Sygn. akt KIO/UZP 1882/09

WYROK
Z dnia 28 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Izabela Kuciak

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum firm: 1. Lumena S.A., 2. Fujitsu Technol  ogy Solutions
Sp. z 0.0., adres dla lidera konsorcjum: ul. Reja 6 , 02-053 Warszawa od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Ministerstwo Sprawiedliwo $ci, al. Ujazdowskie 11, 00-950

Warszawa protestu z dnia 27 listopada 2009 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: 1. Lumena S.A., 2. Fujitsu
Technology Solutions Sp. z 0.0., adres dla lidera k onsorcjum: ul. Reja 6, 02-053

Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7z 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: 1. Lumena
S.A., 2. Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0, a dres dla lidera

konsorcjum: ul. Reja 6, 02-053 Warszawa,



2) dokonaé¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez Konsorcjum firm: 1. Lumena S.A., 2. Fuijitsu
Technology Solutions Sp. z 0.0., adres dla lidera k  onsorcjum: ul. Reja 6,
02-053 Warszawa na rzecz Ministerstwo Sprawiedliwo $ci, al. Ujazdowskie
11, 00-950 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu kwoty wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (slownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: 1. Lumena S.A.,
2. Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0., adres d  la lidera konsorcjum:
ul. Reja 6, 02-053 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Ministerstwo Sprawiedliwosci, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych
(tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" —
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe sprzetu komputerowego dla
sadow.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

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

W dniu 17.11.2009 r. zamawiajacy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu, za ktérg uznano oferte Zaktadu Systemdéw Komputerowych ZSK Sp. z o.0.
(dalej: ,ZSK"). Kolejno najwyzej ocenionymi ofertami w postepowaniu zostaty oferty: INCOM
S.A. (dalej: ,Incom ,) oraz Konsorcjum w skiadzie: Lumena S.A. i Fujitsu Technology Solutions sp.

Z 0.0. (dalej: ,Lumena™).

PROTEST
W dniu 27.11.2009 Lumena wniosta protest wobec wyzej wskazanej czynnosci zarzucajgac
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 45, art. 90 i art. 91

ust. 1 ustawy oraz domagajac sie odrzucenia oferty ZSK i wykluczenia Incom.



W uzasadnieniu protestu w odniesieniu do oferty ZSK, protestujacy wskazat, iz w jego ocenie
wybrany wykonawca zaoferowat wykonanie zamowienia po razgco niskiej cenie w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. Kwota 7.064.153,80 zt za dostawe sprzetu komputerowego (stacji
roboczych, serwer6w, monitorow i drukarek) oraz oprogramowania komputerowego w ilosciach
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jest nierealistyczna wobec kosztow
zakupu sprzetu i oprogramowania, ktére nalezy ponies¢, nie bedac ich producentem.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy powinien w trybie art. 90 ustawy wezwac¢ wykonawce do
udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny, co jest
niezbedne do zweryfikowania rzetelnosci obliczenia ceny ofertowej, ktérej wysokos¢ budzi
uzasadnione watpliwosci w tym zakresie. W przekonaniu protestujgcego procedura okreslona w
art. 90 ustawy potwierdzi zaoferowanie przez ZSK wykonania przedmiotowego zamowienia po
razaco niskiej cenie i w tej sytuacji zamawiajgcy bedzie zobowigzany odrzuci¢ ww. oferte na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy.

Uzasadniajac zgdanie wykluczenia Incom z postepowania protestujacy podniést, iz w ofercie
INCOM znajdujg sie oswiadczenia wskazujgce, ze producentem serwera Supermicro
SuperServer 6026T-NTR+ jest INCOM S.A. Informacji tej nie potwierdza natomiast
wydruk testu SPECint rate2006 dla tego serwera, gdzie wskazany zostat wytgcznie
sponsor testu (Intel Corporation). Ponadto jak wynika z informacji zawartych na

stronie internetowej www.supermicro.com (wydruk z ww. strony zatgczono do

protestu) serwer Supermicro SuperServer 6026T-NTR+ jest produktem
zaprojektowanym i wytwarzanym przez firme Supermicro Corp.

Jednoczesnie z informacji otrzymanych przez protestujgcego od firmy Supermicro
wynika, ze firma ta nie udzielita na terytorium Polski prawa do uzywania w obrocie
przez inne osoby nazwy ,Supermicro” dla jakichkolwiek produktéw, zas nazwa ta jest
znakiem towarowym prawnie zastrzezonym.

Powyzsze wskazuje, ze Incom podat w ofercie informacje niezgodne z prawdg lub
niezgodne z przepisami prawa. Incom nie ma tytutu prawnego do przypisywania roli
producenta serwerdw Supermicro SuperServer 6026T-NTR+, a informacje podane
przez Incom w tym zakresie wprowadzity w btgd Zamawiajgcego w trakcie weryfikaciji
dokumentow zatgczonych do oferty.

W tych okolicznosciach nalezy wskazaé, ze INCOM ziozyt nieprawdziwe informacije
majace wptyw na wynik prowadzonego postepowania i w zwigzku z tym podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy.



ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 07.12.2009 r. zamawiajacy ww. protest w catosci oddalit.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu wskazano, iz poréwnanie cen ofert ztozonych w
postepowaniu nie uzasadnia powziecia podejrzen, co do razgco niskiej ceny oferty wybranej.
W szczegodlnosci roznica pomiedzy ceng oferty ZSK, a protestujgcego wynosi niecate 6,7%
(7 064 153,80 zt do 7 570 734,40 zt) Natomiast roznica pomiedzy ceng oferty wybrang, a

Srednig ceng ofert ztozonych w postepowaniu to niecate 9%.

W odniesieniu do zarzutu podania nieprawdziwych informacji przez Incom (art. 24 ust. 2 pkt
2 Pzp), zamawiajacy wskazal, ze nie uwzglednia go z uwagi na brak w protescie dowoddw,
ktére wskazywatyby i dawatyby mozliwo$¢ jednoznacznego stwierdzenia, ze wykonawca

zlozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania.

W dniu 17.12.2009 r. Lumena wniosta odwotanie podtrzymujac wszystkie zarzuty i zadania

protestu.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania oraz stanowiska i o $wiadczenia stron

zlozone na rozprawie, Izba ustalita, co nast epuje.

Ceny trzech najtanszych ofert przyjetych w przedmiotowym postepowaniu wynosity:
1. ZSK -7.064.153,80 zt.,
2. Incom - 7.243.481,23 zt,
3. Lumena - 7.570.734,40 zt.

W ofercie Incom, w tabeli zawartej w formularzu ofertowym stanowigcej okreslenie sprzetu
oferowanego przez wykonawce w ramach przetargu, w wierszu pierwszym, w kolumnie
wymagajacej oznaczenie oferowanego sprzetu i jego producenta podano: ,Supermicro
SuperServer 6026T-NTR+, INCOM S.A.”

Strona 36 zalacznikdw do oferty zawiera test SPECint rate2006 odnoszacy sie do
urzadzenia Supermicro SuperServer 6026T-NTR+. Producenta serwera w dokumencie testu

nie podano.



Uwzgl edniaj ac powy zsze, Izba zwa zyla, co nast epuije.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte zawierajgcg cene razaco

niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. W zwigzku redakcjg ww. przepisu pojecie

razaco niskiej ceny nalezy odnies¢ do zamowienia, ktérego cena dotyczy. Cena razgco

niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac, zaktadajacq

wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng

rynkowa, tzn. nie wystepujaca na rynku, na ktéorym ceny wyznaczane sg poprzez postep

technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji

podmiotéw na nim dziatajgcych. O wystgpieniu ceny razaco niskiej nie przesadza wiec i nie

decyduje poréwnanie ceny oferty badanej do cen innych ofert zlozonych w danym

postepowaniu. Powyzsze moze by¢é natomiast poszlaka, ktéra uzasadnia wystgpienie

podejrzenie, iz zaproponowana cena jest razgco niska.

Nastepnie Izba wskazuje, iz w przedmiotowym postepowaniu nie byto zadnych poszlak i
przestanek do wystgpienia podejrzenia, ze cena zaoferowana przez wykonawce ZSK jest
ceng razaco niskg w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. W szczegdlnosci przestankg takg
nie jest powotywana przez odwotujagcego 25% réznica pomiedzy ceng najnizsza i najwyzszg
zaproponowanymi w przedmiotowym postepowaniu. W kontekscie dynamiki rynku ustug i
dostaw informatycznych oraz skali zamowienia, stwierdzi¢ mozna, iz jest to rGznica raczej
niewielka. A uwzgledniajac niewielkie roznice cenowe pomiedzy ofertami najtanszymi,
wskazaC raczej mozna, ze cena oferty najwyzszej ztozonej w postepowaniu jest razgco
wysoka. Przesadzajgce dla stwierdzenia braku podstaw do wszczecia procedury
wyjasniajacej opisanej w art. 90 Pzp, jest poréwnanie ceny oferty wybranej do ceny dwdch
nastepnych, najtanszych ofert ztozonych w postepowaniu, ktére jednoznacznie wskazuje, iz
poziom cen proponowany przez réznych wykonawcéw nie odbiega od siebie i tym samym
mozna go uznaé¢ za poziom realnych cen rynkowych.

Odnoszgc sie do samego zarzutu wystapienia razaco hiskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, stwierdzi¢ nalezy, iz odwotujacy nie przedstawit zadnych wyliczeh i dowodéw
na ich poparcie, ktére pozwolityby ocenié¢ jakie jest rzeczywiste minimum kosztowe realizacji
przedmiotowego zamowienia oraz ha czym polega razace zanizenie ceny oferty wybranej w
stosunku do rzeczywistej wartosci zaméwienia.

W szczegolnosci za dowdd taki nie moze zostaé uznane powofanie faktu, iz wybrany
wykonawca nie posiada praw do odsprzedazy licencji w ramach oferowanego

oprogramowania wolumenowego firmy Microsoft. Odwotujacy nie wskazat w jaki sposob



powyzsze powinno przetozy¢ sie na cene ofertowa, tzn. jakiego rzedu kosztow z powyzszym
zwigzanych ZSK miatby w swojej ofercie nie uwzglednic.

Reasumujac, Izba nie podzielita zarzutéw protestu i odwotania dotyczacych razgco niskiej
ceny oferty wybranej.

W nawigzaniu do zarzutu podania nieprawdziwych informacji mogacych mie¢ wptyw na
wynik postepowania przez Incom, wskaza¢ nalezy, ze postepowanie przed lIzbg jest
postepowaniem kontradyktoryjnym, z zatozenia uwzgledniajagcym postulat szybkosci i
koncentracji materiatu dowodowego — zgodnie z art. 188 ust. 1 ustawy strony sg obowigzane
wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne najpdzniej do
konca rozprawy. Ponadto art. 190 ust. 2 stanowi, iz wydajac wyrok Izba bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania.

Uwzgledniajac powyzsze oraz zasade ciezaru dowodu wynikajgcg z art. 6 KC Izba nie
uznala za udowodniong przez odwolujgcego teze jakoby firma Incom nie byta, czy tez nie
mogta by¢, producentem wskazanego w ofercie serwera Supermicro SuperServer 6026T-
NTR+, brak réwniez dowodow na okolicznos¢, ze przedstawiony wraz z ofertg test
wydajnosci nie dotyczyt serwera wskazanego w ofercie — oznaczenia urzadzenia
testowanego sg tozsame z oznaczeniem urzadzenia wskazanego w ofercie.

W szczegdblnosci za dowdd w sprawie nie moze zostac uznany i uwzgledniony wydruk strony
internetowej zatgczony do protestu. Ww. strona prowadzona jest w jezyku angielskim,
natomiast zgodnie z § 18 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2
pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.
U. z 2007 r. Nr 187, poz. 1327, Dz.U. z 2008 r Nr 188, poz. 1156) wszystkie dokumenty
przedstawia sie Izbie w jezyku polskim, a jezeli zostaly sporzadzone w jezyku obcym, strona
oraz uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry sie na nie powotuje, przedstawia ich
ttumaczenie na jezyk polski, poswiadczone przez ttumacza przysiegtego

Ponadto nie jest réwniez wykluczone wyprodukowanie/zbudowanie serwera na bazie
serwera innego producenta oraz jego dalsza sprzedaz, co podobnie jak skladanie
komputerow osobistych z podzespotow réznych producentéw, mozna uznac za powszechng
praktyke na rynku informatycznym. W tym kontekscie informacje zawarte w tabeli formularza
ofertowego mozna interpretowac¢ jako podanie przez wykonawce, ze zobowigzuje sie
dostarczy¢ wskazany serwer, ktory nastepnie zmodyfikuje i dostosuje do potrzeb
przedmiotowego zaméwienia.

Natomiast w odniesieniu do nieuprawnionego postugiwania sie przez Incom znakami
towarowymi zastrzezonymi przez inng firme odwotujgcy rowniez zadnych dowoddéw na
poparcie swojego twierdzenia nie przedstawit.

Reasumujgc, odwotujacy nie przedstawit dowodow, z ktorych wynikatoby potwierdzenie

podanie nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania przez



wykonawce Incom, skutkujacymi wykluczeniem tego wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 2 Pzp, tym samym za niepotwierdzony nalezato uznac¢ zarzut naruszenia ww. przepisu

przez zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach Izba orzekta stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 191 ust. 61 7
Pzp. Uwzgledniono koszty zastepstwa procesowego pelnomocnika zamawiajgcego, ha
podstawie faktury ztozonej do akt sprawy — zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



