Sygn. akt: KIO 65/13

POSTANOWIENIE
z dnia 22 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w Warszawie w dniu 22 stycznia
2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 11 stycznia
2013 r. przez wykonawce ATM Spétke Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Grochowska
21a w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Bank Gospodarstwa Krajowego

z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 7

przy udziale wykonawcy GTS Poland spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedziba w Warszawie, ul. Marynarska 15 zgtaszajgcego swdj udziat w sprawie sygn. akt

KIO 65/13 po stronie odwotujgcego

postanawia:

1. Umorzy¢ postepowanie odwotawcze

2. Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty
15 000zt. 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce ATM Spétke Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Grochowska 21a

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. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

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



Sygn. akt KIO 65/13
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
Swiadczenie ustug kolokacji obejmujgcych najem powierzchni serwerowej, ustugi transmis;ji
Swiattowodowej do Centrali ustugi migracji i inne powigzane zostalo wszczete przez
zamawiajgcego Bank Gospodarstwa Krajowego z siedzibg w Warszawie, Al. Jerozolimskie 7
ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym takze w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 8 stycznia 2013r. za numerem 2013/S 005-005766.

W dniu 11 stycznia 2013r. odwotanie wobec tresci ogtoszenia i specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (siwz) wniost odwotujgcy ATM Spotka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, ul. Grochowska 21a. Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu, ze dokonat opisu
przedmiotowego zamowienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz réwne
traktowanie wykonawcow i uniemozliwiajgcy ztozenie oferty zamawiajagcemu przez
odwotujgcego, wskutek czego w postepowaniu zostaty naruszone przepisy art. 7 ust. 1 3,
art. 29 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. tj. z
2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. — dalej ustawy) w zw. z art. 5 k.c.

Odwotujacy wskazatl, ze w wyniku naruszenia przepiséw ustawy uszczerbku doznat
interes odwotujagcego w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia albowiem zostat on

pozbawiony mozliwosci ztozenia oferty, a przez to moze ponies¢ szkode.

Whnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania odpowiedniej zmiany tresci siwz
zgodnie z zagdaniami wynikajgcymi z uzasadnienia odwofania, a w konsekwenciji, na

zasadzie art. 38 ust. 4a ustawy dokonania stosownej zmiany ogtoszenia o zamowieniu.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazat, ze w ,Szczegdélowym Opisie Przedmiotu
Zamowienia”, stanowigcym zatacznik nr 2 do siwz oraz w zataczniku nr 3c do siwz
Formularz Oferty Technicznej” zamawiajgcy opisat przedmiot zamodwienia w sposéb
uniemozliwiajagcy ztozenie oferty przez firmy $wiadczace ustugi kolokacyjne objete
przedmiotem zaméwienia lub ograniczajacy krag potencjalnych wykonawcéw do jednego,

preferowanego przez niego wykonawcy.

Zamawiajagcy w Szczegotowym Opisie Przedmiotu Zamodwienia, stanowigcym
zatgcznik nr 2 do SIWZ, w pkt 4 Tabeli opisujacej wymagane parametry ustugi zwigzane z

jej lokalizacjg wprowadzit wymaog sformutowany w nastepujacy sposob:

steren, na ktorym znajduje sie obiekt powinien znajdowac sie w odlegtosci minimum 100 m

od pomieszczen lub obszaréw trudnych lub niemozliwych do kontrolowania np. parking



publiczny, budynki nalezace do innych podmiotéw gospodarczych lub oséb fizycznych itp. ”

Powyzszy wymog zostat powtdrzony w zatgczniku nr 3c do siwz - Formularz Oferty
Technicznej w pkt 6 Tabeli opisujgcej wymagane parametry obiektu. Dodatkowo
zamawiajacy wskazat, iz jest to dla niego warunek ,krytyczny”, a zatem niezbedny na dzien

podpisania umowy z wytonionym w wyniku przedmiotowego postepowania wykonawca.

Niespetnienie wymagan okreslonych przez zamawiajgcego jako ,krytyczne” bedzie
skutkowato odrzuceniem oferty wykonawcy (art. XXIII ust. 3 lit. a) siwz). Dodatkowo
zamawiajacy zastrzegt, iz ,Nie spetnienie chociazby jednego warunku, skutkowaé bedzie
wykluczeniem Wykonawcy z postepowania” (art. VIII ust. 4 siwz).

W ocenie odwotujgcego wymog potozenia terenu, na ktdorym znajduje sie obiekt w
odlegtosci minimum 100 m od pomieszczen lub obszaréw trudnych lub niemozliwych do
kontrolowania, jak np. parking publiczny, budynki nalezagce do innych podmiotéw
gospodarczych lub oséb fizycznych itp. jest niezmiernie trudny lub niemozliwy do spetnienia
przez wiekszos¢ lub prawie wszystkie centra kolokacyjne znajdujace sie w ,odlegtosci nie
wiekszej niz 25 kilometréw i nie mniejszej niz 6 kilometréw od siedziby Zamawiajgcego,
zlokalizowanej w Warszawie, al. Jerozolimskie 7” (art. VIl ust. 2 pkt 1) siwz), co w sposob
istotny utrudnia uczciwg konkurencie oraz narusza zasade rownego traktowania

wykonawcow, a ponadto uniemozliwia ztozenie oferty przez odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze konsekwencjg tak opisanego warunku bedzie ograniczenie
liczby ofert do jednej - w przypadku, gdy spetnia go centrum danych, ktérym obecnie
znajdujg sie zasoby zamawiajgcego (Warszawa, ul. Mory 8) lub zadnej - jezeli przyjac, ze na
terenie serwerowni przy ul. Mory 8, w odlegtosci od ok. 10 do ok. 65 m (obliczenia na
podstawie Google Maps) od budynku centrum danych znajduje sie kilka budynkow
nalezacych do innych firm.

Bazujac na liscie centrow danych przedstawionej w raporcie ,Rynek ustug Data
Center w Polsce” (http://www.audvtel.pl/publication/catld/2/p/1/id/202) za rok 2012,
przygotowanym przez Audytel S.A., obejmujgcym centra danych o powierzchni co najmniej
600 m? i dokonujac analizy lokalizacji wymienionych w tym raporcie centréw danych
stwierdzamy, ze przyjecie okreslonego w siwz warunku moze skutkowac tym, ze nie bedzie
mozliwe ztozenie oferty przez podmioty prowadzace centra danych znajdujace sie w
Warszawie w odlegtosci nie mniejszej niz 6 kilometréow od siedziby zamawiajacego i nie
wiekszej niz 25 kilometrow od jego siedziby. Dotyczy to centrow danych m.in. takich
operatoréw - poza odwotujgcym - jak: Telekomunikacja Polska S.A., GTS Poland Sp. z o.0.,

Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., Comarch S.A. czy Wasko SA
Odwotujacy podnidst, ze swiadczenie ustug kolokacyjnych zwigzanych z najmem

3



powierzchni serwerowej centrow danych wigze sie z Kkoniecznoscig zapewnienia
(zaprojektowania i zrealizowania) klientom wysokich norm bezpieczenstwa, co potwierdzane
jest stosownymi certyfikatami 1ISO (9000 i 27000), ale réwniez audytami przeprowadzanymi
przez podmioty majgce zamiar kolokowania swoich urzadzen w takich centrach danych. W
czesci sg to podmioty z szeroko rozumianego sektora finansowego, w ktorym normy
dotyczgce zabezpieczenia i integralnosci danych sg szczegdlnie surowe (zgodnos¢ z

zaleceniami normy TIA 940 oraz obowigzujgcymi przepisami prawa, np. prawa bankowego).

Ponadto odwotujacy wskazal, ze aspekt ,krytycznosci” kwestionowanego przez
odwotujacego wymogu okreslonego w zataczniku nr 2 i zatgczniku nr 3c do siwz wigzgacego
sie z wymogami zapewnienia bezpieczenstwa obiektu i ustugi jest istotnie ostabiony przez
potraktowanie przez zamawiajgcego jedynie jako ,istotne”, tj. niezbedne na dzieh
Swiadczenia ustug (czyli nie ,krytyczne”), wymogow okreslonych w pkt 4 i 5 Tabeli
zatgcznika nr 3c do siwz, ktére zobowigzujg wykonawce do posiadania catkowitej kontroli
nad ruchem osobowo-materiatowym w udostepnianych pomieszczeniach oraz na obszarach
bezposrednio przylegtych do takich pomieszczen a takze do tego, aby teren na ktérym
znajduje sie obiekt byt ogrodzony przy pomocy ogrodzenia statego.

W zwigzku z przedstawiong wyzej argumentacjg w ocenie odwotujgcego wymaog,
aby ,teren, na ktérym znajduje sie obiekt powinien znajdowacé sie w odlegtosci minimum 100
m od pomieszczen lub obszaréw trudnych lub niemozliwych do kontrolowania np. parking
publiczny, budynki nalezace do innych podmiotéw gospodarczych lub oséb fizycznych itp.”
jest wymogiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowanie
wykonawcow i dlatego tez odwoltujacy zadat usuniecia powyzej przytoczonego wymogu z

siwz, a w szczegolnosci z zatgcznika nr 2 oraz zatgcznika nr 3c do siwz.

Odwotanie zostato podpisane przez dwoch czionkéw zarzadu ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zalgczonym do
odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajacemu w dniu 11 stycznia 2013r.

faksem.

W dniu 14 stycznia 2013r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow, ktérzy pobrali siwz o
wniesieniu odwotania, przekazujac jego kopie oraz zamieszczajac kopie odwotania na
stronie internetowej i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 17 stycznia 2013r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca GTS Poland Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Marynarska
15 wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci. Wskazat, ze ma interes w rozstrzygnieciu
na korzys¢ odwotujgcego, bo uwzglednienie odwotania spowoduje, ze bedzie mégt ztozy¢

oferte w przedmiotowym postepowaniu. Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomocnika
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dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 2 stycznia 2013r. udzielonego przez
prezesa zarzadu zgtaszajgcego ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej
reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do zgtoszenia. Kopia zgtoszenia
zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu faksem i drogg elektroniczng w dniu 17

stycznia 2013r. na dowod czego zatgczono dowody transmisji faksowej i elektroniczne;j.

W dniu 21 stycznia 2013r. pisemnie zamawiajacy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej
oswiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione przez odwotujgcego i
zobowigzuje sie do dokonania czynno$ci zwigzanej z modyfikacjg tresci postanowien siwz w
zakresie wskazanym w odwotaniu poprzez eliminacje z siwz (zatgcznik nr 2 i 3c)
postanowien warunkujacych, aby teren, na ktérym znajduje sie obiekt, ktérym dysponujg
potencjalni wykonawcy ,powinien znajdowa¢ sie w odlegtosci minimum 100 m od
pomieszczen lub obszaréw trudnych lub niemozliwych do kontrolowania np. parking
publiczny, budynki nalezace do innych podmiotéw gospodarczych lub oséb fizycznych itp.”

Odpowiedz zostata podpisana przez wiceprezesa zarzadu dziatajgcego na podstawie
uchwaly nr 12/2013/DI/ORG z dnia 21 stycznia 2013r. upowazniajgcego go do
samodzielnego wykonywania w imieniu kierownika zamawiajgcego czynnosci w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Uchwata zostata

podpisana przez prezesa zarzadu zamawiajgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje :
Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie po stronie odwotujgcego spetnia wymagania

okreslone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust.

2 ustawy.

W zwigzku z faktem, iz przed otwarciem posiedzenia Krajowej Izby Odwotawczej,
zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwofania i nie nastgpito skuteczne zgtoszenie

przystapienia po stronie zamawiajgcego, zaszty podstawy do umorzenia postepowania.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwofaniu, lzba moze umorzyé
postepowanie na posiedzeniu niejawnym, pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym
po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden wykonawca. W takim wypadku
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia zgodnie z Zzadaniem zawartym w odwotaniu. Jak ustalono wyzej, w
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prowadzonym postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w

terminie zaden wykonawca.

Zatem majgc na uwadze, ze:
1. zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,
2. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie
zaden wykonawca,
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania postanowienia

0 umorzeniu postepowania odwotawczego.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznos¢, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem
posiedzenia, zatem koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty
wpisu uiszczonego przez odwotujgcego na rachunek Urzedu Zaméwieh Publicznych,
stosownie do § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

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



