Sygn. akt: KIO 1044/14

POSTANOWIENIE
z dnia 6 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 6 czerwca 2013 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 23 maja 2014 r. przez wykonawce Comtegra Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
ul. Putawska 474, 02-884 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Komende
Giowna Strazy Granicznej w Warszawie, ul. Podchorazych 38, 00-463 Warszawa

przy udziale:
1. wykonawcy TRADEX SYSTEMS Sp. z o.0. z siedzibg Warszawie, ul. Opaczewska
42/100, 02-372 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1044/14 po stronie odwotujgcego

2. wykonawcy Matic Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 300A,
02-819 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1044/14 po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwolanie

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawce Comtegra Sp. z 0.0. z siedzibag
w Warszawie, ul. Pulawska 474, 02-884 Warszawa i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Comtegra Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie,| ul. Putawska 474,
02-884 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy ..................



Sygn. akt: KIO 1044/14

Uzasadnienie

Komenda Gtéwna Strazy Granicznej w Warszawie, zwana dalej ,zamawiajgcym”,
dziatajgc na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia na ,Dostosowanie
Centralnej Bazy Danych SG wraz z infrastrukturg do wspétpracy z SIS Il, podprojekt
,Dostawa przestrzeni dyskowej oraz backupowej na potrzeby CBD SG — ZSE 6 wraz z
modernizacja sieci SAN”

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 5 marca 2014 r., nr 2014/S 045-075116.

W dniu 23 maja 2014 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Comtegra Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym”, wniést odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 23 maja 2014 r.) od niezgodnych
Z przepisami ustawy zaniechan zamawiajgcego polegajgcych na:

1. zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Matic sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, zwanego dalej ,wykonawcag Matic”, pomimo jej niezgodnosci z ustawg i
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia

2. zaniechaniu uniewaznienia wyboru oferty wykonawcy Matic pomimo jej niezgodnosci
z ustawg i specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia

3. zaniechaniu ponownej oceny i badania ofert w sytuacji, gdy wybdr oferty
najkorzystniejszej powinien zosta¢ uniewazniony, a wybrana oferta najkorzystniejsza
odrzucona

zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:

1. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez brak odrzucenia oferty wykonawcy Matic, ktéra
jest niezgodna z ustawg na skutek nieuprawnionej zmiany jej tresci przez tego
wykonawce;

2. art. 87 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do oferty
wykonawcy Matic zmiany w jej tresci, ktéra nie odpowiada zadnej z kategorii
poprawek okreslonych w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Matic pomimo tego, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia

4. art. 84 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dopuszczenie przez zamawiajgcego do zmiany
oferty przez wykonawce Matic po uptywie terminu do sktadania ofert



5. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uchybienie zasadom wskazanym w tym przepisie i
przeprowadzenie postepowania w sposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rGwnego traktowania wykonawcow.

Jednoczesnie odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j

2. odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Matic

3. ponownego badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz w dniu 19 maja 2014 r.
zamawiajgcy udostepnit mu korespondencje mailowg prowadzong pomiedzy IBM oraz
wykonawca Matic, a takze formularz oferty wykonawcy Matic, w ktérym wykonawca Matic
odtajnit informacje, ktére uprzednio zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
tego wykonawcy. Wowczas odwotujagcy stwierdzit, iz zaoferowane przez wykonawce Matic
urzadzenie do wirtualizacji pamieci masowej, tj. ,2076, 525, IBM Storwize V7000" nie istniato
na dzien sktadania ofert, ani nie istnieje takze w chwili obecnej. Z otrzymanej korespondenc;ji
mailowej zatgczonej przez zamawiajgcego do faksu wystanego do odwotujgcego, a
wymienionej pomiedzy przedstawicielem IBM, a wykonawcg Matic, wynika iz
zamawiajgcemu dostarczone zostanie urzadzenie ,2076, 524, IBM Storwize V7000" a wiec
inne niz to, ktére wskazane zostato w ofercie. Zamawiajgcy wymagat podania w ofercie typu,
modelu oraz nazwy producenta oferowanego rozwigzania. Zgodnie z konwencjg nazewniczg
stosowanym przez firme IBM numer ,2076" oznacza typ (rodzine macierzy v7000), a drugi
numer (w przypadku oferty Matic jest to ,525") oznacza model (czyli specyficzng konfiguracje
kontrolerow, dyskow i portow macierzy oferowanego rozwigzania). Zgodnie z informacjami
dostepnymi na stronach IBM nie istnieje model 2076, 525 macierzy IBM Storwize V7000. W
dniu sktadania ofert dostepne byly m. in. nastepujace modele: 2076, 112; 2076, 124;
2076,312 i 2076,324. Brak jest natomiast informacji na temat modelu 2076, 525. Poniewaz
firma IBM nie produkuje takiego modelu macierzy, model ten nie mégt by¢ przedmiotem
oferty. Jednoczesnie w dniu 6 maja 2014r. (czyli juz po ztozeniu ofert w przedmiotowym
postepowaniu) firma IBM udostepnita informacje o nowym modelu macierzy IBM Storwize
V7000: 2076, 524. Zmiana istotnej tresci oferty dokonana przez Matic juz po uptywie terminu
do sktadania ofert kwalifikuje te oferte jako niezgodng z ustawg, a zatem podlegajaca
odrzuceniu.

Nadto podniést, iz oferta wykonawcy Matic i tak winna zosta¢ odrzucona z uwagi na
to, iz zaproponowany nowy model 2076, 524 nie spetnia wymagan zamawiajgcego
okreslonych w SIWZ. Zgodnie z informacjg ze strony producenta tego urzgadzenia ,Model
524 zawiera szes¢ portow w standardzie 1 Gb Ethernet dla potgczen iSCSI oraz moze byc¢
skonfigurowany z dwoma adapterami I/O w celu uzyskania do szesnastu portéw 8 Gb FC tub
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o$miu portow 10 Gb Ethernet (iISCSI/FCoE)". Zamawiajgcy wymagat aby urzgadzenie
posiadato ,co najmniej 30 portow Fibre Channel 8 Gbps". Macierz IBM Storwize V7000 ma
co prawda mozliwos¢ potgczenia dwdch macierzy w jedno rozwigzanie (wtedy mogtoby
udostepnia¢ tacznie 32 porty FC 8 Gbps), ale funkcjonalnosc takiego ,systemu" znaczaco
odbiega od wymagan zamawiajgcego, w szczegolnosci okreslonych w pytaniach i
odpowiedziach do SIWZ z dn. 31 marca 2014 r. (odpowiedz na pytanie nr 6 i nr 7).
Tymczasem dwie potgczone macierze IBM Storwize V7000 posiadajg dwie niezalezne grupy
10, a wolumeny dyskowe sg przypisane tylko do jednej z dwoch grup 10. Nie spetnione jest
wiec nastepujgce wymaganie zamawiajgcego: ,wykonywane operacje /O powinny mieé
mozliwos¢ wykorzystywania kazdej z niezaleznych grup 10". Zamawiajacy nie dopuscit
bowiem uzycia zewnetrznej, samodzielnej macierzy dyskowej jako niezaleznych zasobdéw
dyskowych, a taka sytuacja wystgpitaby w przypadku zaoferowania przez wykonawce Matic
dwoch macierzy IBM Storwize V7000 jako jednego ,systemu”.

Zamawiajgcy wnidst o odrzucenie odwotfania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp jako wniesionego po terminie.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, iz Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi,
ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty, tj. oferty
wykonawcy Matic przekazat wykonawcom w dniu 30 kwietnia 2014 r.

W dniu 30 kwietnia 2014 r. odwotujacy dokonat w siedzibie zamawiajgcego wgladu
do oferty wykonawcy Matic (str. 91 akt przekazanych Izbie przez zamawiajgcego) w czesci
nie objetej tajemnica przedsiebiorstwa. Odwotujgcemu nie udostepniono strony 24 oferty.

W dniu 8 maja 2014 r. odwotujgcy dokonat w siedzibie zamawiajgcego wgladu do
oferty wykonawcy Matic (str.106 akt przekazanych Izbie przez zamawiajgcego), w tym takze
strony 24 oferty z wytgczeniem czesci objetej tajemnicg przedsiebiorstwa, tj. nazwy
oferowanego urzadzenia (typu, modelu, nazwy producenta).

W dniu 9 maja 2014 r. odwotujgcy wniést odwotanie, zarzucajgc zamawiajgcemu
zaniechanie udostepnienia utajnionej czesci oferty wykonawcy Matic, ktdére to odwotanie
wyrokiem Odwotawczej Krajowej z dnia 21 maja 2014 r. w sprawie o sygn. akt KIO 920/14
zostato oddalone.

W dniu 19 maja 2014 r. wykonawca Matic poinformowat zamawiajgcego, iz ,w
zwigzku z otrzymang korespondencjg od przedstawiciela producenta zaoferowanego
urzgdzenia do wirtualizacji pamieci masowej, niniejszym ujawniamy w catosci tres¢ ztozonej
oferty w przedmiotowym postepowaniu”. W tej samej dacie informacja ta zostata przekazana
odwotujgcemu.



W dniu 23 maja 2014 r. odwotujgcy wnidst odwotalnie na zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez wykonawce Matic pomimo jej niezgodnosci z ustawg i specyfikacjg
istotnych warunkdéw zamaoéwienia, zaniechanie uniewaznienia wyboru oferty wykonawcy Matic
pomimo jej niezgodnosci z ustawg i specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia oraz
zaniechanie ponownej oceny i badania ofert w sytuacji, gdy wybor oferty najkorzystniejszej
powinien zostac¢ uniewazniony, a wybrana oferta najkorzystniejsza odrzucona

Zgodnie z art. 182 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia
przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia -
jezeli zostaty one przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp (faksem lub
droga elektroniczng), albo w terminie 15 dni - jezeli zostaly przestane w inny sposéb - w
przypadku gdy wartos¢ zamowienia jest rowna kwotom okreslonym w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 lub je przekracza. Czynnoscig, o ktérej mowa w ww. przepisie,
jest niewatpliwie czynnos¢ poinformowania wykonawcdw o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Taka informacje, informacje o wyborze oferty wykonawcy Matic jako najkorzystniejszej,
odwotujgcy otrzymat w dniu 30 kwietnia 2014 r. Termin na wniesienie odwotfania mijat wiec w
dniu 10 maja 2014 r. W dacie tej odwotujgcy posiadat wiedze o spetnianiu wymagan
postawionych przez zamawiajgcego w SIWZ przez urzadzenie zaoferowane przez
wykonawce Matic, gdyz wymagany specyfikacja zakres informacji podany przez tego
wykonawce zostat przez zamawiajgcego odtajniony. A poniewaz czynnoscig zaniechang
przez zamawiajgcego, na ktérg wskazuje odwotujgcy, jest nieodrzucenie oferty wykonawcy
Matic, to czynnos¢ ta winna by¢é zakwestionowana juz na etapie wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Nie znajduje zastosowania takze art. 182 ust. 3 ustawy Pzp. Termin na wniesienie
odwotania na zasadach okreslonych w art. 182 ust. 3 ustawy Pzp liczy sie bowiem od daty
powziecia lub - przy zachowaniu nalezytej starannosci - mozliwosci powzigcia wiadomosci o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Tak wiec termin ten zaczyna swoj
bieg w dniu, w ktérym wykonawca uzyskat lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mogt
uzyska¢ wiedze o podjetych przez zamawiajgcego czynnosciach stanowigcych podstawe
wniesienia odwotania, w stosunku do ktérych wczesniej zamawiajagcy nie przestat informacji.
Artykut ten ma zatem zastosowanie wobec zaniechania tych czynnosci, co do ktérych
zamawiajgcy miat obowigzek informacyjny w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. W tym konkretnym stanie faktycznym zamawiajgcy nie ujawnit odwotujgcemu
informacji objetych przez wykonawce Matic tajemnicg przedsiebiorstwa. Takie dziatanie
zamawiajgcego za prawidiowe uznata Krajowa lzba Odwotawcza wyrokiem z dnia 21 maja
2014 r., sygn. akt KIO 920/14. To dopiero wykonawca Matic poinformowat zamawiajgcego o
ujawnieniu nazwy oferowanego urzgdzenia i informacje te zamawiajgcy w dniu 19 maja 2014

r. jedynie przestat odwotujgcemu. Termin na wniesienie tego odwotania nie moze by¢ liczony
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na podstawie art. 182 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz odwotujgcy kwestionuje w istocie zaniechanie
przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy, a wiec czynnosci ktéra winna
by¢ kwestionowana juz po uzyskaniu informacji o wyborze kwestionowanej oferty.
Reasumujgc, nalezato uznac, ze odwotanie ktére wptyneto w dniu 23 maja 2014 r.
byto odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, a tym
samym skutkuje koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Srodku ochrony prawnej przystuguja bowiem wykonawcom wytgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnos$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na

podstawie ustawy.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajac o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tres¢ art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp, stanowigcego, ze strony postepowania ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku oraz tre$¢ § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w

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

Przewodniczacy ..................



