Sygn. akt: KIO 701/16
POSTANOWIENIE
z dnia 11 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman
Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika w dniu 11 maja 2016 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29
kwietnia 2016 r. przez wykonawce: Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0., ul. Jutrzenki
137, 02-231 Warszawa, w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego
prowadzonym przez zamawiajgcego: Operatora Gazociaggéw Przesylowych GAZ-
SYSTEM S.A., ul. Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa, wykonawcy zgtaszajacy
przystapienie do postepowania odwotawczego:

A. Polcom Sp. z 0.0., ul. Krakowska 43, 32-050 Skawina - po stronie zamawiajacego,

B. Konsorcjum: Advatech Sp. z o.0. ul. Klecinska 123, 54-413 Wroctaw, Cloudware
Polska Sp. z 0.0. ul. Pory 59, 02-757 Warszawa - po stronie zamawiajgcego.

- wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania przez zamawiajgcego i braku

sprzeciwu ze strony przystepujgcego Polcom Sp. z o.0.
orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.
2. Znosi wzajemnie koszty postepowania odwotawczego miedzy stronami.

3. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
odwotujgcego wykonawcy: Fujitsu Technology Solutions Sp. z o.0., ul. Jutrzenki
137, 02-231 Warszawa, kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczonej przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......ccocovuvnrnnannns



Sygn. akt: KIO 701/16

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie sektorowego zamoéwienia publicznego, prowadzonym w
trybie w przetargu nieograniczonego, ogtoszonym w Dz. Urz. UE 2015/S 242-440304 z
15.12.2015 r. pn. ,Modernizacja systemu kopii zapasowej’, zostato wniesione w dniu 29
kwietnia 2016 r. odwotanie przez wykonawce Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w terminie okreslonym w art.

180 ust. 5 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Podstawag wniesienia odwotania byto powiadomienie przez zamawiajgcego w dniu 19
kwietnia 2016 r. pocztg elektroniczng oraz za posrednictwem faksu o ustaleniu wyniku
przetargu.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 29 kwietnia 2016 r. i z 2 maja 2016 r., przestane
drogg elektroniczng i faksem zgtoszenia do postepowania odwotawczego, w kopii przestane

stronom, ztozyli:

A. dnia 2 maja 2016 r. wykonawca Polcom Sp. z 0.0. z siedzibg w Skawinie - po stronie

zamawiajgcego,

B. dnia 5 maja 2016 r. (na wezwanie z 2 maja 2016 r.) konsorcjum Advatech Sp. z o.0.
(lider), ul. Klecinska 123, 54 - 413 Wroctaw oraz Cloudware Polska Sp. z 0.0., ul. Pory 59, 02
- 757 Warszawa, zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego; Wykonawca podnosit, iz zgadania odwotujgcego mogg pozbawi¢ go
mozliwosci uzyskania zamowienia. Wskazat, ze odwotanie w zakresie odrzucenia oferty
przystepujgcego jest spdznione i jako takie powinno zosta¢ odrzucone w trybie art. 189 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp. Informacje o tym, ze oferta przystepujacego jest wazna wykonawcy
uzyskali pismem z dnia 14.04.2016 r. Zgodnie z art. 182 ust,1 pkt. 1 ustawy Pzp odwotanie
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego
stanowigcej podstawe jego wniesienia -jezeli zostaty przestane w sposéb okreslony w art. 27
ust. 2, albo w terminie 15 dni - jezeli zostaly przestane w inny sposéb - w przypadku gdy
wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Wobec tego, ze ponowny wybér oferty z dnia 19.04.2016 r. nie
zmienit kwalifikacji oferty przystepujgcego, tj. wcigz posiada ona status waznej (mimo, ze
sklasyfikowana zostata wyzej) nalezy uznac, ze odwotanie w zakresie zarzutu odrzucenia

oferty konsorcjum Advatech mogto by¢ wniesione w 10-dniowym terminie od dnia



pierwotnego wyboru, gdyz juz wédwczas odwotujgcy posiadat informacje o okolicznosciach

uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Izba uznata, ze ww. przystgpienie ze strony Polcom Sp. z 0.0. spetnia przestanki
wymienione w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp i wykonawca Polcom Sp. z 0.0. z siedzibg w
Skawinie stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba postanowita nie dopus¢ jako przystepujacego po stronie zamawiajacego
konsorcjum Advatech Sp. z o0.0. (lider), oraz Cloudware Polska Sp. z 0.0.

Skoro zamawiajgcy w_catosci uwzglednit zarzuty odwotania wykonawcy Polcom w

sprawie sygn. akt: KIO 684/16 - to konsekwencjg jest odrzucenie oferty konsorcjum
Advatech - zarzuty te dotyczyty bowiem nie tylko przyznania ofercie zawyzonej punktacji, ale
takze niezgodnosci tresci tej oferty z trescig SIWZ - ze wzgledu na niespetnienie warunkow
minimalnych (granicznie wymaganych). Z tych tez wzgledéw uwzglednienie tego zakresu
zarzutéw skutkuje obligatoryjnym odrzuceniem oferty konsorcjum Advatech, a nie tylko
przyznaniem nizszej punktacji w kwestionowanych pozycjach Formularza ofertowego,

ktérych spetnienie byto opcjonalne.

Nie mozna byto poming¢, iz zamawiajgcy jednoznacznie podat, ze uwzglednia w

catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu. Nie moégitby zatem wykonaé tylko zadania

ewentualnego, o obnizenie punktacji oceny oferty konkurenta, ktére Polcom Sp. z 0.0. zgtosit
na wypadek, gdyby zamawiajgcy nie zdecydowat sie na uwzglednienie tej czesci zarzutéw -
prowadzacych do odrzucenia oferty konsorcjum Advatech.

Wykonawca, ktérego oferta podlega odrzuceniu z mocy uwzglednienia w catosci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu innego konkurencyjnego wykonawcy, nie jest zdolny
wykaza¢ i utrzyma¢ wykazania interesu w popieraniu stanowiska strony w innym
postepowaniu odwotawczym, do ktérej zgtosit przystgpienie, w trybie art. 185 ust. 3 ustawy
Pzp, stanowigcym ze wykonawcy, ktérzy przystgpili do postepowania odwotawczego, stajg
sie jego uczestnikami, jezeli majg interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na
korzy$¢ jednej ze strony. Uczestnictwo w tej sprawie odwotawczej - nie miatoby bowiem
jakiegokolwiek wptywu na sytuacje i interes wiasny wykonawcy konsorcjum Advatech, skoro
jego oferta podlega odrzuceniu z mocy prawa - przepisu art. 186 ust. 2 ustawy Pzp - nakazu
dla zamawiajgcego wykonania czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w uwzglednionym

odwotaniu wykonawcy Polcom Sp. z 0.0.

Rzeczg konsorcjum Advatech Sp. z o0.0. oraz Cloudware Polska Sp. z 0.0. byto
zgtoszenie w terminie ustawowym skutecznego przystgpienia do odwotania wykonawcy
Polcom Sp. z 0.0. (sygn. Akt KIO 684/16) po stronie zamawiajgcego, co stwarzatoby dla
wykonawcy gwarancje dla obrony wtasnej oferty. A nastepnie w sytuacji uwzglednienia
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odwotania wykonawcy Polcom Sp. z 0.0. - dawato mozliwos¢ wniesienia sprzeciwu w trybie
art. 186 ust. 4 ustawy Pzp, i poddania merytorycznemu rozpatrzeniu przez Izbe zarzutdéw
przeciwko ofercie konsorcjum Advatech. Odwotujgcy nie zadbat o swoje interesy, nie zgtosit
przystapienia, o czym lzba przesadzita w postanowieniu w sprawie sygn. akt KIO 684/16 -
czego nastepstwem jest ostateczne wyeliminowanie jego oferty z przetargu, gdyz na
czynnosci zamawiajgcego wykonane zgodnie z Zzagdaniem zawartym w odwotaniu, w
przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu - dalsze odwotanie nie przystuguje, o czym

stanowi art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnidst

odwotanie na niezgodne z przepisami czynnosci zamawiajgcego, polegajgce na:

1) zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum Advatech Sp. z 0.0. (lider) oraz Cloudware
Polska Sp. z 0.0. ze wzgledu na to, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia tj. art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp;

2) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Perceptron Sp. z 0.0. ze wzgledu na to, ze
jej tresé nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia tj. art. 89 ust. 1
pkt. 2 ustawy Pzp;

3) przyznaniu konsorcjum Advatech Sp. z 0.0. (lider) oraz Cloudware Polska Sp. z o0.0.
jak rowniez firmie Perceptron Sp. z 0.0. nadmiernej liczby punktéw za opcje dodatkowe
(kryterium funkcjonalno$¢) dla urzadzen dyskowych typu A co mogto wptyng¢ na pozycje
ofert tych wykonawcéw w koncowym rankingu, tj. naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp poprzez

nierowne traktowanie wykonawcédw w postepowaniu i nieprawidtowe zastosowanie kryterium;

4) zaniechaniu wezwania wykonawcy Polcom Sp. z 0.0. do wyjasnien i przedstawienia

dowoddéw dotyczgcych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysoko$é ceny w celu

wykazania, ze zaoferowana cena nie jest ceng razaco niska, cho¢ zamawiajgcy miat taki

obowigzek tj. naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp: co w konsekwencji mogto doprowadzi¢

do zaniechania odrzucenia tej oferty w svytuacji gdyby Polcom Sp. z 0.0. nie wykazat

realnosci zaoferowanej ceny zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp:

5) wyborze jako najkorzystniejszej oferty firmy Polcom Sp. z 0.0. cho¢ istnieje
prawdopodobienstwo, ze wykonawca ten zaoferowat cene razaco niskg i wowczas oferta ta
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp, tj. naruszenia art. 7
ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:



1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkit. 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
konsorcjum Advatech Sp. z 0.0. oraz Cloudware Polska Sp. z 0.0. oraz oferty wykonawcy
Perceptron Sp. z 0.0.;

2) naruszenie art. 90 ust 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Polcom Sp.
z 0.0. do wyjasnien i przedstawienia dowoddéw dotyczacych elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny w celu wykazania, ze zaoferowana cena nie jest ceng razgco

niska;

3) naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp poprzez przyznanie nadmiernej liczby punktow
konsorcjum Advatech Sp, z 0.0. oraz Cloudware Polska Sp. z 0.0. jak réwniez firmie
Perceptron Sp. z 0.0.;

4) naruszenie art. 7 ust 3 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez przedwczesny wybor
jako najkorzystniejszej oferty firmy Polcom Sp. z 0.0. cho¢ istnieje prawdopodobienstwo, ze
wykonawca ten zaoferowat cene razgco niskg i wéwczas oferta ta powinna zosta¢ odrzucona

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp.

Wskazujgc na powyzsze, Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. wnosit 0 nakazanie

Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) odrzucenia oferty konsorcjum Advatech Sp. z 0.0.; Cloudware Polska Sp. z o.0.

3) odrzucenia oferty Perceptron Sp. z 0.0.,

4) wezwanie Polcom Sp. z 0.0. do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp i odrzucenie

oferty tego wykonawcy - w przypadku gdyby nie ztozyt wyjasnien badz nie zdotat wykazaé
realnosci zaoferowanej ceny;

5) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,

6) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

W dniu 10 maja 2016 r. w odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy dziatajgc przez

umocowanego petnomocnika powiadomit, ze: ,uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione

we wniesionym przez odwotujgcego odwotaniu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego pn. ,Modernizacja Systemu kopii zapasowej.” Oswiadczenie powyzsze

petnomocnicy zamawiajgcego potwierdzili na posiedzeniu Izby.

Uczestnik postepowania odwotawczego wykonawca Polcom Sp. z 0.0. z siedzibg w
Skawinie, ktéry zgtosit przystapienie - po stronie zamawiajgcego, nie skorzystat z prawa
whiesienia sprzeciwu w trybie art. 186 ust. 3 i 4 ustawy Pzp co do uwzglednienia w catosci

zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.



Przepis art. 186 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze jezeli uczestnik postepowania
odwotawczego, ktéry przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniesie
sprzeciwu wobec uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu przez
zamawiajgcego, lzba umarza postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje, powtarza Iub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia zgodnie z Zzadaniem

zawartym w odwotaniu.

Skorzystanie przez ktorgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego z
przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (uwzglednienia w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, cofniecia odwotania przez
odwotujgcego) - powoduje zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego
rozstrzygniecia zarzutow odwotania. W takiej sytuacji rozpatrzenie sprawy przez lzbe
ogranicza sie do zbadania przestanek formalnych umorzenia postepowania, bez mozliwosci
oceny motywow, ktorymi kierowaty sie strony podejmujac tego rodzaju czynnosci w

zainicjowanym postepowaniu odwotawczym.

Wobec stwierdzenia, ze zamawiajgcy ze skutkiem prawnym uwzglednit w catosci
zarzuty przedstawione w odwotaniu, a wykonawca Polcom Sp. z o. 0. przystepujacy po
stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu, Izba dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 3 w
zwigzku z art. 192 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp - umorzyta postepowanie odwotawcze, o czym

orzekfa postanowieniem.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego, Izba miata na uwadze, ze
uwzglednienie w catosci zarzutéw odwotania nastgpito przed otwarciem wyznaczonego
posiedzenia z udziatem stron, zatem z mocy art. 186 ust. 6 pkt 2b ustawy Pzp koszty znosi

sie wzajemnie miedzy stronami.

Jednoczesnie, w zwigzku z umorzeniem postepowania odwotawczego, lzba nakazata
dokonanie na rzecz odwotujgcego zwrotu z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty
uiszczonego wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 2a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



