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WYROK

z dnia 24 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 czerwca 2011 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej:

A. w dniu 8 czerwca 2011 r. przez wykonawc e Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. w
Warszawie,

B. w dniu 9 czerwca 2011 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zaméwienia ASSECO Poland S.A. w Rzeszowi e, Comparex Poland
Sp. z 0.0. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Komend e Gtéwn g Policji w Warszawie,
przy udziale:

A. wykonawcy Betacom S.A. w Warszawie zgltaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1210/11 po stronie odwotujacego,

B. wykonawcy Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. w Warsz awie zglaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1225/11 po stronie
odwotujacego,

C. wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia: Comtegra
Sp. z 0.0. w Warszawie i Ventus Communications Sp. z 0.0. w Poznaniu
zglaszajacych przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt KIO 1210/11
i sygn. akt KIO 1225/11 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia oba odwotania i nakazuje zamawiaj acemu powtOrzenie czynno S$ci
badania i oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza Komende Giéwng Policji w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez:

A. Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. w Warszawie,

B. ASSECO Poland S.A. w Rzeszowie, Comparex Poland Sp. z 0.0. w Warszawie
tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od Komendy Gtéwnej Policji w Warszawie kwote 33 600 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci trzy tysigce szescset ztotych zero groszy),
w tym:

A. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) na rzecz
wykonawcy Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. w Warszawie stanowigca koszty
postepowania odwotlawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

B. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy)
na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
ASSECO Poland S.A. w Rzeszowie, Comparex Poland Sp. z 0.0. w Warszawie
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy: ...............



KIO 2110/11
KIO 2125/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie
,=Ustugi serwisu pogwarancyjnego sprzetu systeméw CW PK SIS+ oraz KSI”, w trybie
przetargu nieograniczonego z zastosowaniem aukcji elektronicznej, w celu wyboru
najkorzystniejszej oferty. Postepowanie dotyczy zamowienia o wartosci przekraczajacej progi
unijne.

W postepowaniu ztozyto oferty 5 wykonawcéw, w tym obaj odwolujgcy oraz uczestnicy
postepowania odwotawczego, po stronie odwolujacego i zamawiajgcego. W zwigzku
z zaproszeniem wykonawcdw do aukcji elektronicznej, dwaj wykonawcy wniesli odwotania

od czynnosci oceny ofert.

A. Odwotuj acy Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. — sygn. akt KI O 1210/11.
Odwolujacy zarzucit naruszenie przepisbw ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zwanej
w skrdcie ,ustawg”, polegajace na:
a) przyjeciu za wazng oferte ztozong w postepowaniu przez Konsorcjum: Comtegra Sp.
Z 0.0. Z siedzibg w Warszawie i Ventus Communications Sp. z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu, zwane w skrocie ,Konsorcjum”, pomimo jej niezgodnosci ze
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, zwang w skrdcie siwz;
b) nieodrzuceniu oferty pomimo niezgodnosci z siwz;
¢) niewykluczeniu Konsorcjum z postepowania;
d) dopuszczeniu Konsorcjum do udzialu w akcji elektronicznej, pomimo niewaznosci
oferty i koniecznosci jej odrzucenia.
Uznal, ze czynnosci i zaniechania zamawiajgcego stanowig naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4,
art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 91b. ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy.
Odwolujgcy wniést o: uniewaznienie czynnosci oceny oferty Konsorcjum, ponowne
dokonanie jej oceny i w wyniku oceny wykluczenie Konsorcjum z udzialu
w postepowaniu oraz odrzucenie oferty, jako niezgodnej z trescig siwz.
Uzasadnit interes we wniesieniu odwotania.
W uzasadnieniu odwotania podat.
Do aukcji zostali zaproszeni wszyscy wykonawcy. Z tresci informacji z otwarcia ofert,
Zamieszczonej na stronie internetowej zamawiajacego wynika, ze do dalszego postepowania

zostata zakwalifikowana oferta Konsorcjum z najnizszg ceng w kwocie 3.690.000 zt.



Oferta odwolujacego zajmowata IV. pozycje w rankingu wykonawcéw ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia i w jedynym kryterium oceny ofert (cena oferty brutto) otrzymata
62,50 pkt.

Powyzsze oznaczalo, iz na miejscu od pierwszego do trzeciego znajdujg sie trzy oferty
zawierajace cene nizszg od zaproponowanej przez odwotujgcego, w tym m.in. oferta
Konsorcjum z ceng zaproponowang jako najnizszg w postepowaniu.

W zwigzku z watpliwosciami co do prawdziwosci, poprawnosci i zgodnosci oferty z trescig
siwz, w zakresie referencji, tj. pkt 2, w ktérej Konsorcjum wskazato, ze posiada
do$wiadczenia w zakresie ,Rekonfiguracji oraz Swiadczenia ustug serwisowych serweréw
IBM Power 6 - rownowaznych HP Intergrity”, odwotujacy dokonat wgladu w tre$¢ odpowiedzi
Konsorcjum z dnia 17.05.2011 r. pn. Wyjasnienia dotyczace ziozonej oferty - na wniosek
Zamawiajgcego z dnia 13.06.2011 r., - i ustalit, ze Konsorcjum uzupetnito ww. referencje
poprzez dodanie do niej wyjasnienia ze ,,obejmuje przedstawiong ustugg 2 serwery”.

Zarzut naruszenia warunkéw siwz: oferta Konsorcjum, narusza warunki okreslone w siwz.
Zgodnie z pkt VI.2) lit. b) siwz, zamawiajacy wymagalt, aby o udzielenie zamowienia ubiegali
sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki m.in. posiadania wiedzy i doswiadczenia, w tym w
okresie trzech lat przed dniem wszczecia postepowania 0 udzielenie zamoOwienia, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy to w tym okresie - co najmniej 1 ustugi
polegajacej na serwisowaniu co najmniej 2 serweréw HP Intergrity rx xxxx lub rownowaznych
wchodzacych w skiad jednego systemu informatycznego.

Konsorcjum nie wykazato spetniania ww. warunku - nawet po jej uzupetnieniu na wezwanie
Zmawiajgcego.

Jak wynika z oferty, nie jest spetniony warunek, ze swiadczenia ustug serwisowych dla 2
serwerow dotyczyto 2 serwerow HP Intergrity rx xxxx lub réwnowaznych - wchodzacych w
skiad jednego systemu informatycznego, co bylo wymaganiem zamawiajgcego zawartym w
siwz. Konsorcjum ani w ofercie, ani w jej uzupetnieniu nie wykazato, ze Swiadczona ustuga
serwisowa obejmowata 2 serwery wchodzace w skiad jednego systemu informatycznego. Z
tresci oferty i wyjasnien Konsorcjum wynika, ze ustuga byla Swiadczona do 2 serwerow
osobnych, tj. nie wchodzacych w skilad jednego systemu informatycznego.

Dodatkowo wskazat odwotujacy, ze ww. wymaganie zamawiajgcego nie dotyczylo ustugi
.rekonfiguracji” wykonywanej tgcznie z ustug serwisowsg, jak to przedstawiono w ofercie i
dodatkowym wyjasnieniu Konsorcjum, a zatem w tej mierze oferta jest réwniez niezgodna z

siwz.

Z tresci pkt VI.2) lit. a) - lit. ¢) wyraznie wynika, ze zamawiajacy oczekiwat, aby ustugi
Zwigzane z serwisowaniem wskazach w tych postanowieniach serweréw i urzadzen

aktywnych sieci - wchodzity w skfad jednego systemu informatycznego.



Odrzucenie oferty i wykluczenie Konsorcjum z postepowania.

Odwotujacy powotat sie na tres¢ przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, iz zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli jej tresC nie odpowiada tresci siwz. Zamawiajacy jest zobligowany do
odrzucenia oferty niezgodnej z siwz, o ile tresci niezgodnosci nie da sie poprawic jako innej
omyiki, polegajacej na niezgodnosci oferty z siwz, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci
oferty.

Sformutowanie przepisu sprawia, ze w sytuacji wystgpienia choc¢by jednej wymienionej w nim
przestanki, zamawiajgcy ma obowigzek, a nie uprawnienie, do odrzucenia oferty.

Stosownie do przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, zamawiajacy winien wykluczy¢ z
postepowania wykonawce, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zatem, w zwigzku z ww. wskazanymi wadami oferty Konsorcjum, zamawiajgcy byt
zobligowany do wykluczenia Konsorcjum z postepowania i odrzucenie jego oferty, w zwigzku
Z tym ze ww. wymaganie zawarte w pkt VI.2) lit. b) siwz nie zostalo spetnione, tym samym
naruszato warunki udziatu w postepowaniu.

Podnidst, ze zaniechanie odrzucenia oferty i zaproszenie Konsorcjum do udzialu w aukcji
elektronicznej, stanowi réwniez naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy - zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Wskazat, ze oferta Konsorcjum zawiera bltedy, ktérych zamawiajacy nie moze poprawic
zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy i na obecnym etapie postepowania nie moze ich takze
usung¢, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy.

Podniést, iz w przypadku wyboru jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, umowa w sprawie zamowienia, jakg zawrze
zamawiajacy, bedzie niewazna z mocy prawa (art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy - przepis w
brzmieniu sprzed nowelizaciji).

Odwotujacy podkreslit, iz zgodnie z art. 91a. ust. 1 ustawy: Jezeli postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego (...), zamawiajgcy po dokonaniu oceny
ofert w celu wyboru najkorzystniejszej oferty przeprowadza aukcje elektroniczna, jezeli
przewidziat to w ogloszeniu o zamdwieniu oraz zlozono, co najmniej 3 oferty niepodlegajace
odrzuceniu (...); zas$ zgodnie z 91b. ust. 1 ustawy: zamawiajgcy zaprasza drogg
elektroniczng do udziatu w aukcji elektronicznej wszystkich wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty
niepodlegajgce odrzuceniu.

Majac na uwadze postagpienia sktadane w toku aukcji elektronicznej w warunkach uczciwej
konkurencji, stwierdzit, ze jego zdaniem, konkurencja bedzie zaburzona w sytuacji, w ktorej

musiatby konkurowa¢ z ofertami, ktére pelnig swoistg role w tej aukcji: powodujg, iz inni



wykonawcy beda musieli uwzglednia¢ potozenie swojej oferty, z uwzglednieniem oferty,

ktora i tak bedzie skutecznie odrzucona.

B.Odwotuj acy — wykonawcy wspoélnie ubiegaj acy sie 0 udzielenie zamowienia
ASSECO Poland S.A. w Rzeszowie i Comparex Poland Sp . z 0.0. - sygn. akt KIO
1225/11.

Odwotujacy zarzucit naruszenie przepiséw, w szczegolnosci: art. 7, art. 24 ust. 2 pkt 4, art.
26 ust. 3 i 4, art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 1 i 3, art. 91b. ust. 1 ustawy oraz innych
przepis6w wymienionych lub wynikajacych z uzasadnienia odwotania, w szczegolnosci przez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamodwienia publicznego: Comtegra Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz
Ventus Communications Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (zwanych w skrécie ,Konsorcjum

Comtegra”) oraz odrzucenia ich oferty.

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji,

2) dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert,

3) wykluczenia z postepowania Konsorcjum Comtegra i odrzucenia oferty,
ewentualnie

4) wezwania Konsorcjum Comtegra do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny,

5) wezwania Konsorcjum Comtegra do ziozenia wyjasnien i/lub wyjasnien w zakresie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.
W uzasadnieniu odwotania podat.
Z zaproszenia do udzialu w aukcji wynika, iz po ocenie ofert odwotujacy zajat 2 miejsce w
rankingu ofert. Zamawiajgcy nie odrzucit oferty zlozonej przez Konsorcjum Comtegra.
Zgodnie z tresScig art. 91b. ust. 1 ustawy, zamawiajacy zaprasza do udziatu w aukcji
elektronicznej wszystkich wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, co
oznacza, iz zamawiajgcy dokonuje badania i oceny ofert na etapie przed aukcjg
elektroniczng i od daty uzyskania informacji o zaproszeniu biegnie termin na wniesienie
odwotania dotyczacego zaniechania odrzucenia ofert.

Wykazat istnienie interesu uzasadniajgcego wniesienie odwotania.

Razaco niska cena,
1. Podal, ze z protokolu postepowania wynika, ze zamawiajgcy na sfinansowanie

zamOwienia przeznaczyt kwote 6.507.222 zt. Srednia cen pozostatych ofert wynosi
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5.644.056,41 zt. Konsorcjum Comtegra zaoferowato kwote 3.690.000 zi, tj. cene nizszg od
szacowanej wartosci przedmiotu zamoOwienia o ponad 43%. Cena zaoferowana przez
Konsorcjum Comtegra odbiega nie tylko od warto$ci przedmiotu zamowienia, ale takze
Sredniej cen ofert pozostatych wykonawcéw o ponad 25%. Okolicznos¢ ta powoduje, iz
zamawiajacy winien, co najmniej zazgda¢ od wykonawcy udzielenia wyjasnien dotyczacych
ceny, a nastepnie, po stwierdzeniu, iz cena oferty jest razgco niska, odrzuci¢ oferte tego
wykonawcy. Wskazat stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 14 sierpnia
2008 r. sygn. akt KIO/UZP 790/08, gdzie cena kwestionowanej oferty stanowita zaledwie 47
% wartosci zamoOwienia, co powinno obligowa¢ zamawiajacego do sprawdzenia z whasnej
inicjatywy, czy na skutek zgdania odwotujgcego, zarzutu razgco niskiej ceny.

2. Oméwit czynnosci zamawiajgcego wynikajgce z art. 90 ustawy, tj.

a) wezwania do ztozenia wyjasnien,
b) oceny zlozonych wyjasnien,
C) odrzucenia oferty wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena

wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Powotat sie na doktryne w zakresie razgco niskiej ceny. Jednoczesnie wskazatl, iz
zaoferowanie razgco niskiej ceny mozna zakwalifikowa¢ takze jako czyn nieuczciwej
konkurencji, ktéry stanowi oddzielng przestanke odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4
ustawy). Stan faktyczny spetnia przestanki, o ktérych mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz.
1503, z pozn. zm.), tj. utrudnia innym przedsiebiorcom dostep do rynku, w szczegdlnosci
przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow.

Wskazat, ze z przepisu art. 90 ust. 3 ustawy wynika, iz na wykonawcy spoczywa ciezar
udowodniania, iz cena zaoferowana w jego ofercie nie jest ceng razgco niskg. Powotat sie na
orzecznictwo, m.in. wyrok KIO z dnia 3 lipca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 769/09. Stwierdzit na
tej podstawie, ze rolg wykonawcy jest wykaza¢ w drodze wyjasnien jakie okolicznosci
wplynely na to, ze cena oferty nie jest razgco niska. W ocenie odwotujgcego, przepisy art. 90
ust. 1, 2 i 3 ustawy stwarzajg domniemanie, ze cena oferty wykonawcy wezwanego do

zlozenia wyjasnien jest razaco niska.

Niewykazanie spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu.

1. Podniést, ze przedstawione w wykazie ustugi, jak i dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonanie nie potwierdzajg, ze Konsorcjum Comtegra spetnia warunki udzialu w
postepowaniu. W szczegdlnosci z referencji wystawionych przez Ministerstwo Spraw

Zagranicznych wynika, iz zamoéwienie wykonane na rzecz tego podmiotu nie odpowiada

7



rodzajowi przedmiotu zamowienia ani jego wartosci. Takze zamowienie wykonane na rzecz
Pioneer Pekao Investments nie moze by¢ uznane za potwierdzenie spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, bowiem serwerow IBM Power 6 nie mozna uzna¢ za rownowazne

do HP Intergrity.

Uczestnicy postepowania odwotawczego o sygn. akt 1210/11:
1) Betacom S.A. w Warszawie po stronie odwolujgcego,
2) wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia: Comtegra Sp. z 0.0.
w Warszawie i Ventus Communications Sp. z 0.0. w Poznaniu po stronie
zamawiajgcego.
Uczestnicy postepowania odwotawczego o sygn. akt 1225/11.:
1) Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. w Warszawie po stronie odwotujacego,
2) wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: Comtegra Sp. z 0.0.
w Warszawie i Ventus Communications Sp. z 0.0. w Poznhaniu po stronie

Zamawiajgacego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla, co nast epuje.

Odwolujacy posiadajg interes, w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy, wnoszac odwotania, gdyz
sq wykonawcami uczestniczacymi w postepowaniu, zlozyli oferty, ktore nie zostaty
odrzucone, zatem majg mozliwos¢ wziecia udzialu w aukcji elektronicznej, liczac na

uzyskanie zamowienia.

Zarzuty zawarte w obu odwotaniach dotyczg wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia - Comtegra Sp. z 0.0. w Warszawie i Ventus Communications Sp. z
0.0. w Poznaniu (uczestnicy postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego), ktérzy

zaoferowali najnizszg cene, zwani w skrocie w uzasadnieniu ,wykonawca”.

Zarzuty dotycz ace odwotania o sygn. akt KIO 1210/11 - niespetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, rozdziat VI pkt 2 lit. b siwz, o tresci -
wykonanie ,co najmniej 1 ustugi polegajacej na serwisowaniu co najmniej dwéch serweréw
HP Intergrity rx xxxx lub réwnowaznych wchodzacych w skitad jednego systemu
informatycznego”.

Omawiany zarzut wskazywat, ze wykonawca nie potwierdzit spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, gdyz $wiadczyt ustuge do 2 serwerdw osobnych, tj. nie wchodzacych w skiad

jednego systemu informatycznego.



W tym zakresie Izba ustalita. Wykonawca na potwierdzenie spetniania warunku ziozyt wykaz
wykonanych ustug stanowigcy zatgcznik nr 6. W wykazie podat 3 ustugi, w tym w poz. 2
ustuge, ktéra, zgodnie ze stanowiskiem stron, stanowita podstawe kwalifikacji podmiotowe]
wykonawcy w toku badania ofert.

Wskazana ustuga, jak podano w wykazie, byla "wykonywana od 2010 r. na czas nie
okreslony na rzecz Pioneera Pekao Investments pn. ,Rekonfiguracja oraz Swiadczenie ustug
serwisowych serweréw IBM Power 6 jako rownowaznych HP Intergrity”. Z zataczonego listu
referencyjnego z dnia 28 marca 2011 r. wynika, ze wykonawca wykonat ustuge o zakresie:
rozbudowa i rekonfiguracja posiadanych macierzy EMC CX4-120; dostarczenie i
konfiguracja switchy FC; rekonfiguracja sieci SAN pod katem wymagan podigczonych
systeméw (w tym srodowiska VMWare oraz systeméw bazujacych na serwerach IBM Power
6); rekonfiguracja srodowiska backupowego. Wystawca listu wskazat rowniez, ze od 2010 r.
wykonawca obstuguje ww. srodowisko w ramach umowy serwisowe;j.

Zamawiajacy wezwat wykonawce w trybie art. 26 ust. 4 ustawy pismem z dnia 13 maja 2011
r. do zlozenia wyjasnien wylgcznie w zakresie ilosci serwerd6w objetych przedstawiong
ustuga. Wykonawca zlozyt wyjasnienia w pismie z dnia 17 maja 2011 r. o tresci, ze
wskazana referencja ,Rekonfiguracja oraz $wiadczenie ustug serwisowych serweréw IBM

Power 6 — rownowaznych HP Intergrity” obejmuje przedstawiong ustugg 2 serwery.

Zamawiajacy stwierdzit na rozprawie, ze spér sprowadza sie do innego rozumienia
referencji. Podat, ze wykazane w liscie referencyjnym ustugi - rozbudowa i wymienione
rekonfiguracje wraz z informacjg o obstudze ww. srodowiska w ramach umowy serwisowej,
pozwalajg przyja¢, iz kwestionowany warunek zostat spetniony. Na potwierdzenie
oswiadczenia powotat sie na hasta opracowane na podstawie ,Stownika informatycznego”
Wydawnictwa HELION, autora Piotra Adamczewskiego z 2005 r., ktérych pisemng wersje
zlozyt na rozprawie. Przedstawit definicje precyzujace i rozrézniajace pojecia: systemu
informatycznego, systemu komputerowego oraz srodowiska. Oswiadczyt, ze zawarte w liscie
referencyjnym okreslenie srodowisko, zgodnie z definicjami, jest sformutowaniem wezszym
od systemu informatycznego i zawierajacym sie w nim. Podal, ze system ,informatyczny jest
pojeciem duzo wiekszym i zawiera w sobie wiele systemow komputerowych, jak rowniez
wiele srodowisk. System informatyczny dotyczy zwlaszcza organizacji, w ktérej jest
wykorzystywany”. Przyznal, co uwypuklita strona przeciwna, ze spetnianie warunku wynika z
uznania, iz wykonawca posiadajgcy doswiadczenie w wykonywaniu ustugi serwisowej w
wezszym zakresie, spetnia rowniez wymaog doswiadczenia w swiadczeniu ustugi w szerszym
zakresie. Ponadto, powotal sie na oswiadczenie wykonawcy zamieszczone w pkt 3

formularza ofertowego o tresci ,Oswiadczamy, ze speliamy warunki udzialu w
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postepowaniu okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, na potwierdzenie spetniania tych
warunkow do oferty zatgczamy dokumenty wymagane SIWZ” (oswiadczenie o charakterze
klauzuli generalnej akceptujacej warunki udzialu w postepowaniu), jako potwierdzajace

spetnianie wymaganego warunku.

W ocenie lIzby nalezy podnie$¢, ze postanowienia siwz wigzg w jednakowy sposéb
wykonawce | zamawiajgcego. Zamawiajacy zobowigzany jest do oceny spetniania warunku
udzialu w postepowaniu Scisle wedtug opisu zawartego w siwz, jako najistotniejszego
dokumentu na podstawie, ktdrego opracowywana jest oferta. Zatem trudno uznaé, ze
potwierdzenie spetniania warunku w spos6b przedstawiony przez petnomocnika
Zamawiajacego jest adekwatny do opisu zawartego w siwz. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy
zobowigzuje zamawiajacego do wezwania wykonawcy do zilozenia os$wiadczen Ilub
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu w razie, gdy
oswiadczenia lub dokumenty nie zostaly ztozone lub zawierajg bledy. Zgodnie z przyjetg
interpretacjg przepisu, na réwni z brakiem oswiadczeh lub dokumentéw lub zawierajacych
btedy, sg rowniez takie, ktére nie potwierdzajg spetniania warunku udzialu w postepowaniu.
Zamawiajacy jest takze zobowigzany do zadania wyjasnien odnosnie zlozonych juz
oswiadczen lub dokumentéw w trybie art. 26 ust. 4 ustawy. Czynnos¢ wzywania jest, zgodnie
Z przyjetg wykladnig przepisu, jednorazowa w zakresie wskazanym w wezwaniu. Inny zakres
wymagajacy potwierdzenia spetniania warunku nie zamyka mozliwosci ponownego
wezwania wykonawcy na podstawie wskazanych przepisow. Bez dokonania powyzszych
czynnosci przez zamawiajgcego, niedopuszczalne jest wykluczenie wykonawcy z
postepowania. Zatem, wniosek odwolujgcego o nakazanie wykluczenia wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, nie znajduje uzasadnienia.
Odwotujacy nie wykazat na czym polega niezgodnosc tresci oferty wykonawcy z trescig siwz,
skutkujgca odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Izba uznata, ze ocena oferty wykonawcy wymaga powtorzenia w zakresie potwierdzenia
spetniania warunku udzialu w postepowaniu, odpowiadajgcego wymaganiom zawartym w
rozdziale VI pkt 2 lit. b siwz, tj. wykonania co najmniej 1 ustugi polegajacej na serwisowaniu

€O najmniej 2 serwerow (...) wchodzacych w skiad jednego systemu informatycznego.
Zarzuty dotycz gce odwotania o sygn. akt KIO 1225/11 - zaniechanie wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 i 2 ustawy oraz brak rownowaznosci serwerow IBM Power 6 z serwerami HP

Intergrity w zakresie doswiadczenia wykonawcy w serwisowaniu ustug.

Izba w tym zakresie ustalita.
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Zamawiajacy ustalit wartos¢ zaméwienia z nalezytg starannoscig na podstawie badania
rynku, tj. ztozonych ofert handlowych, jako wynik obliczenia Sredniej wartosci ofert, co
zostato potwierdzone ztozong na rozprawie notatkg szacujgca, w ktorej wskazano wartosé
szacunkowg w kwocie 5 290 424, 39 zt. Po zwiekszeniu tej kwoty o nalezny podatek VAT
zamawiajacy uzyskat kwote 6 507 222 zi, jako cene za przedmiot zamoOwienia (wartosc
szacunkowa zamoOwienia zwiekszona o podatek VAT), ktdrg mozna poréwna¢ z cenami
zlozonych ofert.

Oferty wykonawcow zawierajg ceny:

6 027 000 zt, 5904 000 zt, 5823625 z, 4821600 zt, 3 690 000 zi. Najnizszg cene
zaoferowat wykonawca, wobec ktérego wniesiono odwotania.

Poréwnujac cene najnizszej oferty z ceng za przedmiot zamowienia ustalong z nalezytg
starannoscia, zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, orzecznictwem oraz opinig
Urzedu Zamoéwien Publicznych zamieszczong na stronie internetowej, Izba ustalita, ze w
stosunku do ceny przedmiotu zamodwienia, kwestionowana cena oferty jest nizsza o 43,30%,

zas w stosunku do pozostatych cen ofert, odpowiednio o: 38,78%, 37,5%, 36,64%, 23,5%.

Urzad Zaméwien Publicznych stwierdzit w opinii, m.in. ,W celu ustalenia, czy oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoOwienia, zamawiajacy obowigzany jest
zwroci¢ sie do wykonawcy o szczegotowe wyjasnienie powoddw zaproponowania tak niskiej
ceny. Jako sprzeczne z ustawg nalezy uzna¢ automatyczne uznawanie za razaco niskie i
odrzucenie ofert bez mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna. Zgodnie z
orzeczeniem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie
C-103/88 (Constanzo) niedopuszczalne, jako sprzeczne z zasadag wspierania rzeczywistej
konkurencji w zaméwieniach publicznych, jest automatyczne, wylacznie na podstawie
arytmetycznego kryterium, uznawanie za razaco niskie i odrzucenie ofert o cenach ponizej
pewnego poziomu (np. tanszych o wiecej niz 10% od sredniej ceny wszystkich ztozonych
ofert albo ponizej wartosci szacunkowej ustalonej przez zamawiajgcego), bez podania

oferentom mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage takie
obiektywne czynniki jak: oszczedno$¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw. Lista tych czynnikdw bedacych podstawg oceny wyjasnien
nie jest listag wyczerpujaca i zamawiajacy powinien bra¢ pod uwage réwniez inne obiektywne

czynniki, jezeli zawarte sg one w wyjasnieniach przediozonych przez wykonawcow.
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Zamawiajacy odrzuca oferte jezeli dostawca nie zlozy wyjasnien w wyznaczonym terminie
albo jezeli dokonana ocena wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zaméwienia (art. 90 ust. 3 ustawy)” — opinia prawna dotyczaca

ustawy Pzp (www.uzp.gov.pl).

O tym, czy cena oferty nosi znamiona ceny razgco niskiej przesadza w kazdym przypadku
konkretny stan faktyczny sprawy. Biorgc pod uwage m.in. przedmiot zamédwienia w
rozpoznanej sprawie, zakres ustugi, krag wykonawcow i w zwigzku z tym ustalenie wartosci
zamdwienia z nalezytg starannoscig, w ocenie Izby, zasadne jest wszczecie procedury
przewidzianej w art. 90 ustawy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamdwienia, przez wezwanie wykonawcy do udzielenia wyjasnien
(ust.1). Wykonawca skitada wyjasnienia z uwzglednieniem zakresu wynikajacego z art. 90
ust. 2 ustawy. Po zlozeniu wyjasnien zamawiajgcy ocenia na podstawie wskazanego
przepisu, czy rzeczywiscie cena oferty jest ceng razaco niska, czy tez nie. Dopiero ustalenia
dokonane po przeprowadzeniu wskazanej procedury, stanowig podstawe do podjecia
czynnosci w trybie art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Jezeli wyjasnienia wskazuja, ze
cena jest rzeczywiscie razaco niska, a zamawiajacy nie podjgt stosownych czynnosci,
wowczas wykonawca kwestionujacy ten fakt ma obowigzek udowodnié, Zze cena jest razaco
niska, tj., zgodnie z licznym orzecznictwem i doktryng, nierealna, uniemozliwiajgca

wykonanie zamowienia w sposob oczekiwany przez zamawiajgcego.

Na podstawie powyzszego, lzba uznata zarzut odwotania w przedmiocie zaniechania
wezwania wykonawcy do zlozenia wyjasnien, za zasadny. Stad zamawiajacy, powtarzajac
ocene ofert powinien przeprowadzi¢ procedure wynikajacg ze wskazanych przepisow

ustawy.

Zdaniem Izby, nie mozna przyjaé¢, ze zarzut braku réwnowaznosci serweréw IBM Power 6 w
stosunku do serwerow HP Intergrity, przedstawiony hastowo w odwotaniu bez uzasadnienia,
zostat udowodniony. Na rozprawie odwotujacy ztozyt pismo procesowe, w ktorym omowit
cechy kluczowe na podstawie, ktérych powinno byc¢ interpretowane pojecie réwnowaznosci

serwerow.

Nalezy podnies¢, ze w ustawie Prawo zaméwien publicznych brak jest zdefiniowania pojecia
sSownowazny”. W art. 29 ust. 3 ustawy odnoszacym sie do opisu przedmiotu zaméwienia,
uzyto tego okreslenia w kontekscie zakazu opisywania przedmiotu zamowienia przez
wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba Zze jest to uzasadnione

specyfikg przedmiotu zaméwienia i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za
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pomocyg dostatecznie dokladnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub
réwnowazny”.

Przedmiotowy zarzut zwigzany jest z opisem sposobu dokonania oceny spetniania
podmiotowego warunku udziatu wykonawcy w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
zawodowego, do ktérego zastosowanie ma przepis art. 22 ust. 4 ustawy stanowigcy, ze opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, powinien byé zwigzany z przedmiotem
zamoOwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamoOwienia. Z powyzszego wynika, ze
doswiadczenie w realizacji ustugi, w przeciwienstwie do dostarczanego produktu, nie musi
by¢ niemal tozsame. Izba podziela w tym zakresie poglad wyrazony w orzecznictwie, m.in. w
wyroku KIO z dnia 4 maja 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 664/10, w ktorym lIzba orzekia, ze
ustuga rbwnowazna nie moze w rzeczywistosci oznaczac¢ tozsamosci swiadczonych ustug.
Inne rozumienie pojecia réwnowaznosci prowadzic moze do stworzenia pozornej
réwnowaznosci i w praktyce czyni¢ warunek niemozliwym do spetnienia.

Przyjmujac wskazane stanowisko za swoje, I1zba nie uwzglednita wniosku o przeprowadzenie

dowodu z opinii biegtego w tym zakresie.

Majac powyzsze ustalenia na uwadze, Izba uznata dwa zarzuty tgcznie w obu odwotaniach

za wykazane i orzekla jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz 8§ 3 pkt 1 lit. a, pkt 2 lit. b, § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodnicz acy: .........cooviiiiiiennn
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