Sygn. akt: KIO 1623/13

WYROK
z dnia 19 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ewa Rzonca

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 lipca 2013 r. przez odwotujgcego — Andra
Sp. z o.0.,, ul. Pryzmaty 6/8, 02-226 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego - Komende Gtéwna Policji, ul. Domaniewska 36/38, 02-542 Warszawa,

przy udziale wykonawcy - Comparex Poland S.A., ul. Jutrzenki 183, 02-542 Warszawa,
Zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujacego - Andra Sp. z o0.0., ul. Pryzmaty 6/8, 02-

226 Warszawa, i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego -
Andra Sp. z o0.0., ul. Pryzmaty 6/8, 02-226 Warszawa, tytulem 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. 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: ....cciciiiiiiiiiiiiiinie



Sygn. akt KIO 1623/13

Uzasadnienie

Komenda Gtéwna Policji, ul. Domaniewska 36/38, 02-542 Warszawa (dalej:
.Zamawiajacy”) - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia

publicznego na zakup ustugi wsparcia pogwarancyjnego serwerow SuperDome.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 25 czerwca 2013 r. pod numerem 2013/S 121-207678. Specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,siwz” lub ,specyfikacja”) zostata udostepniona

wykonawcom na stronie internetowej zamawiajgcego (www.policja.pl).

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

4 lipca 2013 r. Andra Sp. z 0.0., ul. Pryzmaty 6/8, 02-226 Warszawa (dalej: ,Andra”
lub ,odwotujacy”) wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego niezgodnej z przepisami
ustawy, podjetej w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, polegajacej na

wadliwy sporzadzeniu tresci ogtoszenia o zamdwieniu oraz tresci specyfikacii.

Odwotujacy zarzucat zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw: art. 7 ust.
1i3,art. 29 ust. 1i 2 3, art. 36 ust. 3, art. 140 ust. 1 ustawy oraz art. 5, art. 353" art. 387
ust. 1, art. 58 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 oraz art. 139 ust. 1 ustawy. Naruszenie
ww. przepiséw, zdaniem Andra, moze w konsekwencji doprowadzi¢ do naruszenia art. 93

ust. 1 pkt 7 ustawy.

Odwotujacy wnosit o:

- uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu zmiane tresci siwz w

nastepujacy sposob, tj. poprzez dodanie w czeéci XVI siwz postanowienia w brzmieniu:

.Przed podpisaniem Umowy wymagane jest dostarczenie Kierownikowi Projektu -
dokumentu potwierdzajgcego wykupienie u producenta oprogramowania prawa do

aktualizacji firmware serweréw o numerach seryjnych DEH45494JK, DEH48296B7,



DEH48296B6, MXQ820001D";

- zasadzenie od zamawiajagcego na rzecz odwolujacego kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania Andra podnosit, ze zamawiajacy sformutowat tres¢ siwz w
sposob naruszajacy przepis art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy

wskazywat, ze w zatgczniku nr 2 do umowy ,,Opis Ustugi Serwisu" zamawiajgcy okreslit:

- punkt 7 Opisu Ustug Serwisu:

W przypadku zaistnienia potrzeby dokonania upgrade'u sterownikdéw urzadzen lub/oraz
oprogramowania wewnetrznego urzadzeh (firmware) w okresie $wiadczenia ustug

serwisowych, Wykonawca dokona aktualizacji w cenie Umowy. (...)"

- punkt 14 Opisu Ustug Serwisu:

~Wykonawca gwarantuje, iz wykonanie przedmiotu Umowy nie naruszy dotychczasowych
gwarancji (sprzetu, oprogramowania uzytkowego) oraz bez naruszania jakichkolwiek praw
licencyjnych, autorskich w eksploatowanych przez Zamawiajgcego policyjnych systemach

informatycznych."

- punkt 23 Opisu Ustug Serwisu:

,Ustala sie nastepujgce czasy usuniecia awarii:
- 24 godziny dla Awarii Krytycznej
- 48 godzin dla Awarii Zwykiej"

Zdaniem Andra potaczenie powyzszych postanowien przesadza o braku
mozliwosci realizacji umowy z wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana w sytuacji, gdy
wykonawca z chwilg podpisania umowy nie wykupi praw do aktualizacji oprogramowania
wewnetrznego urzadzen (firmware) wyszczegolnionych w umowie o numerach seryjnych
DEH45494JK, DEH48296B7, DEH48296B6, MXQ820001D od ich producenta. Podnosit,
ze zgodnie z informacjg uzyskang u producenta firmy HP, minimalny, (chociaz
niegwarantowany) czas, jaki jest potrzebny producentowi na przygotowanie oferty dla
autoryzowanego partnera handlowego producenta, przygotowanie umowy oraz jej
podpisanie to minimum 5 dni roboczych, co stanowi 120 godzin. Jezeli termin tych 5 dni

wypadnie w czasie dni wolnych od pracy, termin na podpisanie umowy z producentem



oprogramowania ulegnie wydtuzeniu, co moze stanowi¢ czas 168 godzin. W sytuacji
wystgpienia dodatkowych dni wolnych od pracy tj. Swieta termin realizacji umowy z
producentem moze wynies¢ nawet do 300 godzin. Podczas gdy zgodnie z
postanowieniami punkt 23 zatacznika nr 2 do umowy, Opisu Ustug Serwisu wykonawca
zobowigzuje sie do usuniecia awarii w czasie 24 godzinach dla awarii krytycznej lub 48

godzin dla awarii zwyktej.

Zdaniem Andra brak wczesniejszego podpisania umowy z producentem
oprogramowania i rozpoczecie procedury kupna stosownej licencji tuz przed podpisaniem
umowy z zamawiajgcym lub po podpisaniu umowy z zamawiajgcym przesadza o
niemozliwosci wykonania umowy przez danego wykonawce. Zgodnie z art. 387 ust 1
kodeksu cywilnego, umowa o swiadczenie niemozliwe jest niewazna. W przypadku braku
dokonania zmiany siwz we wnioskowanym zakresie postepowanie moze byé obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcq zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. W tej mierze odwotujgcy prezentowat poglad
zgodnie, z ktérym zamawiajgcy jest zobowigzany do uniewaznienia postepowania w

przypadku niewaznosci umowy.

Podkreslat, ze z postanowien siwz wynika, ze zamawiajacy okreslit termin realizacji
zamowienia, jako 12 miesiecy od dnia udzielenia zamdwienia tj. podpisania umowy.
Zdaniem odwotujgcego w celu zabezpieczenia potrzeb zamawiajgcego oraz mozliwosci
wykonania umowy od dnia jej podpisania, niezbedne jest okreslenie obowigzku dla
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana przedtozenia przed podpisaniem umowy
dokumentu gwarantujgcego mozliwos¢ wykonania umowy przez tego wykonawce, jakim
jest prawa do aktualizacji firmware serwerdw o numerach seryjnych DEH45494JK,
DEH48296B7, DEH48296B6, MXQ820001D. Odwotujgcy wskazywat, ze dookreslenie
wymagania, ktére w sposéb posredni wynika z tresci umowy, to jest fakt posiadania
stosownych uprawnien od producenta oprogramowania czy to przed podpisaniem umowy
czy juz w trakcie wykonywania umowy, pozostanie niezmienny. Wobec czego zawarcie
wnioskowanego przez odwotujacego postanowienia nie bedzie stanowito naruszenia

zasady rownego taktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

4 lipca 2013 r. odwotujacy w formie faksu przekazatl zamawiajgcemu kopie

niniejszego odwotania.

Na podstawie art. 185 ust. 2 Pzp w dniu 9 lipca 2013 r. do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit Comparex Poland S.A., ul. Jutrzenki

183, 02-542 Warszawa (dalej: ,Comparex” lub ,przystepujacy”).



W toku rozprawy odwotujgcy wyjasnit, ze w treSci odwotania jedynie omytkowo
podano, ze zarzuty odnoszg sie do tresci ogtoszenia o zamoéwieniu. W catosci zas

podtrzymat zarzuty odnoszace sie do tresci siwz.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia
przedstawiong przez zamawiajacego, przedstawione dowody oraz stanowiska stron i

przystepujacego Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Okolicznosci faktyczne sprawy, w szczegolnosci postanowienia specyfikacji zostaty

prawidtowo przytoczone w odwotaniu, co zostato zreferowane powyze;j.

Izba wigczyta w poczet materialtu dowodowego dokumentacje przedmiotowego
postepowania oraz dokumenty ztozone w toku rozprawy:

1. Korespondencje w formie elektronicznej pomiedzy firmg Andra a firmg HP Polska w
tresci ktoérej podano m.in., ze ,(...) informuje, iz w 59% aktywnosci serwisowych do
ich skutecznego przeprowadzenia niezbedny jest dostep do zaktualizowanych wersiji
oprogramowania niskopoziomowego (...)".

2. Wydruk z postanowien ,umowy licencyjnej uzytkownika koncowego”, w ktérym w pkt
6 tiret 3 wskazano, ze ,uzytkownik nie moze pobiera¢ i uzywac poprawek, rozszerzen
programow usuwajgcych btedy lub podobnych aktualizacji, chyba ze posiada licencje
na oprogramowanie bazowe. Jednak taka licencja nie daje uzytkownikowi
automatycznie prawa do otrzymywania takich aktualizacji, a HP zastrzega sobie
prawo udostepnienia takich aktualizacji wytacznie klientom, ktérzy zawarli umowe o
Swiadczenie pomocy techniczne;j”.

3. Wyciag ze dokumentacji postgpowania o udzielenie zamodwienia publicznego o nr
sprawy 193/BLil/12/MR, prowadzonego przez zamawiajgcego wraz z kopig e-mail
przestanego przez zamawiajgcego do Andra oraz informacjg z dnia 29 maja 2013 r.

4. Wyciag ze dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego o nr
sprawy 232/BLil/11/AL., prowadzonego przez zamawiajgcego wraz z umowag nr
56/BL.il/232/BL.il/11/AL.

Na wstepie Izba stwierdza, ze nie znalazta podstaw do odrzucenia odwofania w
zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek negatywnych,
uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2
Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu odwotujagcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow art. 179 ust. 1 Pzp.



Izba wskazuje, ze odwotujgcy jest potencjalnym wykonawcg zainteresowanym
uzyskaniem zamowienia publicznego, ktorego dotyczy postepowanie objete niniejszym
odwotaniem. Specyfikacja, jak dowodzit odwotujgcy zawiera postanowienia naruszajgce
przepisy Pzp. Zatem zarzucane uchybienia mogg uniemozliwi¢ odwotujacemu ztozenie oferty
konkurencyjnej w stosunku do ofert innych wykonawcow. Wobec powyzszego dziatanie
zamawiajgcego narusza interes odwotujgcego, albowiem moze doprowadzi¢ do utraty

mozliwosci uzyskania zaméwienia publicznego i zwigzanego z tym wynagrodzenia.

Izba oddalita opozycje odwotujgcego zgtoszong, w toku posiedzenia z udziatem stron,
przeciw przystgpieniu wykonawcy Comparex do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego. lzba wskazuje, ze odwotujgcy nie uprawdopodobnit, ze Comparex nie ma
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia korzystnego dla zamawiajgcego. Odnoszac sie do
twierdzen odwotujgcego lzba zwraca uwage, ze fakt nie wniesienia przez przystepujacego
wtasnego odwotania nie moze przesadzaé o tym, iz wykonawca nie posiada interesu w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego. Ponadto Izba podkresla, ze bez
znaczenia pozostajg okolicznosci zwigzane z trescig odwotania, odnoszace sie do tego czy
odwotujgcy kwestionuje w nim konkretng tres¢ specyfikacji czy tez je braki. I1zba, stwierdzita,
ze zglaszajacy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w
spos6b prawidtowy wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢

strony, do ktorej przystepuje, tj. zamawiajgcego.

Izba rozpoznata zarzuty zgtoszone w odwotaniu i stwierdzita, ze odwotanie podlega

oddaleniu, gdyz zarzuty w nim zawarte w catosci nie potwierdzity sie.

Z ustalen Izby wynika, ze w pkt 7 zatgcznika nr 2 do umowy ,Opisu Ustug Serwisu”
zamawiajacy okreslit, ze w przypadku zaistnienia potrzeby dokonania upgrade'u sterownikéw
urzadzen lub/oraz oprogramowania wewnetrznego urzadzeh (firmware) w okresie
Swiadczenia ustug serwisowych, wykonawca dokona aktualizacji w cenie umowy. Trescig pkt
14 ww. zatgcznika wymagat, aby wykonawca zagwarantowat, iz wykonanie przedmiotu
umowy nie naruszy dotychczasowych gwarancji (sprzetu, oprogramowania uzytkowego) oraz
bez naruszania jakichkolwiek praw licencyjnych, autorskich w eksploatowanych przez
zamawiajgcego policyjnych systemach informatycznych. W pkt 12 zamawiajacy ustalit czasy

usuniecia awarii, tj. 24 godziny dla awarii krytycznej i 48 godzin dla awarii zwykte;j.

Istotg sporu w omawianej sprawie jest odpowiedz na pytanie, czy postanowienia siwz w

opisanym powyzej ksztalcie naruszajg przepisy Pzp powotane przez odwotujgcego w tresci



odwotania ? Zdaniem lzby w rozpoznawanym przypadku nalezy udzieli¢ odpowiedzi

przeczacej.

Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze przepis art. 29 ust. 1 Pzp stanowi, ze
przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocq
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okolicznos$ci mogace mie¢ wptyw na sporzgadzenie oferty. Przedmiotu zamoéwienia nie mozna
opisywa¢ w sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje (ust.2). Niewatpliwie
powotany powyzej przepis stanowi realizacje zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp, wedle
ktérej zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie

wykonawcow.

Izba wskazuje, ze zgodnie z ustalong linig orzeczniczg lzby, okreslenie przedmiotu
zamowienia jest nie tylko obowigzkiem, ale i uprawnieniem zamawiajgcego, ktory ma prawo
wzigé w tym zakresie pod uwage swoje uzasadnione potrzeby. Jednak wymagania
zamawiajgcego muszg by¢ adekwatne do przedmiotu zamowienia - ani zbyt wysokie, gdyz
mogtyby utrudniaé uczciwg konkurencje, ani zbyt niskie, gdyz przez selekcje przeszliby
wykonawcy niezdolni do realizacji zaméwienia (wyrok KIO z dnia 17 lipca 2009 r. o sygn. akt
KIO/UZP 857/09). Wskaza¢ nalezy, ze opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb
obiektywny, z zachowaniem zasad ustawowych, nie jest jednoznaczne z koniecznoscig
zapewnienia mozliwosci realizacji zamdwienia wszystkim podmiotom dziatajgcym na rynku w

danej branzy.

Jednakze, dyspozycjg art. 29 ust. 2 ustawy ustawodawca wprowadzit zakaz
opisywania przedmiotu zamdwienia w sposob, ktory mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.
Taka konstrukcja niniejszego zapisu stuzy realizacji zasady uczciwej konkurencji, a co za

tym idzie zasady réwnego dostepu do zamowienia, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy.

Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny omawianej sprawy lzba stanefa na
stanowisku, ze domaganie sie przez odwotujgcego zamieszczenia w tresci specyfikacji
postanowienia - aby przed podpisaniem umowy wykonawca dostarczyt Kierownikowi
Projektu, dokument potwierdzajacy wykupienie u producenta oprogramowania prawa do
aktualizacji firmware serweréw o numerach seryjnych DEH45494JK, DEH48296B7,
DEH48296B6, MXQ820001D — nalezy uzna¢ za niezasadne i zbedne. Izba uznata, ze
postanowienia zwarte w siwz w rozpoznawanej kwestii sg w zupetnosci wystarczajgcymi do
prawidtowego przeprowadzenia postepowania. Ponadto nie posiadajg charakteru, ktéry

naruszatby zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu. Tym samym w okolicznosciach
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faktycznych sprawy Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie opisat przedmiot zamowienia z

naruszeniem przepiséw Pzp.

Wskaza¢ nalezy, ze zamawiajacy precyzujac w pkt 7 powyzszy wymog wprost
wskazat, ze wykonawca zobowigzany bedzie do dokonania aktualizacji sterownikow
jednakze dopiero w sytuacji zaistnienia potrzeby dokonania upgrade'u sterownikéw
urzadzen lub/oraz oprogramowania wewnetrznego urzadzen (firmware). Z tresci
powyzszego postanowienia siwz jasno wynika, ze dokonanie tej czynnosci, o ile w ogole
wystapi, to bedzie miato charakter incydentalny. Tym samym nie mozna uzna¢ za stuszng
argumentacji odwotujacego, ktéry podnosit, ze wykonawca w trakcie $wiadczenia ustug na
pewno bedzie dokonywat ww. aktualizacji. Izba zwraca uwage, ze postanowienia
specyfikacji nalezy czyta¢ tacznie. Wobec tego, z wyrwanego z kontekstu stwierdzenia
,wykonawca dokona aktualizacji” nie mozna wywodzi¢, ze powyzsza czynnos¢ wystapi,
gdyz w pierwszych stowach zamawiajacy jej dokonanie ograniczyt do przypadku

wystgpienia potrzeby dokonania czynnosci.

Odnoszgc sie zas do stwierdzenia HP Polska, ,iz w 59% aktywnosci serwisowych do
ich skutecznego przeprowadzenia niezbedny jest dostep do zaktualizowanych wersiji
oprogramowania niskopoziomowego”, Izba wskazuje, ze w tym zakresie w peini podziela
stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego w toku rozprawy, iz pod pojeciem
»aktywnos¢ serwisowa” moga kry¢ sie inne czynnosci m. in. przeglady, a zatem nie mozna
utozsamiac go jedynie z pojeciem awarii. Zgodzi¢ sie nalezy rowniez z przystepujacym, ze
powyzsze stanowisko odzwierciedla jedynie doswiadczenia podmiotu, ktéry podat takg
informacje podczas, gdy inne podmioty w dziatajgce w branzy, w tym przystepujacy, moga

mie¢ inne doswiadczenia i stanowisko w tej sprawie.

Tym samym Izba argumentacje odwotujgcego, ktory twierdzit, ze dokonanie
czynnosci aktualizacji nalezy rozpatrywaé z uwzglednieniem postanowien siwz odnoszgcych
sie do awarii, zawartych w pkt 23 zatagcznika nr 2 do umowy, uznata za chybiong. Wobec
tego nie moze by¢ mowy o niemozliwosci wykonania umowy przez wykonawce, a w

konsekwenciji o niewaznosci umowy na podstawie przepisu art. 387 ust. 1 kc.

Podkreslenia wymaga, iz zamawiajgcy w trescig siwz wymagat, aby wykonawca
zagwarantowat, ze wykonanie przedmiotu umowy nie naruszy dotychczasowych gwarancji
(sprzetu, oprogramowania uzytkowego) oraz bez naruszania jakichkolwiek praw
licencyjnych, autorskich w eksploatowanych przez zamawiajgcego policyjnych systemach

informatycznych.



Izba wskazuje, ze przestawiona przez odwotujgcego jako dowdd kopia dokumentacii
z innych postepowanh o udzielenie zaméwienia publicznego nie posiada istotnego znaczenia
dla rozpoznawanej sprawy i odnosi sie ona do postepowah o innym przedmiocie
zamoéwienia. Ponadto tres¢ § 10 wzoru umowy w zakresie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego o nr sprawy 193/BLil/12/MR, prowadzonego przez zamawiajgcego,

odwotuje sie do pdzniejszego etapu, a nie do etapu przed podpisaniem umowy.

W toku rozprawy nie byto spornym miedzy stronami, ze w zakresie spetnienia
wymogu postawionego przez zamawiajgcego opisanego powyzej, wykonawca bedzie mégt
postuzy¢ sie potencjatem innego podmiotu, ktéry posiada prawa do aktualizacji firmware

ww. serwerow.

Wobec powyzszego za bezprzedmiotowe nalezy uzna¢ wprowadzenie postanowienia
siwz naktadajgcego na wykonawce obowigzek przestawienia juz przed podpisaniem umowy
dokumentu potwierdzajgcego wykupienie u producenta praw do aktualizacji firmware do
serwerow, poniewaz na kazdym etapie realizacji umowy, gdy zaistnieje taka potrzeba,
wykonawca moze samodzielnie dokona¢ zakupu licencji od innego podmiotu lub tez
postuzy¢ sie zasobami innego podmiotu, kiéry posiada praw do aktualizacji firmware do

serwerow.

Odwotujgcy w oparciu o przedstawiong lzbie umowe licencyjng uzytkownika
kohcowego HP podnosit, ze niemozliwym jest zastosowanie rozwigzania do ktérego
odwotywat sie przystepujacy z wykorzystaniem nabycie prawa do urzadzeh z tzw. ,drugiej
reki’. Izba wskazuje, ze trafnie zauwazyt przystepujacy, ze w tresci ww. umowy brak jest
wskazania, ze odnosi sie ona rowniez aktualizacje oprogramowania posiadanego przez
zamawiajgcego. Tym samym lIzba staneta na stanowisku, ze odwotujacy nie przedstawit

wystarczajgcych dowoddw na poparcie prezentowanego stanowiska.

Izba podkredla, ze na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow, z
ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzeh lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga

przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.
Wskazany powyzej przepis naktada na strony postepowania obowigzek, ktéry

zarazem jest uprawnieniem stron i polega na wykazywaniu dowodow na stwierdzenie faktow,

Z ktérych wywodzg skutki prawne.
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Bezwatpienia postepowanie przez lzbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli
sporne a zatem z istoty takiego postepowania wynika, iz spér toczg strony postepowania i to

one majg obowigzek wykazywania dowodéw, z ktérych wywodza okreslone skutki prawne.

Art. 14 ustawy stanowi, ze do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny (dalej: ,k.c”), jezeli przepisy ustawy
nie stanowig inaczej. Zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu

spoczywa na osobie, ktdra z faktu tego wywodzi skutki prawne.

Zatem nalezy wskazag, iz wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogolne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotlywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Podsumowujac, Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy wskazanych w tresci odwotania i uznata za zbedne umieszczenie w tresci siwz
postanowienia, aby wykonawca, ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza,
jeszcze przed podpisaniem umowy, byt zobligowany dostarczyé Kierownikowi Projektu -
dokumentu potwierdzajgcego wykupienie u producenta oprogramowania prawa do
aktualizacji firmware serwerow o numerach seryjnych DEH45494JK, DEH48296B7,
DEH48296B6, MXQ820001D.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy,
stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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