m. in. Hewlett-Packard, IBM, Dell, itp-); w ramach sprzedazy produktow VMware
w tym kanale, VMware zezwala innym podmiotom, w tym Hewlett-Packard na swiadczenie
ustug pierwszej i drugiej linii wsparcia, natomiast nie zezwala innym podmiotom, w tym
Hewlett-Packard na swiadczenie ustug trzeciej linii wsparcia; jest to uzasadnione' politykg
VMware, poniewaz swiadczenie ustug trzeciej linii wsparcia jest zwigzane ze znaczng
ingerencjg programistyczng w oprogramowanie VMware; b) natomiast w bezposrednim
kanale sprzedazy VMware sprzedaje wiasne produkty: bez posrednictwa innych podmiotow-
ti.. bez jakiegokolwiek udzialu Hewlett Packard; VMware Swiadczy samodzielnie ustugi
wszystkich trzech linii wsparcia do oprogramowania VMware; W rezultacie, z powyzszego
wynika, zdaniem Odwotujgcego, ze: a) Odnosnie HP VMware vSphere Enterprise Plus - dla
155 sztuk procesorow oraz HP VMware View Premier - dla 300 sztuk wirtualnych stacji
roboczych - Hewlett-Packard jest uprawniona do swiadczenia ustug na pierwszej i drugiej linii
wsparcia, ti. Hewlett-Packard nie ma uprawnienia do swiadczenia ustug na trzeciej linii
wsparcia do produktéw VMware, ktére moze swiadczyé wylacznie VMware: b) udostepnienie
zasobow Hewlett Packard dla Commcord z dnia 23 maja 2011 r. nie obejmuje w ogole
produktu VMware vSphere Enterprise Plus z Cisco Nexus - dla 50 sztuk procesorow,
poniewaz zgodnie z ofertg Commcord jest on sprzedawany w bezposrednim kanale
sprzedazy VMware - w rezultacie ustugi wdrozenia i uslugi trzyletniego wsparcia na
wszystkich trzech poziomach do tego produktu moga by¢ swiadczone wytgcznie przez firme
VMware i Hewlett Packard nie moze swiadczy¢ samodzielnie ww. ustug, poniewaz nie ma na

to zezwolenia VMware; c) w rezultacie, Commcord nie wykazat (nie udowodnit), ze spetnia
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warunki okreslone w SIWZ dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz
dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia, w ww. zakresie, do czego byt zobowigzany na podstawie art. 26 ust. 2b.
ustawy: ,Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamOwienia, w szczegodlnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasob6w na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia..
Commcord nie wskazata w zalaczniku nr 4 do oferty, ze moze dysponowac¢ zasobami
VMware oraz nie zalgczyta oswiadczenia VMware o udostepnienia zasobéw. Wedtug
Odwolujgcego Zamawiajacy ma obowigzek wezwa¢ Commcord do zlozenia wyjasnien oraz
do ztozenia dokumentéw lub oswiadczen w ww. zakresie, co wynika z art. 26 ust. 3 i 4
ustawy. W rezultacie w opinii Odwolujgcego, Zamawiajacy naruszyt w art. 7 ust. 1 ustawy
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a takze art. 91 ust. 1
ustawy, poniewaz wybrat oferte Commcord, pomimo ze Commcord nie wykazata, ze moze
polega¢ na zasobach VMware w zakresie wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego,
osbéb zdolnych do wykonania zamowienia. Ponadto wedlug Odwotujgcego B3 przedstawita
oferte podobng do oferty Commcord: a) dla 50 sztuk procesoréw-zaoferowata produkt
VMware; b) dla 155 sztuk procesorow - zaoferowata produkt firmy - tj. ,produkt” Hewlett
Packard (tj. produkt, do ktoérego prawa wiasnosci intelektualnej przystuguja VMware, ale
ktory jest sprzedawany za posrednictwem Hewlett-Packard, jednakze nie uprawnia do
korzystania z ustug VMware w petnym zakresie, c) dla 300 sztuk wirtualnych stacji
roboczych - ,produkt” Hewlett Packard (tj. produkt, do ktérego prawa wtasnosci intelektualnej
przystuguja VMware, ale ktory jest sprzedawany za posrednictwem Hewlett-Packard,
jednakze nie uprawnia do korzystania z ustug VMware w pelnym zakresie. Zdaniem
Odwotujgcego B3 nie spetnia samodzielnie warunkéw udziatu w postepowaniu, poniewaz nie
dysponuje warunkami dotyczacymi posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz nie spetnia
warunkéw w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatlem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamdéwienia. B3 nie zlozyta w postepowaniu zadnego oswiadczenia
o udostepnieniu zasobow pochodzacej od osoby trzeciej: Wedtug Odwotujacego brakuje
oswiadczenia zarowno VMware jak i Hewlett-Packard. W opinii odwotujgcego B3 nie
wskazata w zalgczniku nr 4 do oferty, ze moze dysponowac¢ zasobami VMware i Hewlett-
Packard oraz nie zalgczyta oswiadczenia VMware i Hewlett-Packard o udostepnieniu
zasobow. Zamawiajacy ma obowigzek wezwaé B3 do zlozenia wyjasnien oraz do ztozenia

dokumentéw lub oswiadczen w ww. zakresie, co wynika z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy. W
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rezultacie w ocenie Odwotujgcego, B3 nie wykazata, nie udowodnita, ze spetnia warunki
okreslone w SIWZ dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia, w
ww. zakresie, do czego byta zobowigzana na podstawie art. 26 ust. 2b. ustawy. Zatem w
opinii Odwotujgcego argumenty i zarzuty powotane przez Odwotujgcego w czesci odwotania
dotyczacej Commcord majg w peini zastosowanie do oferty B3. Co do oferty w ocenie
Odwolujgcego Storage przedstawita oferte podobng do oferty Odwotujacego, tj. zaoferowala:
a) dla 50 sztuk procesoréw - zaoferowata produkt firmy VMware; b) dla 155 sztuk
procesorow - zaoferowata produkt firmy VMware; c¢) dla 300 sztuk wirtualnych stacji
roboczych - zaoferowata produkt firmy VMware; Zatem wedtug Odwotujgcego Storage nie
spetnia samodzielnie warunkéw udzialu w postepowaniu, poniewaz nie dysponuje
warunkami dotyczacymi posiadania wiedzy i doswiadczenia, a takze nie wykazata warunku
dysponowania odpowiednim potencjalem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia. Ponadto, Storage nie zilozyla w postepowaniu zadnego oswiadczenia o
udostepnieniu zasobdéw pochodzacej od osoby trzeciej: brakuje os$wiadczenia VMware.
Storage nie wskazata w zatgczniku nr 4 do oferty, ze moze dysponowac zasobami VMware
oraz nie zalaczyta oswiadczenia VMware udostepnieniu zasobéw. W ocenie Odwotujacego
Zamawiajacy ma obowigzek wezwaé Storage do zlozenia wyjashien oraz do ziozenia
dokumentéw lub oswiadczen w ww. zakresie, co wynika z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy. W
rezultacie w ocenie Odwotujgcego, Storage nie wykazata, nie udowodnita, ze spetnia warunki
okreslone w SIWZ dotyczace posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, w
ww. zakresie, do czego byt zobowigzany na podstawie art. 26 ust. 2b. ustawy. W opinii
Odwotujgcego argumenty i zarzuty powotane przez Odwotujgcego w czesci odwotania
dotyczacej Commcord majg w petni zastosowanie do oferty Storage. Pomimo faktu, Ze
Zamawiajagcy wymagat w SIWZ zapewnienia Swiadczenia ustug przez producenta
oprogramowania, to Zamawiajacy nie wezwat zadnego z wykonawcow: Commcord, B3,
Storage oraz Odwotujagcego do ziozenia oswiadczen lub dokumentow oraz do udzielenia
wyjasnien, do czego wedlug Odwotujgcego byt zobowigzany na podstawie art. 26 ust. 3 oraz
art. 26 ust. 4 ustawy. Zamawiajagcy w Zalgczniku nr 4 do SIWZ wymagat ,zalgczenia
pisemnego zobowigzania innych podmiotéw (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy) do udostepnienia
potencjatu technicznego i oséb zdolnych do wykonania zaméwienia: 1 2. 3  *wypehia
Wykonawca, ktérego dotyczy okreslona sytuacja". Wedlug Odwolujacego pomimo, ze
powyzsze postanowienia SIWZ sg pozornie fakultatywne, to z samej istoty przedmiotu
zamdwienia wynika, ze aby wykona¢ zamodwienie musialy byé zaangazowane osoby
dysponujace odpowiednim potencjatem, tj. VMware oraz ewentualnie Hewlett-Packard w

zakresie pierwszej i drugiej linii wsparcia lub innego réwnowaznego producenta. Oznacza, to
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ze przedmiotu zamdwienia nie da sie obiektywnie wykonac bez udziatu podmiotéw trzecich.
W ocenie Odwotujgcego Commcord nie wykazat w 100%, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu (brak zobowigzania do udostepnienia zasobow od VMware). B3 oraz Storage
w ogoOle nie w ogdle nie zataczyly oswiadczen o udostepnieniu zasobow producenta
oprogramowania. Zatem wedtug Odwotujgcego Zamawiajacy nie moze mie¢ pewnosci, ze
zamoOwienie zostanie wykonane, ze wzgledu na fakt, ze zaden z wykonawcéw bioracych
udzial w postepowaniu nie przedstawit wszystkich wymaganych oswiadczen producenta
oprogramowania, w szczegolnosci VMware (ewentualnie takze Hewlett-Packard, gdy ma to
zastosowanie). Zamawiajgcy powinien tak diugo prowadzi¢ postepowanie uzupetniajgce w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy dotyczace dokumentéw lub os$wiadczen, ktére nie zostaty
zlozone, a powinny by¢ zlozone oraz postepowanie wyjasniajgce dotyczace tresci zlozonych
dokumentéw badz tez oswiadczen w trybie przepisu art. 26 ust. 4 ustawy, az bedzie w stanie
bez zadnych watpliwosci stwierdzi¢ i prawidlowo oceni¢ zlozone dokumenty bez szkody dla

wykonawcy, ktory podlega takiemu badaniu badz ocenie.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego
zglosit przystgpienie wykonawca Commcord Sp. z 0.0., ul. Hoffmanowej 19, 35-016 Rzeszow

(zwany dalej: ,Przystepujgcym”).

Uwzgledniaj ac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamédwienia publicznego, w tym w szczegolno  $ci tre $¢€ ogltoszenia o zamdwieniu oraz
postanowienia SIWZ, jak réwnie z oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
post gpowania zto zone w trakcie rozprawy, sklad orzekaj acy Izby ustalit i zwa zyt, co

nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakoéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajacych odrzucenie odwotania lzba przeprowadzita rozprawe
merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Niezrozumiatym jednak dla Izby bylo kwestionowanie przez Odwolujgcego wiasnej
oferty (i dokumentéw do niej zataczonych) oraz koniecznosci wezwania Odwotujgcego na
podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw. Izba nie
dopatrzyla sie aby zaniechanie dokonania czynnosci przez Zamawiajacego (zaniechanie
wezwania Odwoltujgcego do uzupetnienia dokumentéw) wypetnialy w niniejszym stanie

faktycznym dyspozycje art. 179 ustawy Pzp.



Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 8 sierpnia 2011 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 11 sierpnia 2011 r. zgtosit przystgpienie wykonawca Commcord Sp. z o0.0., ul

Hoffmanowej 19, 35-016 Rzeszow.

Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy Commcord Sp. z o0.0., ul. Hoffmanowej 19, 35-016
Rzeszow.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba

uznala, iz odwolanie jest bezzasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

Spér pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym osadza sie w twierdzeniu
Odwolujgcego, ze w Swietle postanowien SIWZ wykonawcy zobowigzani byli do zlozenia
oswiadczen producenta (HP oraz VMware) i powyzsze oswiadczenia — jak twierdzi

Odwolujacy - nalezato ztozy¢ na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Izba rozstrzygajac spor w niniejszej sprawie wzieta pod rozwage nastepujace
argumenty:

W pierwsze] kolejnosci Izba zauwazyta, co zostato potwierdzone przez
Zamawiajgcego na rozprawie, iz Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu nie dokonat opisu
sposobu oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu o0 czym $wiadczy zapis
rozdziatu IV SIWZ pkt -1. Warunki udzialu w postepowaniu ,1. O udzielenie zamowienia
ubiegac sie moga wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace: 1) posiadania uprawnien
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa nakiadajg
obowigzek ich posiadania; 2) posiadania wiedzy i doswiadczenia; 3) dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia;
4) sytuacji ekonomicznej i finansowej.

Ponadto zgodnie z pkt 3 SIWZ (Rozdziat IV SIWZ) - wykonawcy mogg polega¢ na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamodwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkow.

Dodatkowo zgodnie z rozdzialem IV SIWZ pkt Il 1. Wykonawca sklada wraz z ofertg
nastepujgce dokumenty i oswiadczenia: 1.1. Oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce

spetnianie warunkow udziatlu w postepowaniu: 1) oswiadczenie potwierdzajgce spetnianie
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przez wykonawce warunkéw okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy, sporzadzone wg wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 4 do niniejszej Specyfikacji; 2) pisemne zobowigzanie podmiotu
trzeciego do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania
z nich przy wykonywaniu zamowienia - dotyczy sytuacji opisanych w Rozdziale IV
podrozdziat | ust. 3.

Izba ustalita, ze wykonawca B3 System S. A., Storage Solution s.c. oraz Odwotujacy
w swojej ofercie oswiadczyli, ze spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, nie powotujac sie
na pisemne zobowigzanie innych podmiotéw w tym zakresie.

Ponadto Izba ustalita, ze wykonawca Commcord Sp. z 0.0. w swojej ofercie wskazat,
iz spetnia warunki udzialu w postepowaniu oraz w zalgczeniu przedlozyt pisemne

zobowigzanie HP Polska Sp. z o.o0.

Izba zauwaza, ze zgodnie z obecng trescig art. 22 ustawy Pzp o ksztalcie warunkéw
udziatlu w postepowaniu decyduje Zamawiajacy poprzez opis sposobu dokonywania ich
oceny. Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkbw ma na celu wypemié
konkretng trescig warunki wymienione w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. To Zamawiajgcy w
oparciu o zasady wynikajace z ustawy Pzp ustala, jakie warunki podmiotowe, wigczajac w to
warunek dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamdwienia, powinien spetnia¢ wykonawca. Zamawiajgcy nie jest zobowigzany
do dokonania opisu wszystkich warunkéw wymienionych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a
jedynie tych, ktére uwaza za niezbedne z punktu widzenia zapewnienia prawidtowosci
wykonania zamdwienia publicznego. Na powyzsze wskazuje przepis art. 26 ust. 2a ustawy
Pzp przewidujacy, ze wykonawca jest zobowigzany do wykazania spetnienia warunkow
udziatlu w postepowaniu tylko i wylgcznie na zgdanie Zamawiajacego | w zakresie przez
niego wskazanym. O ile taki opis jest dokonywany przez Zamawiajgcego, ma obowigzek go
zamiesci¢ juz w ogtoszeniu o zamowieniu jak i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
za$ owy opis sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu jest niczym

innym jak konkretyzacjg warunkow wskazanych w art. 22 ustawy Pzp.

W niniejszym stanie faktycznym Izba ustalita, Ze przy takim brzmieniu specyfikacji (co
potwierdzit rowniez Zamawiajgcy w swoim stanowisku z dnia 17 sierpnia 2011 r.) nie
dokonano opisu sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy
potwierdzit, iz ,nie skonkretyzowat warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, potencjatu technicznego oraz os6b zdolnych do wykonania zamoéwienia i
poprzestal na wymaganiu ziozenia wraz z ofertg dokumentéw formalnoprawnych,
o$wiadczenia o spetnieniu warunkow z art. 22 ust. 1 ustawy oraz os$wiadczenia o braku

podstaw do wykluczenia z postepowania”.
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Dodatkowo z zapis6w SIWZ jasno wynikato, ze wykonawcy mogag polegac na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia i
zlozenie oswiadczenia w powyzszym zakresie Zamawiajacy pozostawit wykonawcom do
wilasnego uznania, o czym swiadczy zapis rozdziatu IV SIWZ pkt 1, gdzie wykonawcy mieli
zlozy¢ pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego, w przypadku zaistnienia sytuacji
przewidzianej w rozdziale IV pkt I. 3 (t.j. w przypadku powotania sie przez wykonawce na
doswiadczenie i potencjat podmiotu trzeciego).

Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze w Swietle zapiséw SIWZ dokument - oSwiadczenie
producenta - nie byt wymagany, zaréwno jako dokument podmiotowy jak i dokument
przedmiotowy, jedynie w formularzu cenowym w kolumnie nazwa oferowanego produktu,
model producent - wykonawcy mieli wskaza¢ producenta oprogramowania (oferowanego

produktu).

Zatem w Swietle powyzszego trudno zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze Przystepujacy jak
réwniez inni wykonawcy (w tym réwniez Odwotujacy) nie wykazali spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu i powinni zosta¢ wezwani 0 uzupetnienie brakujgcych dokumentow,
t.j. oswiadczenia producenta, jako oswiadczenia podmiotu trzeciego z art. 26 ust. 2 b ustawy
Pzp. Zdaniem Izby twierdzenia Odwotujgcego sg zbyt daleko idace, i sprowadzajg sie do
wnioskowania, ze z opisu przedmiotu zamowienia wnioskowaé nalezato, ze wykonawcy

zobowigzani byli do ztozenia oswiadczenia z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci przypomnie¢ nalezy, ze to Zamawiajacy doprecyzowuje
warunki udzialu poprzez opis sposobu oceny ich spelniania, a w przypadku dokonania
konkretyzacji tych warunkéw, wykonawcy zobowigzani sg do wykazania ich spetnienia w
postepowaniu samodzielnie czy tez podejmujgc decyzje o powotaniu sie na potencjat
podmiotu trzeciego (np. w przypadku braku mozliwosci wykazania sie wlasnym
doswiadczeniem, potencjalem technicznym, czy tez osobami zdolnymi do wykonania

zamowienia).

Powyzsze potwierdza tre$¢ art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca
moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. W takiej sytuacji wykonawca
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z
nich przy wykonaniu zaméwienia.

Zatem ustawodawca, w celu udowodnienia Zamawiajgcemu dysponowania zasobami

niezbednymi do realizacji zaméwienia, - ale wytgcznie w przypadku korzystania z podmiotow
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trzecich przez wykonawce - przewidziat dla zobowigzan podmiotow trzecich - forme
pisemnego zobowigzania.

W konsekwencji powyzszych rozwazan podkreslenia wymaga, ze odwotywanie sie do
potencjatu podmiotow trzecich jest uprawnieniem wykonawcy, przy czym skorzystanie z tego
uprawnienia taczy sie z obowigzkiem udowodnienia, iz takim potencjatem bedzie on
dysponowat. Jednak obowigzek wykazania dysponowania odpowiednim potencjatlem
podmiotéw trzecich dotyczy tylko tych warunkdéw, ktérych wykazanie spetnienia jest
wymagane od wykonawcow, a wiec co do zasady warunkoéw, ktGre sg opisane przez
Zamawiajgcego i dla ktorych zada on ztozenia stosownych dokumentow (t.j. warunkéw dla
ktérych Zamawiajacy dokonat konkretyzacji poprzez opis sposobu oceny ich spetniania w

niniejszym postepowaniu).

Sposéb weryfikacji warunku przedstawiony przez Odwolujgcego (ktéry de facto nie
zostat przez Zamawiajgcego skonkretyzowany w niniejszym postepowaniu) sprowadza sie
do uznania, ze takowe oswiadczenie — oswiadczenie producenta - bylo wymagane i kazdy z
wykonawcOw zobowigzany byt do jego przedtozenia, co w swietle przytoczonej argumentacji
nie ma odzwierciedlenia w tresci SIWZ. Skoro zamiarem Zamawiajgcego nie bylo
weryfikowanie warunku dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zaméwienia, na co wskazujg postanowienia SIWZ oraz
oswiadczenie Zamawiajgcego ztozone podczas rozprawy nalezy uznac, ze w niniejszym
stanie faktycznym Zamawiajgcy nie uwazat za niezbedne z punktu widzenia zapewnienia
prawidtowosci wykonania przedmiotowego zamowienia dokonanie opisu sposobu oceny
spetniania tego warunku, nie Zzgdajac jednoczesnie konkretnych dokumentow na
potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku. Zatem nie mozliwym bylo zweryfikowanie
warunku dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia wobec braku jego konkretyzacji. Tym samym w konsekwencji nie
mozna stwierdzi¢, ze Przystepujacy (jak i inni wykonawcy) nie wykazali spetnienia warunkéw
udziatu, skoro takowe warunki nie zostaly przez Zamawiajacego skonkretyzowane.

Izba zauwaza, ze wymagania Zamawiajgcego co do postawionych warunkéw
powinny by¢ jasno okreslone w SIWZ, a Zamawiajacy powinien ocenia¢ wymagania
wytgcznie o kryteria i dokumenty wskazane w specyfikacji. Inne zachowanie Zamawiajgcego,
opierajgcego ocene o domniemane wymagania prowadzi¢ moze do dowolnosci w ocenie
zlozonych ofert a w konsekwencji do zlamania zasady réwnosci i uczciwej konkurencji oraz
zasady przejrzystosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajacy nie
moze oceniac¢ oferty w kategoriach zgodnosci lub niezgodnosci ze swoimi intencjami, ktore

nie zostaly w sposob jasny dookreslone w SIWZ. Opierajgc ocene ofert wylgcznie o swoje
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intencje doprowadzi¢ moze do dowolnosci, ktéra stoi w sprzecznosci z zasadami zaméwieh

publicznych wskazanymi w tresci art. 7 ustawy Pzp.

Na marginesie Izba zauwaza, ze nie mozna myli¢ warunkéw udziatu w postepowaniu
(oraz dokumentéw przedktadanych na wykazanie ich spetnienia) — strony podmiotowej z
dokumentami przedmiotowymi odnoszacymi sie przedmiotu zamowienia, ktory ma byé
Swiadczony przez wykonawce w przysztosci — t.j. strony przedmiotowej. Odwotujacy nie
powinien myli¢, i stosowa¢ zamiennie dwoéch pojeé, t.j. wykluczenia wykonawcy z
odrzuceniem oferty. O tym, ze badanie warunkéw udziatlu w postepowaniu dotyczy strony
podmiotowe] swiadczy fakt, iz z postepowania wyklucza sie wykonawce, zas odrzuci¢ mozna

tylko oferte (przypadki zawarte w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp).

Ponadto Izba zauwaza, ze Odwolujgcy postawit zarzuty nie wykazania spetnienia
warunkéw udziatu, nie stawiajgc innych zarzutéw a dotyczacych chociazby niezgodnosci
oferty z SIWZ, za$ Izba w swietle dyspozyciji art. art. 192 ust. 7 ustawy Pzp nie moze orzekaé
co do zarzutow, ktore nie zostaty zawarte w odwotaniu.

Przypomnienia rowniez wymaga, ze po dokonaniu badania spetnienia warunkow
udziatu oraz stwierdzeniu, iz oferta nie podlega odrzuceniu Zamawiajacy bada oferty pod
wzgledem postawionych kryteriow oceny ofert i stwierdza, ktéra z nich — swietle kryteriéw
przyjetych w SIWZ - jest najkorzystniejsza. Zatem wobec przytoczonej argumentacji
Odwolujgcego Izba nie dopatrzyta sie rowniez naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
naruszeniem art. 26 ust. 2b oraz 26 ust. 3 ustawy poprzez dokonanie wyboru oferty

najkorzystniejszej z naruszeniem kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ.

Reasumujgc Izba uznala, ze argumentacja Odwotujacego, iz Przystepujacy (jak
réwniez analogicznie inni wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu) nie bedzie wstanie
wykona¢ przedmiotu zamoéwienia poniewaz nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu 0 czym Swiadczy brak ztozonego oswiadczenia producenta (odpowiednio HP
oraz VMware — w przypadku oferty Przystepujgacego) jest nieuprawniona w niniejszym stanie

faktycznym i opiera sie wytgcznie na twierdzeniach posrednich.

Konkludujac Izba stwierdzita, ze zarzuty podniesione przez Odwotujagcego nie
znajdujg uzasadnienia w przedstawionym Izbie materiale dowodowym i biorgc pod rozwage
caloksztalt okolicznosci niniejszej sprawy lzba nie znalazla podstaw do uwzglednienia

przedmiotowego odwofania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1

ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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).

Przewodnicz acy:
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