Sygn. akt: KIO 2072/15

POSTANOWIENIE
z dnia 6 pazdziernika 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnika postepowania w
dniu 6 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej w dniu 24 wrzesnia 2015 r. przez Odwotujacego — Qumak S.A., Al
Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego — Ministerstwo Spraw Zagranicznych, Al. J. Ch. Szucha 23, 00-580
Warszawa,

przy udziale wykonawcy Comterga Sp. z o.0., ul. Putawska 474, 02-884 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;
2. znie$¢ wzajemnie miedzy stronami koszty postepowania odwotawczego i nakazac

zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Odwotujacego
— Qumak S.A., Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa — kwoty 15 000,00 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczonej tytutem wpisu od
odwotania.

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

PrzewodniczacCy: .......cccvcimimirurareneininnranan.



Sygn. akt: KIO 2072/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Ministerstwo Spraw Zagranicznych w Warszawie — prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2013.907
ze zm.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na
~Rozbudowe i modernizacje infrastruktury serwisowej MSZ”.

Warto$¢ zamodwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 15 lipca 2015 r., pod nr: 2015/S 134-248022.

Pismem z dnia 14 wrzesnia 2015 r., Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty wykonawcy Comterga Sp. z 0.0., ul. Putawska 474, 02-844
Warszawa.

W dniu 24 wrzesnia 2015 r., Odwotujgcy — Qumak S.A., Al. Jerozolimskie 134, 02-305
Warszawa — wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 Ustawy Pzp. przez zaniechanie jego zastosowania przy ocenie ofert, co
spowodowato nierbwne traktowanie wykonawcow i utrudnianie uczciwej konkurenciji,
poprzez m. in bezkrytyczne przyjecie przez Zamawiajgcego referencji Comtegra Sp. z
0.0. oraz dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Comtegra Sp. z 0.0., w
sytuacji, gdy oferta ta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

2) art. 91 ust 1 Ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust 3 Ustawy Pzp poprzez niezgodne z Ustawa
Pzp dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej;

3) art. 24 ust 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4) Ustawy Pzp przez przyjecie, ze wykonawca i
Comtegra Sp. z 0.0. spetit warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu,
pomimo Ze nie posiada odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia i nie wykazat spetnienia
warunkow udziatu w Postepowaniu- doswiadczenie, ktérym dysponuje Konsorcjum nie
spetnia wymagan postawionych przez Zamawiajgcego;

4) art. 24 ust. 2 pkt 3) Ustawy Pzp poprzez nie wykluczenie Comtegra Sp. z 0.0. z
Postepowania ze wzgledu na ztozenie nieprawdziwych informacji przez tego
Wykonawce majgcych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik Postepowania,

5) art. 26 ust 3 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnieh brakujgcych

prawidtowych dokumentéw w zakresie wskazywanego doswiadczenia.



art. 89 ust. 1 pkt 4) Ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie wzgledem oferty
Comtegra Sp. z o0.0., ktéra zawiera razgco niskg cene wzgledem przedmiotu
zamowienia;

art. 89 ust. 1 pkt 3) Ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie wzgledem oferty
Comtegra Sp. z 0.0., ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji bowiem
cena za dostawe wraz z instalacjg dwéch potek dyskowych NetApp DS4486 z dyskami
zgodnie z opisem w pkt 2.3 OPZ jest ceng nie rynkowg, co w mys$l art. 15 ust. 1 ustawy
z 16 kwietnia 1993 rr 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz. 1503
ze zm.), jest warunkiem uznania takiego dziatania za stanowigcego czyn nieuczciwej
konkurencji.

art. 90 ust 1 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Comtegra Sp. z 0.0. do
udzielenia wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ oferowanej ceny oraz wykazania, ze oferta ta nie
zawiera razgco niskiej ceny.

Na podstawie powyzszych zarzutow Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu:

1.
2.

uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty Comterga Sp. z 0.0.,

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i, w zaleznosci od
ustalen:

1) dokonanie ponownej oceny ofert i powtdrzenie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej wraz z zastosowaniem wobec Comtegra Sp. z 0.0. wymagan Ustawy
PZP, w szczegdblnosci w zakresie art. 90 ust 1 Ustawy Pzp;

2) odrzucenia oferty Comtegra Sp. z 0.0. jako oferty zawierajgcej razgco niskg
cene oraz oferty ztozonej przez podmiot podlegajgcy wykluczeniu;

dokonanie wyboru oferty Qumak S.A. jako najkorzystniejszej w ramach niniejszego
postepowania.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in., ze zgodnie z trescig SIWZ o udzielenie

zamdwienia mogg ubiegac¢ sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu

okreslone w art. 22 ust. 1 Prawo zamoOwien publicznych, dotyczace posiadania wiedzy i

doswiadczenia, a mianowicie:

w pkt 7.1 lit. b) SIWZ Wykonawcy wykazg sie niezbednym doswiadczeniem, ,tj. w przypadku

Wykonawcdéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia w ciggu ostatnich 3 lat przed

uptywem terminu skiadania ofert; a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym

okresie, wykonali o w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonujg,

nalezycie nie mniej niz dwie gtowne dostawy serwerdéw i macierzy dyskowych objetych 36

miesieczng gwarancjg producenta o wartosci nie mniejszej niz 800 000,00 PEN brutto kazda".



Odwotujacy wskazat, ze Comtegra Sp. z 0.0. do swojej oferty zatgczyta referencje z
ACK Cyfro net AGH i Politechniki Wroctawskiej. W ocenie Qumak S.A. z SIWZ dotyczacych
zarbwno postepowania prowadzonego przez ACK Cyfronet AGH jak i Politechnike
Wroctawskag wynika, ze dostawy wykonywane przez Comtegra Sp. z 0.0. na rzecz powyzszych
podmiotdow nie obejmowaty dostaw wymaganych przez Zamawiajgcego. Z pkt I. SIWZ
przedmiot Zamoéwienia na: ,Dostawa i instalacja systemu dyskowego w ACK Cyfronet AGH na
potrzeby projektu PLGrid Plus" - Oznaczenie sprawy: ACK-DA-ZP-5000-2/14, wyczyta¢
mozna nastepujgcy zakres:
~Specyfikacja techniczna przedmiotu zamdwienia.

Rodzaj urzgdzenia: System dyskowy- pojedyncza macierz dyskowa lub zestaw macierzy
dyskowych Zakres przedmiotowy zamowienia obejmuje

A) Dostawe elementow systemy dyskowego do siedziby Zamawiajgcego,

B) Whiesienie, ustawienie i fizyczny montaz elementdw (w tym okablowania logicznego)
we wskazanych przez Zamawiajgcego lokalizacjach, znajdujgcych sie w jego siedzibie

C) Usuniecie opakowan i innych zbednych pozostato$ci po procesie instalacji

D) Przeszkolenie pracownikéw Zamawiajgcego w zakresie awaryjnej wymiany dyskow
Wymagania dodatkowe

a) Wszystkie zaoferowane urzgdzenia powinny byc¢ fabrycznie nowe

b) Dostarczone macierze musza pochodzic z oficjalnych kanatow dystrybucyjnych
producenta, zapewniajgcych w szczegolnosci realizacje uprawnien gwarancyjnych

c) Dostarczone macierze dyskowe muszg miec¢ zainstalowane najnowsze dostepne
oprogramowanie wewnetrzne (firmware)"

Nie ma zatem watpliwosci, ze powyzsze zamdwienie publiczne nie dotyczyto dostawy
serwerdw a jedynie systemu dyskowego- macierzy.

Ponadto Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy tez miat watpliwosci co do zakresu
przedstawianych przez Comtegra Sp. z o.0. referencji. Stad tez w dniu 8 wrzesnia 2015 r.
Zamawiajgcy wezwat Comtegre do wyjasnien. Znamiennym jest, ze Comtegra w odpowiedzi
na wezwanie ztozyta jedynie swoje oswiadczenie, nie poparte zadnymi dowodami.

Odwotujgcy podnidst, ze w zwigzku z tym, ze ciezar udowodnienia spetnienia wymagan
postepowania cigzy na wykonawcy, to przyjetym jest, ze w takiej sytuacji oferenci, aby
udowodni¢ swoje twierdzenia przedktadajg wydruki z uméw zawartych z klientami lub
szczego6towe protokoty odbioru, wskazujace na wartos¢ i zakres danych dostaw.

Bazujgc na posiadanej wiedzy i tresci opiséw przedmiotoéw zamowien wykonywanych
dla ACK Cyfronet AGH i Politechniki Wroctawskiej, Qumak S.A. zarzucit, ze Comtegra Sp. z
0.0. raz, ze nie spetnia wymagania, co do posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia do
realizacji Zamoéwienia, to Swiadomie ztozyta wobec Zamawiajgcego nieprawdziwe informacje

o zakresie i wartosci wykonanych dostaw.



Jednoczesnie Odwotujacy wskazat z ostroznosci, ze gdyby sktad orzekajacy KIO nie
przychylit sie do twierdzen Odwotujgcego w zakresie sktadania nieprawdziwych informaciji
majagcych wptyw na wynik postepowania, Odwotujgcy zarzuca, ze w takim wypadku
Zamawiajgcy zobowigzany byt do skorzystania z art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst réwniez m.in., ze z akt sprawy wynika, ze Zamawiajgcy nie zbadat
w ogoble razgco niskiej ceny w stosunku do oferty Comtegra Sp. z 0.0. Znamiennym dla
niniejszej sprawy jest to, iz pomimo tego, ze juz na pierwszy rzut oka oferta Comtegra Sp. z
0.0. jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia oraz jest nizsza o okoto
500.000,00 ztotych od kolejnej oferty w rankingu Zamawiajgcego, to Zamawiajgcy zaniechat
wezwania Comtegra Sp. z 0.0. do wyjasnien w trybie art. 90 ust 1 Ustawy PZP.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Comterga Sp. z 0.0., ul. Putawska 474, 02-884 Warszawa. Izba stwierdzita
skutecznos¢ zgtoszonego przystgpienia i dopuscita ww. wykonawce do udzialu w
postepowaniu w charakterze uczestnika.

Przystepujacy w pismie procesowym z dnia 5 pazdziernika 2015 r. wskazat m.in., ze
rzeczywiscie dostawa wykazana na rzecz ACK Cyfronet AGH, co do zakresu, nie do konca
spetnia warunki postawione przez Zamawiajgcego, co spowodowane zostato btedem
popetnionym przez Comterga Sp. z 0.0. Wskazano, ze do niniejszego postepowania winna
zosta¢ wskazana dostawa dokonana réwniez na rzecz ACK Cyfronet AGH, wykonana jednak
na podstawie umowy nr ACK-DA-ZP-5000-1/15. Wyjasniono, ze pomytka wynika z tego, ze w
podobnym czasie dla tego samego podmiotu byly realizowane dwie dostawy i osoba
kompletujgca oferte pomylita je ze soba. Jednoczesnie, wskazano, ze z uwagi na fakt, ze
Przystepujacy nie byt w tym zakresie wzywany do uzupetnienia swojej oferty, moze zostac
wezwany do tego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Na posiedzeniu Zamawiajgcy, po otrzymaniu ww. pisma procesowego
Przystepujacego oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w catosci i zamierza powtérzyé
czynno$¢ badania i oceny ofert, tj. zamierza wezwac Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
lub dokumentéw dotyczacych spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wezwac
Przystepujacego do wyjasnienia elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

Na posiedzeniu Odwotujgcy os$wiadczyt, ze zgadza sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego i zgadza sie z powtdrzeniem czynnosci badania i oceny ofert, tj. z
powtdrzeniem badania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymagane;
wiedzy i doswiadczenia, w tym ewentualnego wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia
dokumentow w tym zakresie, jak rowniez zgadza sie z przeprowadzeniem Czynnosci

dotyczacych wyjasnienia elementow majgcych wptyw na wysokosé zaoferowanej ceny.
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Odwotujgcy wskazat, ze po zapoznaniu sie z wynikami tych czynnosci Zamawiajacego,
Odwotujgcemu bedzie przystugiwato prawo do wniesienia nowego odwotania. W pozostatym
zakresie Odwotujgcy cofnat zarzuty odwotania.

Przystepujacy, w zwigzku z oswiadczeniami Zamawiajgcego i Odwotujgcego,
o$wiadczyt, ze nie wnosi sprzeciwu wobec uwzglednienia odwotania w catosci.

(vide: protokét posiedzenia).

Zgodnie z art. 186 ust. 3 Pzp, jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktdry
przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do
uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, lzba
umarza postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

W niniejszej sprawie zostata wypetniona dyspozycja ww. przepisu. Ostatecznie zarzuty
i zgdania odwotania ograniczone zostaty do kwestii ponownego zbadania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz przeprowadzenia weryfikacji ceny oferty Przystepujgcego
stosownie do art. 90 ust. 1 Pzp. Dalej idace zarzuty mogg by¢ ewentualnie przedmiotem
kolejnego odwotania, w zaleznosci od kierunku rozstrzygniecia, jakie Zamawiajgcy podejmie
po przeprowadzeniu ww. czynnosci. Na marginesie Izba wskazuje jedynie informacyjnie (nie
byto to bowiem ostatecznie przedmiotem merytorycznej oceny w tej sprawie), ze w sytuacji,
gdy w odwotaniu stawiany jest zarzut zaniechania zastosowania art. 90 ust. 1 Pzp, dalsze
zarzuty dotyczace odrzucenia oferty, jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, czy dotyczgce czynu nieuczciwej konkurenciji, dla ktérego podstawg
sg réwniez kwestie zwigzane z ceng oferty (kitére dopiero bedg weryfikowane przez
zamawiajgcego), mogg jawi¢ sie jako zarzuty przedwczesne (decydujgce sg jednak
indywidualne okolicznosci danej sprawy), ktére mogg by¢ ewentualnie podnoszone dopiero po
przeprowadzeniu przez zamawiajgcego stosownej procedury wyjasniajgcej i po wyrazeniu
swojego stanowiska w kolejnej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

W zwigzku z uwzglednieniem odwotania w catosci, Zamawiajgcy wobec umorzenia
postepowania na podstawie art. 186 ust. 3 Pzp, obowigzany jest wypetni¢ powyzsze zgdania
Odwotujgcego. W dalszym toku postepowania Zamawiajgcy uniewazni wiec w pierwszej
kolejnosci wybor oferty najkorzystniejszej z dnia 14 wrzesnia 2015 r., oraz dokona ponownego
badania i oceny ofert przeprowadzajgc w stosunku do Przystepujgcego procedure
wyjasniajgcg w odniesieniu do spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganej wiedzy i doswiadczenia, wzywajgc Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien lub
dokumentoéw, stosowanie do art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp, jak réwniez przeprowadzi w stosunku do
Przystepujacego procedure wyjasniajacg stosownie do art. 90 ust. 1 Pzp, oraz podejmie

dalsze decyzje w sprawie z uwzglednieniem nastepstw wynikajgcych z ww. czynnosci.



O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 2 lit. b) Pzp w zw. z § 5 ust. 1
pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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), i stosownie do tego przepisu
Izba postanowita znies¢ wzajemnie koszty postepowania odwotawczego i nakaza¢ zwrot z

rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Odwotujgcego kwoty uiszczonej tytutem
wpisu od odwotania.

PrzewodniczaCy: .....c.cocviiririiiiininiiaan



