Sygn. akt: KIO 1116/18

WYROK

z dnia 21 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik
Piotr Koztowski

Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 czerwca 2018 r. przez
wykonawce TRADEX SYSTEMS spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, w postepowaniu  prowadzonym przez zamawiajgcego  Agencje
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie, przy udziale wykonawcy Fujitsu
Technology Solutions Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego,
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego TRADEX SYSTEMS spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017, poz.1579 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Zakup 2 sztuk bibliotek tasmowych na potrzeby systemu backupu ARIMR”
znak sprawy: DPiZP.2610.31.2017. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 listopada 2017 r., pod nr 2017/S 216-
448627.

W dniu 4 czerwca 2018 r. wykonawca TRADEX SYSTEMS spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od niezgodnych 2z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego,
polegajagcych na wyborze oferty Fujitsu Technology Solutions Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie jako najkorzystniejszej, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 3 ustawy pzp poprzez btedng ocene oferty
Wykonawecy Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. (dalej: FUJITSU) i uznanie jej za
zgodng z treécig SIWZ, pomimo iz oferta ztozona przez tego Wykonawce powinna
podlega¢ odrzuceniu, w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty ww.
Wykonawcy, pomimo iz jej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ, a jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji;

2. art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Wykonawcy FUJITSU i uznanie, ze Wykonawca ten spetnia warunki udziatu w
postepowaniu okreslone w ogtoszeniu i SIWZ, pomimo iz ww. Wykonawca nie ztozyt
wymaganych dokumentow i odwiadczen;

3. art. 26 ust. 314 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy pzp poprzez zaniechanie wezwania
Wykonawcy FUJITSU do uzupetnienia dokumentéw ewentualnie do ztozenia
wyjasnien w zakresie dokumentow ztozonych na potwierdzenie spetnienia warunku
udzialu w postepowania dotyczacego wiedzy i doswiadczenia i uznanie, ze
Wykonawca ten spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony w ogtoszeniu i
SIWZ, pomimo iz ww. Wykonawca nie potwierdzit jego spetnienia;

oraz naruszenie innych przepisow wskazanych lub wynikajgcych z uzasadnienia niniejszego

odwotania.

W oparciu o tak sformutowane zarzuty Odwotujgcy wnidst o:



1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu;

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtornej czynnosci oceny oferty FUJITSU i
wzglednie jej odrzucenie.

Ponadto Odwotujgcy wniost o:

1. przeprowadzenie dowodu z akt sprawy o sygn. KIO 433/18 i KIO 436/18 na
okolicznos¢ potwierdzenia ilosci i rodzaju licencji zaoferowanych przez FUJITSU;

2. przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z dziedziny informatyki na okolicznosé¢
stwierdzenia, ze zaoferowane przez FUJITSU dla biblioteki QUANTUM i6000 ilosci i
rodzaje licencji nie spetniajg wymagania okreslonego w pkt 17 Tabeli w zwigzku z
wymaganiami okreslonymi w pkt. 5i 11 Tabeli;

3. na podstawie art. 190 ust. 3 ustawy pzp dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z
przestuchania swiadka Pana A. R. - Prezesa Zarzadu firmy Veracomp S.A., adres: ul.
Zawita 61, 30-390 Krakow, na okolicznos¢ ustalenia, czy dostawa biblioteki tasmowe;j
o0 pojemnosci 750 TB bez kompresji na rzecz firmy Veracomp S.A. zostata
zrealizowana przez FUJITSU, w tym ustalenia doktadnej daty dostawy, wartosci i
pojemnosci pojedynczej biblioteki tasmowej, poprzez wskazanie producenta, modelu,
jej numeru seryjnego i konfiguracji, w szczegodlnosci okreslenia, czy dostawa
wymieniona w poz. 1 wykazu wykonanych dostaw miata miejsce, o jakiej wartosci, w
jakiej dacieoraz czy pojemnosc¢ pojedynczej biblioteki tasmowej nie byta mniejsza niz
750 TB bez kompresiji;

4. na podstawie art. 190 ust. 3 ustawy pzp dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z
przestuchania swiadka Pani |. W. - Prezesa Zarzadu firmy ABC Data S.A., adres: ul.
Daniszewska 14, 03-230 Warszawa, na okoliczno$¢ ustalenia, czy dostawa bibliotek
tasmowych na rzecz firmy ABC Data S.A. zostata zrealizowana przez FUJITSU, w
tym ustalenia doktadnej daty dostawy, wartosci i pojemnosci pojedynczej biblioteki
tasmowej, poprzez wskazanie producenta, modelu, jej numeru seryjnego i
konfiguracji, w szczegdlnosci okreslenia, czy dostawa wymieniona w poz. 2 wykazu
wykonanych dostaw miata miejsce, o jakiej wartosci, w jakiej dacie oraz czy
pojemnos¢ pojedynczej biblioteki tasmowej nie byta mniejsza niz 750 TB bez

kompresiji.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w ztozeniu odwotania, poniewaz jest wykonawca,
ktory ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu. Prowadzenie przez Zamawiajgcego

postepowania w sposob naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji, w tym

4



dokonana btedna ocena ofert i wybdr oferty niezgodnej z trescig SIWZ godzi w interes

Odwotujgcego poprzez ograniczenie jego mozliwosci uzyskania zamoéwienia.

W uzasadnieniu odwofania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W toku postepowania odwotawczego zakohczonego wyrokiem z dnia 16 kwietnia
2018 r. KIO sygn. akt KIO 433/18 i KIO 436/18 wykonawca FUJITSU zlozyt oswiadczenia,
zaliczone do materialu dowodowego, ktére wskazujg, iz wykonawca ten zaoferowat do
realizacji przedmiotu zamowienia licencje, ktérych rodzaje i ilosci nie pozwalajg na spetnienie
wymagan SIWZ. Krajowa Izba Odwotawcza nie oceniala tych dowoddéw, bowiem
okolicznosci wynikajgce z tresci oswiadczeh sktadanych przez FUJITSU byly nowymi w
sprawie. Stad tez nalezy uznaé, iz Zamawiajgcy dokonujac ponownej oceny ofert w
postepowaniu, ktorego przedmiotem jest zakup 2 sztuk bibliotek tasmowych na potrzeby
systemu backupu ARIMR (znak postepowania: DpiZP.2610.31.2017) musi wzig¢ pod uwage
o$wiadczenia i dowody sktadane przez FUJITSU w toku rozprawy, bowiem stanowig one
uszczegoétowienie tresci oferty tego wykonawcy i co istotne wskazujg, iz jest ona niezgodna z
SIWZ, a tym samym podlega odrzuceniu na podstawie art 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zatem
niniejsze odwotanie, jest odwotaniem wniesionym z zachowaniem terminu, o ktérym mowa w
art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy pzp.

Przedmiotem zamowienia jest dostawa biblioteki tasmowej - zaawansowanego,
profesjonalnego urzadzenia do archiwizacji danych. Zamawiajgcy opisat to urzgdzenie w pkt.
1.1.5 SIWZ poprzez jego wymagania funkcjonalne. Taki opis wskazywat na koniecznos¢
dostawy biblioteki tasmowej o budowie modutowej, charakteryzujgcej sie duzym
upakowaniem (pkt. 1 Tabeli), szybkoscig dziatania (pkt 16 Tabeli), wysoka niezawodnoscig
poprzez zastosowanie min. dwéch, redundantnych robotéw pracujgcych niezaleznie (pkt 6
Tabeli), w tym podzespotéw typu hotswap/hotptug (pkt 12 Tabeli) i redundantnych
interfejsow przytgczeniowych (pkt 11 Tabeli). Biblioteka taSmowa miata charakteryzowac sie
rowniez zaawansowanymi funkcjonalnosciami, takimi jak partycjonowanie, tj. mie¢ mozliwo$c¢
podzielenia jej na co najmniej 12 logicznych bibliotek, kazda z dedykowanymi napedami i
slotami (pkt 5 Tabeli). Oferowana konfiguracja biblioteki tasmowej miata zosta¢ wyposazona
réwniez we wszelkie licencje niezbedne do realizacji wymaganych w SIWZ funkcjonalno$ci
urzadzenia (pkt 17 Tabeli).

Zgodnie z trescig oferty, Wykonawca FUJITSU zaoferowat dostawe bibliotek
tasmowych 6000 firmy QUANTUM, ktére zgodnie z os$wiadczeniem ztozonym przez

FUJITSU jako dowdd w toku postepowania odwotawczego zakonczonego wyrokiem z dnia



16 kwietnia 2018 r. KIO, sygn. akt KIO 433/18 i KIO 436/18, zostaly wyposazone w licencje,
ktérych rodzaje i ilosci nie pozwalajg na spetnienie wymagan SIWZ. Krajowa lzba
Odwotawcza nie oceniata ztozonych dowodow, bowiem okolicznosci wynikajgce z tresci
oswiadczen skfadanych przez FUJITSU byly nowymi w sprawie. Wobec powyzszego
Odwotujgcey, pismem z dnia 2018.05.16, ztozyt zawiadomienie do Zamawiajgcego wskazujgc
na przestanki i okolicznosci, ktore powinny skutkowa¢ odrzuceniem oferty Wykonawcy
FUJITSU w trybie art 89 ust 1 pkt 2 ustawy pzp. Pismo Odwotujgcego w tej sprawie
pozostato nie rozpatrzone. Zamawiajgcy nie wszczat rowniez procedury wyjasniajgce;,
pomimo iz w odniesieniu do treéci ofert innych Wykonawcow (Cloudware Sp. z 0.0., Com pa
rex S.A), na skutek zawiadomienia FUJITSU, taka procedura wyjasniajgca zostata
przeprowadzona przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy stoi na stanowisku, ze oferta Wykonawcy FUJITSU nie spetnia wymagan
SIWZ i powinna zosta¢ odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia zawartym w pkt. 11, 6, 5i 3 Tabeli (str. 2 i
3 SIWZ), Zamawiajgcy wymagat, aby zaoferowane konfiguracje bibliotek tasmowych
wyposazone byly w co najmniej 24 napedy tasmowe oraz dwa niezaleznie pracujgce oraz
redundantne roboty, przy czym kazdy z napedéw oraz kazdy z robotéw podtgczone majg
zostac do sieci SAN poprzez 2 redundantne interfejsy FC 8Gbit/s i posiada¢ "funkcjonalnos$é
umozliwiajgcg prace tego komponentu [napedu, robota] w przypadku awarii jednego z
portéw FC 8Gbit/s". Dodatkowo, zaoferowane konfiguracje bibliotek miaty charakteryzowac
sie mozliwoscig "podzielenia pojedynczej biblioteki na co najmniej 12 logicznych bibliotek
[partycji] kazda z dedykowanymi napedami i slotami" oraz posiada¢ "mozliwosé podziatu
asymetrycznego kazdej fizycznej biblioteki".

W przypadku bibliotek tasmowych Quantum i6000 zaoferowanych przez wykonawce
FUJITSU, powyzsze wymagania opisane w pkt. 11, 6, 5 i 3 Tabeli SIWZ sg realizowane
poprzez dodatkowe, opcjonalne licencje: "Quantum Scalar i6000 and AEL6000 Advanced
Path Failover license (numer katalogowy LSC6K-ALAP-BO5A)", oraz "Quantum Scalar i6000
Partitioning Option License Key (numer katalogowy LSC2K-APAR-001A)" (o$wiadczenie
ztozone jako dowdd przez Fujitsu).

Producent biblioteki oferuje réwniez opcjonalne licencje "Quantum Scalar i6000 and
AEL6000 Basic Path Failover license (numer katalogowy LSC6K-ALBP-AQ5A)", ale
funkcjonalnos$ci realizowane poprzez tag licencje sg ograniczone. Zgodnie z bazg wiedzy
"Knowledge Base" firmy Quantum, dostepng pod adresem
http://Qsupport.quantum.com/kb/node/4552. gtéwnym ograniczeniem licencji Basic Path
Failover jest konieczno$¢ podtgczenia wszystkich komponentow biblioteki (napedow,
robotéw) wytgcznie do jednej strefy (Zone) sieci SAN w celu zapewnienia automatycznego

przetgczania $ciezek, i koniecznos¢ recznego przetgczenia sSciezki do wiasciwej strefy
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(Zone), w przypadku podigczenia komponentdw do réznych sieci (multi-fabric) SAN,
wymagajgce kazdorazowo recznej ingerencji administratora w przypadku awarii $ciezki
(potaczenia FC). Tym samym, przy zastosowaniu licencji Basic Path Failover wymog
redundancji potagczen FC 8 Gb/s napedow tasmowych i robotéw nie jest spetniony (pkt 11
Tabeli SIWZ). Podkreslenia wymaga, ze podziat biblioteki na biblioteki logiczne (partycje)
(pkt 5 Tabeli SIWZ) wigze sie z koniecznoscig podtgczenia biblioteki do wielu réznych stref
(Zone) sieci SAN, tzw. multi-fabric SAN. Dla 1 biblioteki z 12 partycjami wymagana
minimalna ilos¢ stref (Zone) to 24.

W zwigzku z powyzszym, licencje "Quantum Scalar i6000 and AEL6000 Basic Path
Failover license (numer katalogowy LSC6K-ALBP-A05A) nie spetniajg wymagan SIWZ, z
uwagi na to, ze tres¢ postanowien SIWZ naktadata na wykonawcéw obowigzek zaoferowania
takiego rozwigzania, ktére miato realizowa¢ wymagania zawarte w pkt. 11,6, 5 i 3 Tabeli
SIWZ w kazdych warunkach i bez ograniczen (vide Wyrok KIO 433/18, 436/18, str. 25, akapit
1i2).

Uwzgledniajgc uwarunkowania techniczne i ograniczenia licencyjne wskazane powyzej, w
celu spetnienia wymagan okreslonych w pkt. 11, 6, 5i 3 Tabeli (str. 2 i 3 SIWZ), prawidtowe
konfiguracje bibliotek tasmowych Quantum i6000 powinny obejmowac tgcznie dla 2 bibliotek
96 szt. licencji awaryjnego przetgczania Sciezek typu Advanced (multi-fabric) "Quantum
Scalar i6000 and AEL6000 Advanced Path Failover license" (numer katalogowy LSC6K-
ALAP-B05A), zgodnie z ponizszym wyliczeniem:

. minimalna ilos¢ dwoch licencji na partycje biblioteki dla przetgczania awaryjnego
Sciezki kontrolnej i jedna licencja dla kazdego napedu korzystajgcego z przetgczania
awaryjnego sciezki danych, zgodnie z warunkami licencyjnymi (ang. Order a minimum
guantity of two licenses per library partition for control path failover and one license for every

drive using data path failover)

. minimalna ilos¢ partycji: 12 (co daje 24 szt. licencji dla pojedynczej biblioteki)

. minimalna ilos¢ napeddéw tasmowych: 24 (co daje 24 szt. licencji dla pojedynczej
biblioteki)

. ilo$¢ bibliotek: 2 (48 szt. /licencji dla pojedynczej biblioteki/ x 2 /ilos¢ bibliotek/, co daje

tacznie 96 szt. licencji).

Biorgc pod uwage wyjasnienia tresci oferty wykonawcy FUJITSU, potwierdzone
dodatkowo oswiadczeniem producenta - firmy Quantum - z dnia 14 marca 2018 r.,
zaoferowane konfiguracje bibliotek obejmujg tacznie dwa typy licencji awaryjnego
przetgczania Sciezek, tj.

. "Quantum Scalar 6000 and AEL6000 Advanced Path Failover license" (numer
katalogowy LSC6K-ALAP-B0O5A) w liczbie 4 szt.



* "Quantum Scalar i6000 and AEL6000 Basic Path Failover license" (numer katalogowy
LSC6K-ALBP-AO05A) w liczbie 44 szt.

Jak to zostato wykazane powyzej, zaoferowana przez FUJITSU ilos¢ 4 szt. licencii
"Quantum Scalar i6000 and AEL6000 Advanced Path Failover license" (numer katalogowy
LSC6K-ALAP-B05A) jest niewystarczajgca dla realizacji funkcjonalnosci opisanych w pkt 11,
6, 5 3 Tabeli (str. 2 i 3 SIWZ). Natomiast zaoferowane 44 szt. licencji "Quantum Scalar
i6000 and AEL6000 Basic Path Failover license" (numer katalogowy LSC6K-ALBP-A05A) sg
dla wymaganej w SIWZ konfiguracji biblioteki tasmowej nieprzydatne i zostaty btednie
wybrane przez wykonawce FUJITSU, biorgc pod uwage przedstawione powyzej
uwarunkowania techniczne i wymagania SIWZ.

Z powyzszych wzgledow oferta wykonawcy FUJITSU powinna zosta¢ odrzucona w

trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy pzp.

Zgodnie z pkt Illl. 1.1) ogloszenia o zamowieniu nr 2017/S 216-448627 oraz
rozdziatem VI.2 pkt 2 zastrzegt, ze 0 zamdwienie mogg ubiegac¢ sie Wykonawcy, ktorzy nie
podlegajg wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12 - 23, ust. 5 ustawy.
Na potwierdzenie spetnienia tego warunku, Zamawiajgcy zgdat m.in. zlozenia informacji z
Krajowego Rejestru Karnego, a w przypadku osoby majgcej miejsce zamieszkania poza
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, informacje z odpowiedniego rejestru, albo w przypadku
braku takiego rejestru, inny rownowazny dokument wydany przez wtasciwy organ sgdowy
lub administracyjny kraju, w ktéorym miejsce zamieszkania ma dana osoba, w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 13, 14 oraz ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy pzp. Zgodnie z rozdziatem
VIII.2 pkt 1 SIWZ, wszystkie dokumenty sporzgdzone w jezykach obcych miaty by¢ sktadane
wraz z ttumaczeniami na jezyk polski.

Zamawiajgcy pismem z dnia 2018.05.11, sygn. ZP.121.DPiZP.2610.31.2017.AS, w
trybie art. 26 ust. 1 ustawy pzp wezwat Wykonawce FUJITSU do zlozenia dokumentow
potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia z postepowania. W odpowiedzi na to wezwanie,
Wykonawca FUJITSU pismem z dnia 2018.05.15 ztozyt odpowiednie informacje z Krajowego
Rejestru Karnego oraz zaswiadczenie o niekaralnosci p. R. J. K. - czlonka zarzgdu Spotki
Wykonawcy wraz z ttumaczeniem przysiegtym na jezyk polski.

Z uwagi na to, ze ztozone zaswiadczenie zostalo wystawione na wiecej niz 6
miesiecy przed terminem sktadania ofert, tj. nie spetniato wymagan okreslonych w rozdziale
IV.3 pkt. 2 SIWZ, Zamawiajgcy pismem z dnia 2018.05.18, sygn.
ZP.124.DPiZP.2610.31.2017.AS, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp wezwat Wykonawce
FUJITSU do ztozenia dokumentu, w zakresie okreslonym w art. 24 ust. | pkt 14 oraz ust. 5

pkt 6 ustawy pzp, wystawionego nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu

8



sktadania ofert, dotyczacego Pana R. K., obywatela Wielkiej Brytanii zamieszkatego w tym
kraju, cztonka zarzadu Spoétki Wykonawcy FUJITSU. W odpowiedzi na to wezwanie,
Wykonawca FUJITSU pismem z dnia 2018.05.21 ztozyt kolejny dokument dotyczacy p. R. K.
Dokumentowi temu towarzyszy ttumaczenie przysiegte wykonane przez ttumacza
przysiegtego jezyka angielskiego p. E. N.-K.. Jednakze ztoZzone przez FUJITSU ttumaczenie
jest wadliwe poprzez swojg niekompletnos¢. Zgodnie z nagtowkiem strony, ttumaczenie
obejmuje fgcznie 3 strony, natomiast Wykonawca ztozyt wytgcznie strone pierwszg z trzech
stron ttumaczenia. Na brak kompletnosci dokumentu ttumaczenia wskazuje réwniez brak
odpowiedniej adnotacji na zlozonej stronie tlumaczenia, potwierdzajgcej zgodnosé
ttumaczenia z oryginatem dokumentu oraz zawierajgcej numer repertorium. Zgodnie z art. 18
ust. 2 ustawy z dnia 25 listopada 2004 o zawodzie ttumacza przysiegtego (t.j, Dz. U. z 2017
r. poz, 1505), powyzszg adnotacjg musi by¢ opatrzone kazde ttumaczenie wykonane przez
ttumacza przysiegtego. Tym samym, nalezy uznaé, ze Wykonawca nie ztozyt wymaganych
dokumentéw na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z niniejszego postepowania i
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania w trybie art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy pzp.
Podkreslenia wymaga fakt, ze powyzszy dokument nie moze zosta¢ juz ponownie

uzupetniony w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 314 w zw. z art. 7 ust. 1, ustawy pzp.

Zgodnie z pkt Ill. 1.1) ogtoszenia o zamdwieniu nr 2017/S 216-448627 oraz
rozdziatem Ill.I pkt 2 o udzielenie zamodwienia mogli ubiega¢ sie Wykonawcy legitymujacy sie
wykonaniem w okresie ostatnich trzech lat przed upltywem terminu sktadania ofert, co
najmniej jednej dostawy jednej biblioteki tasmowej o pojemnosci minimum 750 TB (bez
kompresji). Na potwierdzenie spetnienia tego warunku udziatu w postepowaniu, zgodnie z
rozdziatem V.2 pkt. 2 ppkt. 2 Zamawiajgcy zadat ztozenia wykazu dostaw wraz z dowodami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie.

Zamawiajgcy pismem z dnia 2018.05.11, sygn. ZP. 121.DPiZP.2610,31.2017.AS, w
trybie art. 26 ust. 1 ustawy pzp wezwat Wykonawce FUJITSU do zlozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie powyzszego warunku udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi
na to wezwanie, Wykonawca FUJITSU pismem z dnia 2018.05.15 ztozyt wykaz dostaw,
sporzgdzony wedtug Zatgcznika nr 4 do SIWZ, wskazujgc dwie dostawy wykonane dla firmy
ABC Data S.A. i Veracomp S.A. oraz zatgczajgc odpowiednie potwierdzenia firm.

Zgodnie z kolumng 3 wykazu, Wykonawca zobowigzany byt wskaza¢ wartos¢ brutto
dostawy w ztotych polskich, a w przypadku, gdy zakres dostawy byt szerszy, nalezato podac
wytgcznie wartos¢ dostawy odpowiadajgcej tresci warunku udziatu w postepowaniu, tj.
wartos¢ biblioteki tasmowej o pojemnosci nie mniejszej niz 750 TB (bez kompres;ji). Warto$¢

wskazana w tej kolumnie przez Wykonawce FUJITSU, dla dostawy zrealizowanej na rzecz
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ABC Data S.A. jest taka sama jak wartos¢ podana w dokumencie potwierdzajgcym (1 000
000 PLN), przy czym Wykonawca nie dokonuje rozrdéznienia na wartosci netto i brutto.
Nalezy wskazac, ze zakres dostaw realizowanych na rzecz tej firmy byt znacznie wigkszy niz
dostawa urzgdzen do zabezpieczenia danych (biblioteki taSmowe) i obejmowat dodatkowo
dostawe serwerow kasetowe (Blade) i urzgdzenia pamieci masowej (Storage). Z dokumentu
firmy ABC Data S.A. wynika, ze dostawy byty jakoby realizowane w okresie od sierpnia 2014
r. do kwietnia 2015 r. natomiast brak jest potwierdzenia, czy byta to dostawa w ramach
jednej umowy czy tez wielu umow. Trudno rowniez za poprawne uznac, aby jedna biblioteka
0 pojemnosci 750 TB bez kompresji byta dostarczana przez Wykonawce FUJITSU przez
osiem miesiecy. Z przedstawionych przez tego Wykonawce dokumentow i potwierdzen nie
wynika réwniez pojemnos¢ dostarczonej biblioteki, poza lakoniczym stwierdzeniem "min. 750
TB bez kompresji".

Podobna sytuacja ma miejsce w przypadku dostawy zrealizowanej na rzecz firmy
Veracomp S.A, z tym ze wartos¢ dostawy wskazana w potwierdzeniu wystawionym przez te
firme budzi watpliwosci co do jej prawidtowosci, bowiem wartos¢ wyrazona cyfrowo jest
odmienna niz wartos¢ podana stownie i rozni sie od wartosci wskazanej przez Wykonawce w
kolumnie 3 wykazu. Réwniez w przypadku tej dostawy nalezy wskazac, ze jej zakres byt
znacznie wiekszy niz dostawa urzadzen do zabezpieczenia danych (biblioteki tasmowe) i
obejmowat dodatkowo dostawe serwerdéw kasetowe (Blade) i urzgdzenia pamieci masowej
(Storage). Z dokumentu firmy Veracomp S.A. wynika, ze dostawy byty jakoby realizowane w
okresie od stycznia 2014 r. do grudnia 2014 r. natomiast brak jest potwierdzenia, czy byta to
dostawa w ramach jednej umowy czy tez wielu uméw. Trudno réwniez uznac¢ za poprawne,
aby jedna biblioteka o pojemnosci 750 TB bez kompresji byta dostarczana przez Wykonawce
FUJITSU przez jeden rok. Z przedstawionych przez tego Wykonawce dokumentéw i
potwierdzen nie wynika rowniez pojemnos¢ dostarczonej biblioteki, poza lakonicznym
stwierdzeniem "min. 750 TB bez kompres;ji".

Z powyzszych wzgledéw, na podstawie ztozonych przez Wykonawce FUJITSU
dokumentéw i potwierdzen, nie mozna uznac¢ spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, a
tym samym Wykonawca powinien zosta¢ wezwany, w pierwszej kolejnosci do ztozenia
stosownych wyjasnien w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy pzp. a w przypadku nie potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu - Wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z

postepowania w trybie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy pzp.

W dniu 6 czerwca 2018 r. wykonawca Fujitsu Technology Solutions Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zgfosit przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego do udziatu w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym w charakterze

uczestnika postepowania.
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Pismem z dnia 19 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wnidst odpowiedZz na odwofanie,
domagajac sie oddalenia odwotania w catosci.

Pismem z dnia 18 czerwca 2018 r. Przystepujacy wyrazit swoje stanowisko
argumentujgc, ze zarzut sformutowany w pkt 1 petitum odwotania nie powinien by¢ przez
Izbe rozpoznawany, wzglednie powinien by¢ oddalony, w zakresie pozostatych zarzutéw
Przystepujacy rowniez wnidst o oddalenie odwotania.

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu
rozprawy, a takze ztozone dowody oraz dokumentacje postepowania odwotawczego w
sprawie o sygn. KIO 433/18 i 436/18, ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Odwotujgcy jest podmiotem zainteresowanym o ubieganie sie o udzielenie

przedmiotowego zaméwienia publicznego.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego przez wykonawce Fujitsu Technology
Solutions Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej:
Przystepujagcy) przystgpienia do udziatu w przedmiotowym postepowaniu w charakterze
uczestnika postepowania, gdyz w ocenie skfadu orzekajgcego zostaty wypetnione wszystkie

przestanki, o ktérych mowa w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.

W tym miejscu wskazaé nalezy, ze sktad orzekajgcy postanowit nie kierowa¢ na
rozprawe zarzutu sformutowanego w pkt 1 petitum odwotania — tj. dotyczacego naruszenia
art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 3 ustawy pzp poprzez btedng ocene oferty Wykonawcy
Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. (dalej: FUJITSU) i uznanie jej za zgodng z trescig
SIWZ, pomimo iz oferta ztozona przez tego Wykonawce powinna podlega¢ odrzuceniu, w
konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty ww. Wykonawcy, pomimo iz jej tres¢ jest
niezgodna z trescig SIWZ, a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji — z

nastepujgcych powodéw.
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Izba ustalita, ze w dniu 5 marca 2018 r. Odwotujgcy w przedmiotowej sprawie, f{j.
wykonawca Tradex Systems Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt: KIO 433/18), w ktérym zarzucit naruszenie:

1. art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp poprzez btedng ocene ofert
wykonawcow: Cloudware Polska Sp. z 0.0., Comparex Poland Sp. z 0.0. i Fujitsu
Technology Solutions Sp. z 0.0. i uznanie ich za zgodne z trescig SIWZ, pomimo iz
oferty zlozone przez tych wykonawcoéw powinny podlega¢ odrzuceniu, w
konsekwencji zaniechanie odrzucenia ofert ww. wykonawcéw, pomimo iz ich tres¢
jest niezgodna z trescig SIWZ, a ich ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencj;

2. wzglednie naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania wykonawcy Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. do
wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu oferty, co w konsekwencji powinno
skutkowac¢ odrzuceniem oferty w trybie art. 89 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu ww. odwotania Odwoltujgcy wskazat m.in., ze bardzo niska cena
konfiguracji pojedynczej biblioteki tasmowej wskazuje rowniez na nieuwzglednienie w ofercie
wykonawcy Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. kosztu wszystkich opcji urzgdzenia
warunkujacych realizacje wymagan okreslonych w SIWZ, jak np. tych wyspecyfikowanych w
punkcie 11 Tabeli. Co prawda zaoferowana przez ww. wykonawce biblioteka tasmowa
Quantum i6000 jest w stanie technicznie spetni¢ wymaganie okreslone w punkcie 11 Tabeli,
jednakze aby dana funkcjonalnos¢ byta aktywna, niezbedne jest wykupienie dodatkowych,

opcjonalnych licencji, ktérych oferta tego wykonawcy nie obejmuje.

Jak wynika z akt sprawy odwotawczej wywotanej ww. odwotaniem, w sprawie tej
odbyly sie trzy rozprawy w terminach 20 marca 2018 r., 28 marca 2018 r. oraz 11 kwietnia
2018 r. Na podstawie protokotdow z rozpraw lzba ustalita, ze na rozprawie w dniu 20 marca
2018 r. Przystepujacy ztozyt dowdd w postaci oswiadczenia producenta Quantum z
14.03.2018 r., z ktérego wynika, ze zaoferowane licencje spetniajg wymogi z punktu 11 tabeli
1 OPZ, a takze wszystkie wymogi okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ, w tym co do
licencji. Podczas rozprawy w dniu 28 marca 2018 r. Przystepujacy ztozyt kolejny dowdd, tj.
oswiadczenie QUANTUM z dnia 27.03.2018r, wraz z ttumaczeniem, ktére zostato podpisane
przez inng osobe, ktéra pemni funkcje szefa technicznego wsparcia sprzedazy na centralng
Europe, oraz wskazat, ze w jego ocenie 48 licencji wystarczy do spetnienia wymogow
Zamawiajgcego. Ponadto Przystepujacy zakwestionowat sposéb wyliczenia przez
Odwotujgcego ilosci 96 licencji i wskazat, ze skoro, jak twierdzi Odwotujgcy, na kazda
partycje biblioteki wymagane sg 2 licencje, a na kazdy naped tasmowy wymagana jest 1
licencja, to 2x12 daje 24 oraz 1x24 daje 24, co tacznie daje 48 licencji, a zatem tyle, ile

wskazano w oswiadczeniu QUANTUM. Na pytanie Przewodniczacej wyjasnit, ze jedna
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biblioteka zawiera 12 partycji i 24 napedy. Ponadto wskazat, ze 1 licencja obstuguje partycje
i naped. Na pytanie Przewodniczgcej wyjasnit tez, ze nie istnieje partycja bez napedu oraz
ze dla oferowanej biblioteki przyjat 48 licencji, ktéra odpowiada ilosci napedow w dwdch

bibliotekach. Zauwazyt, Ze licencje te obejmujg tez partycje.

Ponadto na podstawie ww. protokotéw z rozpraw Izba ustalita, ze Odwotujgcy w
odpowiedzi na powyzsze wskazat, ze Przystepujacy, po pierwsze, zaoferowat za mato
licencji, po drugie, licencje te byty nieodpowiednie. Zgodzit sie z Przystepujgcym, ze jest 12
partycji i 24 napedy w jednej bibliotece. Skoro zatem na partycje przystugujg 2 licencje to
potrzeba 24 licencji na 12 partycji. Na jeden naped przystuguije 1 licencja, skoro jest ich 24 to
potrzeba 24 licencji. Wobec tego Przystepujgcy powinien zaoferowa¢ zgodnie z ww.
obliczeniami 96 licencji. Zdaniem Odwotujgcego nie tylko napedy powinny by¢ potgczone z
interfejsem. Zwrdécit uwage na wymogi okreslone w punkcie 11 tabeli zawartej w OPZ.
Wskazat, ze kazda biblioteka musi mie¢ 1 partycje, a z oswiadczenia QUANTUM wynika, ze
Przystepujacy zaoferowat 4 licencjie ADVANCED. Skoro miaty by¢ 24 napedy i mamy 2
biblioteki, to licencji BASIC powinno by¢ 48. Zwrdcit uwage, ze licencje ADVANCED dot.
licencji na partycje, a licencje BASIC dot. licencji na napedy potgczone pojedynczym
interfejsem (odnosi sie to do o$wiadczenia ztozonego przez Przystepujgcego, a nie do zasad
licencjonowania). Zeby spetni¢ wymogi Zamawiajgcego okreslone w SIWZ musi by¢ 96
licencji. Wskazat, ze do przetgczania sciezek potrzebna jest licencja ADVANCED. To samo
dot. licencji na partycje. Wskazat, ze tgcznie licencji ADVANCED powinno by¢ 96. Jego

zdaniem licencje BASIC sg nieprzydatne.

Izba ustalita, ze w odpowiedzi na powyzsze Przystepujacy wyjasnit, ze z dowodu
zatgczonego przez Odwotujgcego do pisma procesowego z dnia 25.03.2018 r. dot.
warunkéw licencjonowania wynika, ze jedna licencja jest na kazdy naped (aktywuje kazdy
naped). Skoro jest ich 24 to powinny by¢ 24 licencje na jedng biblioteke, a zatem tgcznie 48
licencji. Przy czym, aby zostato spetnione przetgczanie awaryjne, musi zosta¢ zapewniona
co najmniej ilod$¢ 2 licencji na partycje, nie sg to licencje na partycje. Nie zgodzit sie z
twierdzeniem Odwotujgcego, ze licencje BASIC nie obstugujg tego przetgczenia awaryjnego.

Powyzsze jest zgodne z ww. dowodem ztozonym przez Odwotujgcego.

Ponadto Izba ustalita, ze w wyroku z dnia 16 kwietnia 2018 r. w sprawie o sygn. KIO
433/18 i KIO 436/18 skfad orzekajacy wskazat: Odnoszgc sie do dwdch ostatnich zarzutéw
podniesionych wzgledem oferty wykonawcy Fujitsu Technology Solutions Sp. z o.o., .
dotyczgcych nieuwzglednienia w ofercie kosztu wszystkich opcji urzadzenia, warunkujgcych
realizacje wymagan okreSlonych w SIWZ, jak np. tych wyspecyfikowanych w punkcie 11

tabeli, do zapewnienia ktérych wymagane jest wykupienie dodatkowych, opcjonalnych
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licencji oraz nieuwzglednienia petnego przedmiotu zamoéwienia opisanego szczegoétowo w
punkcie 1.1,2,3 i 4 SIWZ wskazac¢ nalezy, iz z tresci odwoftania nie sposob wywiesc, czy
wskazanym w uzasadnieniu odwotania okolicznosciom faktycznym nalezy przypisac
naruszenia przepiséw ustawy Pzp podane w punkcie 1 czy tez 2 cze$ci wstepnej odwotania,
tzw. petitum. Izba zauwaza, ze obydwa zarzuty zostaty oparte na tezie, ze zbyt niska cena
konfiguracji pojedynczej biblioteki tasSmowej oraz niska wycena pozycji 2 tabeli nr 2
formularza ofertowego miaty potwierdzac, zdaniem Odwotujgcego 1, nieobjecie ofertg
odpowiednio zakupu dodatkowych, opcjonalnych licencji w celu potwierdzenia
funkcjonalnoSci przyktadowo wskazanych w punkcie 11 tabeli opisu przedmiotu zamowienia

oraz zakupu 160 godzin konsultaciji.

Ponadto sktad orzekajgcy w sprawie o sygn. KIO 433 i KIO 436/18 wskazat, ze:
Dodatkowo w toku postepowania odwotawczego wykonawca Fujitsu Technology Solutions
Sp. z o.0. ztozyt oswiadczenia producenta oferowanej biblioteki tasmowej z dnia 14 i 27
marca 2018 r. potwierdzajgce uwzglednienie wszystkich elementéw wymaganych przez
Zamawiajgcego w SIWZ, w tym 4 licencji advanced oraz 44 licencji basic. Nadto z treSci
powyzszych o$wiadczen wynikafo, iz ww. licencje umoZzliwiajg spetnienie wymagan z punktu

11 tabeli opisu przedmiotu zamoéwienia.

W Swietle powyzej przedstawionych okolicznosci, zdaniem Izby, Odwotujgcy 1 nie
udowodnit, ze w ztozonej przez wykonawce Fujitsu Technology Solutions Sp. z o.0. ofercie
nie zostaty uwzglednione licencje niezbedne do spetnienia funkcjonalno$ci wymaganych w
punkcie 11 tabeli opisu przedmiotu zamowienia, co miata potwierdza¢ zdaniem

odwotujgcego sie wykonawcy niska cena pojedynczej biblioteki tasmowey. (...)

Dalsze twierdzenia Odwotujgcego 1 przedstawione w pismie procesowym z dnia 25
marca 2018 r., podniesione w odpowiedzi na ztozone przez wykonawce Fujitsu Technology
Solutions Sp. z o0.0. wspomniane wyzej o$wiadczenia producenta sprzetu, dotyczgce
nieprawidtowej liczby licencji oraz licencji nieodpowiedniego rodzaju, stanowity w ocenie Izby
nowe zarzuty, ktére jako spoznione (bowiem niesformutowane w treSci odwotania), nie mogty

zostac rozpoznane przez Izbe.

Wobec powyzszych ustalen sktad orzekajgcy w przedmiotowej sprawie odwotawczej
doszedt do przekonania, ze zarzut sformutowany w pkt 1 petitum odwotania jest spézniony,
gdyz zostat podniesiony w sprawie odwotawczej o sygn. KIO 433 i KIO 436/18
rozstrzygnietej wyrokiem z dnia 16 kwietnia 2018 r. Analiza akt postepowania odwotawczego
wywotanego odwotaniem z dnia 5 marca 2018 r. wykazata, ze juz wtedy Odwotujgcy
kwestionowat, czy przystepujacy oferuje licencje pozwalajgce na zapewnienie

funkcjonalnosci opisanej w Tabeli SIWZ. W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym
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Odwotujgcy kwestionuje prawidtowos$¢ ilosci zaoferowanych przez Przystepujacego
dodatkowych, opcjonalnych licencji, ktére majg realizowaé wymagania opisane w pkt. 11, 6,
5 i 3 Tabeli SIWZ. Natomiast w odwotaniu z dnia 5 marca 2018 r. Odwotujgcy podnosit, ze
oferta Przystepujacego nie obejmuje dodatkowych, opcjonalnych licencji, potrzebnych do
zapewnienia funkcjonalnosci wskazanych ww. Tabeli SIWZ.

W tym miejscu wskazaé¢ nalezy, ze powotanie sie w przedmiotowym postepowaniu
odwotawczym na te same okolicznosci, dotyczgce czynnoéci lub zaniechah zamawiajgcego
naruszajgcych przepisy ustawy Pzp, ktore byty juz przedmiotem rozstrzygniecia na skutek
poprzedniego odwotania jest niedopuszczalne. Odwotujgcy stwarza jedynie pozory, ze
wnosi odwotanie od wyboru oferty najkorzystniejszej, gdyz w rzeczywistosci prébuje
ponownie odnie$¢ sie do oswiadczen ziozonych przez Przystepujgcego jako dowody w
sprawie odwotawczej o sygn. KIO 433 i KIO 436/18. Zwréci¢é uwage nalezy, ze szanse na
odniesienie sie do tych dowodéw Odwotujgcy miat podczas rozpraw, ktére odbyty sie w
poprzedniej sprawie odwotawczej, lecz zaprezentowat wéwczas swojg argumentacje w taki
sposoéb, ze wykraczata ona poza zarzuty podniesione w odwotaniu i zostata uznana za nowe,
spoznione zarzuty. W ocenie |zby okolicznos¢, ze Zamawiajgcy dokonat ponownego badania
i oceny ofert i tym razem wybrat oferte ztozong przez Przystepujgcego jako najkorzystniejszg
nie moze byc¢ interpretowana jako przywrdcenie Odwotujgcemu terminu na wniesienie
odwotania dla zakwestionowania tej samej okolicznosci, ktéra byta kwestionowana przez
niego za pierwszym razem, tj. ,zaoferowania nieprawidtowej ilosci dodatkowych,
opcjonalnych licenciji, ktére majg realizowa¢ wymagania opisane w pkt. 11, 6, 5 i 3 Tabeli
SIWZ”. Skoro bowiem juz w odwotaniu z dnia 5 marca 2018 r. Odwotujgcy postanowit
zakwestionowac¢ zaoferowanie przez Przystepujgcego dodatkowych, opcjonalnych licencji,
potrzebnych do zapewnienia funkcjonalnosci wskazanych ww. Tabeli SIWZ, powinien byt
podnies¢ omawiany zarzut w sposéb wyczerpujgcy.

Na marginesie zauwazy¢ mozna, ze Odwolujgcy jest profesjonalnym i
doswiadczonym podmiotem na rynku dostaw sprzetu informatycznego i jako taki doskonale
orientuje sie w jego realiach, a takze posiada rozeznanie na temat istniejgcej dla niego
konkurencji i jej mozliwosci ofertowych. Skoro w odwotaniu z dnia 5 marca 2018 r.
kwestionowat mozliwo$¢ zaoferowania przez Przystepujgcego dodatkowych, opcjonalnych
licencji, potrzebnych do zapewnienia funkcjonalnosci wskazanych ww. Tabeli SIWZ,
obiektywnie nic nie stato na przeszkodzie, aby mozliwie szeroko opisaé wszelkie
okolicznosci faktyczne moggce mie¢ znaczenie dla pozytywnego rozstrzygnigecia tamtej
sprawy. Odwotujgcy tego nie uczynit i poniost tego konsekwencje w postaci uznania przez
Izbe w wyroku z dnia 16 kwietnia 2018 r., ze ,(...) nie udowodnit, ze w zlozonej przez

wykonawce Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. ofercie nie zostaty uwzglednione licencje
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niezbedne do spetnienia funkcjonalnosci wymaganych w punkcie 11 tabeli opisu przedmiotu
zamowienia”.

Odnoszgc sie do twierdzenia zawartego w odwotaniu bedgcym przedmiotem
rozpoznania w tej sprawie odwotawczej, zgodnie z ktérym: W foku postepowania
odwotawczego zakoriczonego wyrokiem z dnia 16 kwietnia 2018 r. KIO sygn. akt KIO 433/18
i KIO 436/18 wykonawca FUJITSU zlozyt o$wiadczenia, zaliczone do materiatu
dowodowego, (...) Krajowa Izba Odwotawcza nie oceniata tych dowoddw, bowiem
okolicznosci wynikajgce z treSci oswiadczen sktadanych przez FUJITSU byty nowymi w
sprawie., wskazaé nalezy, ze jest ono wewnetrznie sprzeczne, poniewaz z jednej strony
Odwotujgcy przyznaje, ze dowody te zostaty przez Izbe zaliczone do materiatu dowodowego,
z drugiej zas twierdzi, ze lzba nie ocenita tych dowodow.

W tym miejscu wyjasni¢ nalezy, ze jesli ztozone dowody zostajg zaliczone do
materialu dowodowego, to podlegajg stosownej ocenie i tak byto rowniez w omawianej
sprawie odwotawczej, co wynika wprost z uzasadnienia wyroku z dnia 16 kwietnia 2018 r.,
gdzie skiad orzekajgcy wskazat, ze: Dodatkowo w toku postepowania odwotawczego
wykonawca Fujitsu Technology Solutions Sp. z o.0. zfozyt oswiadczenia producenta
oferowanej biblioteki tasmowej z dnia 14 i 27 marca 2018 r. potwierdzajgce uwzglednienie
wszystkich elementow wymaganych przez Zamawiajgcego w SIWZ, w tym 4 licencji
advanced oraz 44 licencji basic. Nadto z tresci powyzszych o$wiadczen wynikato, iz ww.
licencje umozliwiajg spetnienie wymagan z punktu 11 tabeli opisu przedmiotu zamoéwienia.

W Swietle powyzej przedstawionych okoliczno$ci, zdaniem Izby, Odwotujgcy 1 nie
udowodnit, ze w ztozonej przez wykonawce Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. ofercie
nie zostaty uwzglednione licencje niezbedne do spetnienia funkcjonalnos$ci wymaganych w
punkcie 11 tabeli opisu przedmiotu zamowienia (...)”. Zatem sktad orzekajgcy dokonat oceny
omawianych dowoddéw i przesgdzit tym samym, Zze wobec ich ztozenia i wobec ich tresci
Odwotujgcy nie udowodnit, ze oferta Przystepujgcego nie obejmuje licencji majacych
zapewnic¢ funkcjonalnoéci, o ktérych mowa w SIWZ.

Dodatkowo podkres$li¢ nalezy, ze jesli Odwotujgcy nie zgadzat sie z takim
rozstrzygnieciem lzby, miat prawo skorzystania z mozliwosci wniesienia skargi do sadu
okregowego na ww. wyrok, czego jednak nie uczynit, lecz zamiast tego ponownie prébowat
podnosic zarzut oparty na tych samych okolicznosciach przed lzbg w przedmiotowej sprawie

odwotawczej.

Izba rozpoznata wobec powyzszego tylko zarzuty wskazane w pkt 2 i 3 petitum

odwotania. W tym zakresie Izba ustalita co nastepuje.
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Pismem z dnia 11 maja 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego w trybie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia oraz
potwierdzajgcych spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi na powyzsze Przystepujgcy pismem z dnia 15 maja 2018 r. ztozyt
Zamawiajgcemu zgdane dokumenty, w tym przedstawit:

— wykaz dostaw sporzgdzony na formularzu stanowigcym zatgcznik nr 4 do SIWZ, w
ktérym wskazat, ze wykonat dwie dostawy biblioteki tasmowej o pojemnosci 750 TB
bez kompresji wykonane na rzecz ABC Data S.A. i Veracomp S.A. Wraz z wykazem
przedstawiono referencje wystawione przez ww. podmioty pochodzgce odpowiednio
z dnia 5 maja 2015 r. oraz 2 kwietnia 2015 r. potwierdzajgce m.in. ze wykonane
dostawy miaty za przedmiot biblioteki tasmowe oraz ze dostawy zostaty wykonane w
terminie, z nalezytg starannos$cig, zgodnie z zawartg umowa.

— jednostronicowy dokument wystawiony przez Disclosure Scotland z dnia 14 czerwca
2017 r., wraz z jego ttumaczeniem na jezyk polski sktadajgcym sie z jednej strony,

sporzgdzonym rzez ttumacza przysiegtego.

Pismem z dnia 18 maja 2018 r. Zamawiajgcy dziatajac w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp wezwat Przystepujgcego od uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego brak karalnosci
cztonka zarzadu R. K., gdyz przedstawione zaswiadczenie zostato wystawione ponad 6
miesiecy przed terminem skfadania ofert.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujgcy uzupemit ponownie dokument
wystawiony przez Disclosure Scotland z dnia 6 grudnia 2017 r. sktadajacy sie z 1 strony (w
prawym gornym roku pod numerem dokumentu i daty wystawienia widnieje informacja ,Page
1 of 1”) dokument opatrzony jest dwoma kodami umozliwiajgcymi ich zeskanowanie. Wraz z
tym dokumentem zostato zalgczone jego tumaczenie sporzgdzone przez ttumacza
przysiegtego, ttumaczenie dotyczy jednej strony z jakiej sktada sie oryginat, a z jego tresci
wynika, ze wnioskodawca, ktorym jest R. K. nie figuruje w kartotece skazanych — brak
skazan podlegajgcych ujawnieniu. Z tresci ttumaczenia wynika, ze powinno sie sktadac¢ z 3

stron, natomiast Przystepujgcy zatgczyt Zamawiajgcemu tylko pierwszg strone.

Ponadto Izba ustalita, ze ,Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia warunek
udziatu we wskazanym zakresie, jezeli Wykonawca wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich
trzech (3) lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy, w tym okresie, co najmniej 1 (jedng) dostawe (1) jednej biblioteki tasmowej o

pojemnosci min. 750 TB (bez kompres;ji)”.

Izba zwazyta co nastepuje.
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Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie z nastepujgcych powoddw, wskazanych

ponizej.

Odnoszac sie do zarzutu sformutowanego w pkt 2 petitum odwotania, na wstepie
wskazaé nalezy, iz z uzasadnienia odwotania wynika, ze Odwotujgcy nie miat zastrzezeh do
oryginatu informacji o niekaralnosci, lecz jego watpliwosci wzbudzito ttumaczenie tego
dokumentu, co potwierdza nastepujgcy fragment odwotania: Dokumentowi temu towarzyszy
ttumaczenie przysiegte wykonane przez ttumacza przysiegtego jezyka angielskiego p. E. N.-
K. Jednakze ztozone przez FUJITSU tumaczenie jest wadliwe poprzez swojg
niekompletnos$¢. Zgodnie z nagtowkiem strony, ttumaczenie obejmuje fgcznie 3 strony,
natomiast Wykonawca ztozyt wytgcznie strone pierwszg z trzech stron ttumaczenia. Na brak
kompletnosci dokumentu ttumaczenia wskazuje réwniez brak odpowiedniej adnotacji na
ztozonej stronie tumaczenia, potwierdzajgcej zgodnoS¢ tlumaczenia z oryginatem
dokumentu oraz zawierajgcej numer repertorium. Zatem w istocie Odwotujgcy nie
kwestionowat dokumentu, a jedynie jego ttumaczenie. Juz sama ta okolicznos¢ powoduje, ze
odwotanie podlega oddaleniu. Dopiero podczas rozprawy Odwotujgcy argumentowat, ze
sktadajgc informacje KRK w oryginale bez tresci znajdujgcej sie na jej odwrocie,
Przystepujacy ztozyt niekompletny dokument.

W zwigzku z powyzszym lzba wskazuje, co nastepuje. W istocie ma miejsce w
przedmiotowej sprawie sytuacja, ze Przystepujgcy w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego uzupetit w oryginale dokument potwierdzajacy brak karalnosci Pana R. K.,
sktadajacy sie z jednej strony. Podczas rozprawy doszto do okazania oryginatu, co ujawnito,
ze na odwrocie tego dokumentu znajdujg sie ,wyjasnienia dotyczace informacji ujawnionych
zgodnie z ustawg o Policji”. W ocenie lzby brak przedstawienia Zamawiajgcemu tych
informacji pozostaje bez znaczenia dla oceny wykazania podstaw braku wykluczenia w
omawianym zakresie z nastepujgcych powoddéw. Po pierwsze, zlozone zaswiadczenie
wystawione jest przez urzad o nazwie ,Disclosure Scotland”, zatem wiadomo od jakiego
podmiotu pochodzi. Po drugie, dokumentowi temu zostat nadany numer, zawiera on date
wystawienia, a takze informacje, iz sktada sie z jednej strony (,Page 1 of 1”). Po trzecie i
najwazniejsze, wynika z niego wprost ze R. K., bedgcy wnioskodawca, nie figuruje w
kartotece skazanych i brak jest skazan podlegajgcych ujawnieniu. Powyzsze oznacza, ze
przedstawione przez Przystepujgcego w odpowiedzi na wezwanie ttumaczenie tego
dokumentu jest wystarczajgce dla stwierdzenia, ze oryginat zawiera informacje o
niekaralnosci. Tym samym okolicznos¢, ze nie zostata Zamawiajgcemu przedstawiona
informacja znajdujgca sie na odwrocie wraz z jej ttumaczeniem pozostaje bez znaczenia dla

wykazania braku podstaw do wykluczenia w omawianym zakresie.
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Odnoszac sie do zarzutu sformutowanego w pkt 3 petitum odwotania, 1zba wskazuje,
co nastepuje.

W orzecznictwie lzby powszechnie prezentowany jest poglad, zgodnie z ktérym z
tresci referencji winno wynika¢ potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia, natomiast
nie muszg one zawieraC opisu zakresu dostaw wyczerpujgcego opisany przez
zamawiajgcego warunek. W referencjach co do zasady nie opisuje sie zakresu prac w
sposob szczegdtowy, wskazujgc jedynie na ich ogdlny zarys. Wykonawca zwracajgc sie do
wystawcy referencji o ich uzyskanieb moze nie mie¢ wptywu na ich ksztalt, a nawet jezeli w
jakims$ zakresie jest to mozliwe, to ustalenie brzmienia referencji w taki sposoéb, aby
odpowiadaty one warunkom w réznych postepowaniach, jest bardzo utrudnione. Tym samym
zamawiajgcy nie moze oczekiwa¢ i wymagaé, aby z tresci referencji, pochodzacej od
podmiotu trzeciego, zwykle wystawionej wczesniej i nie w zwigzku z postepowaniem, w
ktérym zostaje zlozona, wynikato cos wiecej niz potwierdzenie nalezytego wykonania
zamowienia scharakteryzowanego pod wzgledem elementow koniecznych dla wykazania
warunku w wykazie stanowigcym oswiadczenie wiasne wykonawcy.

Podkreslenia wymaga, ze obowigzujgce przepisy nie precyzujg, jakg tre$¢ powinny
mie¢ referencje. Stosownie bowiem do tresci §2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia z dnia 26 lipca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz. 1126)
w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkoéw udziatu w postepowaniu lub
kryteribw selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze
zagda¢ wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéow, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaly wykonane lub sg
wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktorych mowa, s3g referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego dostawy Ilub ustugi byty
wykonywane (...). Z powyzszego wynika wiec, ze dokumentem potwierdzajacym spetnianie
warunku jest wykaz dostaw, a referencje potwierdza¢ maja jedynie nalezyte wykonanie tych
dostaw.

Oczywiscie zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem, ze wykaz i referencje odczytywac
nalezy tgcznie, niemniej jednak w okolicznosciach przedmiotowej sprawy wskazane przez
Odwotujgcego rozbieznosci sag bez znaczenia, gdyz informacje, ktérych te rozbieznosci

dotyczyty, nie byly przedmiotem zainteresowania Zamawiajgcego z uwagi na przywotang
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powyzej tre$¢ warunku. Zatem Zamawiajgcy nie badat w ogodle kwestii wartosci wykonanej
dostawy, a okolicznos¢, iz wzor wykazu dostaw zawierat nadmiarowg rubryke tabeli
dotyczgca tej wartosci, jest bez znaczenia, skoro kwestii tej nie dotyka tres¢ warunku. W
uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze: Zgodnie z kolumng 3 wykazu, Wykonawca
zobowigzany byt wskazac¢ warto$¢ brutto dostawy w ztotych polskich, a w przypadku, gdy
zakres dostawy byt szerszy, nalezato poda¢ wytgcznie warto$¢ dostawy odpowiadajgcef
tresci warunku udziatu w postepowaniu, tj. warto$¢ biblioteki tasmowej o pojemno$ci nie
mniejszej niz 750 TB (bez kompresji). Wartos¢ wskazana w tej kolumnie przez Wykonawce
FUJITSU, dla dostawy zrealizowanej na rzecz ABC Data S.A. jest taka sama jak warfos¢
podana w dokumencie potwierdzajgcym (1 000 000 PLN), przy czym Wykonawca nie
dokonuje rozrdéznienia na wartosci netto i brutto. Nalezy wskazacC, ze zakres dostaw
realizowanych na rzecz tej firmy byt znacznie wiekszy niz dostawa urzadzen do
zabezpieczenia danych (biblioteki tasmowe) i obejmowat dodatkowo dostawe serwerow
kasetowe (Blade) i urzgdzenia pamieci masowej (Storage). Z dokumentu firmy ABC Data
S.A. wynika, ze dostawy byly jakoby realizowane w okresie od sierpnia 2014 r. do kwietnia
2015 r. natomiast brak jest potwierdzenia, czy byta to dostawa w ramach jednej umowy czy
tez wielu umow. Trudno réwniez za poprawne uznac, aby jedna biblioteka o pojemnosci 750
TB bez kompresji byta dostarczana przez Wykonawce FUJITSU przez osiem miesiecy. Z
przedstawionych przez tego Wykonawce dokumentéw i potwierdzen nie wynika rowniez
pojemnos$¢ dostarczonej biblioteki, poza lakonicznym stwierdzeniem “min. 750 TB bez
kompresji”. Argumentacja w zakresie referencji wystawionych przez Veracomp S.A. jest
analogiczna.

Reasumujgc, okolicznosci przytoczone w odwotaniu, wobec tresci warunku udziatu w
postepowaniu, nie majg znaczenia dla oceny spetniania omawianego warunku udziatu w
postepowaniu. W wykazie dostaw Przystepujgcy oswiadczyt, ze wykonat dwie dostawy
biblioteki tasmowej o pojemnosci min 750 TB bez kompresji, jedng na rzecz ABC Data S.A,,
drugg na rzecz Veracomp S.A., ze zlozonych referencji wynika natomiast, ze zamdwienia
wykonane zostato w terminie, z nalezytg starannoscia, zgodnie z zawartg umowg. Tym
samym w ocenie lzby nie ma podstaw by twierdzi¢, ze Przystepujgcy nie wykazat spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, gdyz Odwotujacy tej okolicznosci nie udowodnit.

Podnoszona natomiast podczas rozprawy watpliwos¢ co do posiadania przez
Przystepujacego w ofercie takich bibliotek, jakich w warunku wymagat Zamawiajacy, oraz ze
w tresci referencji nie znajdujg sie informacje pozwalajgce na identyfikacje wykonanych
zamowien, stanowig rozszerzenie zarzutéw odwotania, gdyz zostaty podniesione dopiero w
toku rozprawy, a nie w odwotaniu. Stad tez dowody przedstawione przez Odwotujgcego w
czasie rozprawy zostaty przez sktad orzekajgcy ocenione jako wykraczajgce poza zarzut i

tym samym nie wnoszgce nic do sprawy. lzba oddalita rowniez wnioski dowodowe
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sformutowane w pkt 3 i 4 odwotania, a dotyczgce przestuchania swiadkéw tam wskazanych,
na okolicznosci wskazane w tresci tych wnioskow, z uwagi na fakt, iz postawiona teza

dowodowa wykracza poza sformutowany w tresci odwotania zarzut.

Dodatkowo, niezaleznie od powyzszego, Izba wyjadnia, ze w ramach s$rodkow
ochrony prawnej kontrola poprawnosci dziatania zamawiajgcego (podejmowanych przez
niego czynnosci w postepowaniu bgdz bezprawnych zaniechan) pod wzgledem zgodnosci z
przepisami ustawy nastepuje jedynie w zakresie wyznaczonym trescig zarzutow odwotania.
Zakres rozstrzygniecia, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, wyznacza tres¢ odwotania, tj.
kwestionowana w nim czynno$¢ oraz przede wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z
trescig tego przepisu lzba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktére nie byly zawarte w
odwotaniu. Stosownie do tresci art. 180 ust. 3 ustawy (analogicznie stanowi § 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpatrywaniu odwotan), odwotanie powinno wskazywaé czynnosé lub
zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy,
zawieraC zwiezle przedstawienie zarzutow, okreslaé zgdanie oraz wskazywac¢ okolicznosci
faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania. Zatem tres¢ zarzutu nie jest
ograniczona wytgcznie do twierdzeh zawartych we wstepnej czesci odwotania (petitum), a
dotyczy réwniez okolicznosci faktycznych zawartych w sformutowanej przez odwotujgcego
argumentacji. Odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych przez
Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechah, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez
odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim
argumentacji odnoszacej sie do postulowanej oceny. Oznacza to, ze odwotanie powinno
konkretyzowaé postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie okolicznoéci faktycznych, ktoére
uzasadniajg stawianie zamawiajgcemu wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezeh. O tresci
zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna oraz wskazane przez odwotujgcego
okolicznosci. Podkreslenia wymaga, ze orzecznictwo sadéw powszechnych, jak réwniez
Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w
tym przede wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza jego tresc.

W ocenie skfadu orzekajgcego przedstawienie w toku postepowania odwotawczego
wskazanych powyzej okolicznosci faktycznych wraz z argumentacja nie moze byc¢
postrzegane jako uzupetnienie postawionych w odwotaniu zarzutoéw, poniewaz nie prowadzi
ono do dowodzenia czego$, co juz zostato wskazane w odwotaniu, lecz do wykazania
okolicznosci, ktore na moment ztozenia odwotania nie byly podane. Uznanie argumentacji
prezentowanej przez Odwotujgcego podczas rozprawy, a nie wskazanej wczesniej w tresci

odwotania, prowadzitoby do przywrocenia Odwotujgcemu terminu na przedstawienie
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dodatkowych, nowych zarzutéw, co jest niedopuszczalne w $wietle obowigzujacych

przepiséw, gdyz termin na wniesienie odwotania nie podlega przywréceniu.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp oraz przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 22 maja 2018 r. poz. 972),

stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczgCy: ..o
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