Sygn. akt: KIO/UZP 664/10

WYROK
z dnia 4 maja 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Katarzyna Brzeska

Cztonkowie: Agnieszka Bartczak —  Zuraw

Barbara Bettman

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0., ul. Szturmowa 2A , 02-678
Warszawa od rozstrzygniecia przez Zamawiajgcego - Komend e Gitéwnag Policji,

ul. Domaniewska 36/38, 02-542 Warszawa protestu z dnia 24 marca 2010 r.

przy udziale Comparex Poland Sp. z o0.0., ul. Jutrzenki 183, 02-2 31 Warszawa

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A
02-678 Warszawa

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zt 00 gr

(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisu

uiszczonego przez Hewlett-Packard Polska Sp. z o0.0., ul. Szturmowa 2A , 02-678
Warszawa
2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset zioty zero

groszy) przez Hewlett-Packard Polska Sp. z o0.0., ul. Szturmowa 2A , 02-678 Warszawa
na rzecz Komendy Giéwnej Policji, ul. Domaniewska 36/38, 02- 542 Warszawa
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu zastepstwa procesowego przed
KIO,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy piecset piecdziesiat
szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zaméwierr Publicznych

na rzecz Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A , 02-678 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Komenda Gtéwna Policji, ul. Domaniewska 36/38, 02-542 Warszawa
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg Pzp"
na ,Zakup ustug wsparcia pogwarancyjnego sprzetu, systemu operacyjnego i oprogramowania

standardowego w ramach systeméw KCIK/KSIP” z wykorzystaniem aukcji elektronicznej.

Postepowanie o0 udzielenie zaméwienia wszczeto w dniu 11.12.2009 r. Szacunkowa
wartos¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych
na podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

Zamawiajacy W niniejszym postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamdwienia w
pkt VI pkt 1.2 okreslit nastepujace warunki udziatu w postepowaniu:

Wykonawcy mieli wykaza¢ sie posiadaniem niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz
dysponowaé potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia lub
przedstawi¢ pisemne zobowigzanie innych podmiotdw do udostepnienia potencjatu
technicznego i 0s6b zdolnych do wykonania zamowienia, w tym:

Wykazac sie nalezytym wykonaniem w okresie 3 lat przed dniem wszczeciem postepowania

0 udzielenie zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia jest krotszy to w tym okresie:



a) co najmniej jednej ustugi serwisowej polegajacej na serwisie sprzetu: systemow klasy
enterprises (serwer i system operacyjny) w architekturze klastrowej sktadajacej sie z min.
4 serwerdw wykorzystujgcych zasoby macierzy dyskowej klasy enterprises, w ktorej
skiad wchodzity co najmniej 2 serwery HP 9000 Superdome pracujgce w klastrze jako
platforma sprzetowa dla bazy danych lub rbwnowazne,

b) co najmniej jednej ustugi polegajacej na serwisowaniu systemu informatycznego, w
ktérego sklad wchodzito co najmniej 5 serweréw HP ProLiant DL3xxxG5 lub
réwnowaznych,

Cc) co najmniej jednej ustugi polegajacej na serwisowaniu systemu informatycznego, w
ktérego sktad wchodzity co najmniej 2 serwery HP Integrity rx xxxx lub rownowazne,

d) co najmniej jednej ustugi polegajacej na serwisowaniu systemu informatycznego, w
ktérego sktad wchodzity urzadzenia aktywnych sieci z rodziny Cisco lub rownowazne
Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku, zgodnie z Rozdzialem VII pkt | ppkt 6

Wykonawcy zobligowani byli dotaczy¢ wykaz zrealizowanych ustug wraz z okresleniem co

najmniej przedmiotu ustugi (tj. sprzetu jaki podlegat serwisowaniu), dat wykonania i nazwy

odbiorcy.

Wykazac sie dysponowaniem co najmniej:

- 2 osobami posiadajgcymi certyfikaty CCNP oraz minimum 3 letnie doswiadczenie w

serwisowaniu systemu informatycznego, w ktérego sktad wchodzity urzadzenia aktywne sieci z

rodzaju Cisco lub réwnowazne,

- 5 osobami posiadajgcymi certyfikaty AIS/ASE (HP Accredited Systems Engineer/HP Accredited

Integration Specialist) lub certyfikaty CSA/CSE (HP Certified System Administrator lub HP

Certified System Engineer) z minimum rocznym doswiadczeniem w serwisowaniu systemu

informatycznego, w ktorego sktad wchodzity serwery HP Superdome, HP ProLaint DL3xxxG5,

serwery z rodziny HP Integrity rx pracujacych w srodowisku systemu operacyjnego HP — UX z

MC/ServiceGuard i HP Virtual Partition oraz macierze HP StorageWorks XP.

W celu potwierdzenia opisanego warunku wykonawca zobowigzany byt do przediozenia wraz z

ofertg ,wykaz oso6b”, ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca i ktdre bedg

uczestniczy¢ w wykonaniu zamoOwienia potwierdzajacych spetnienie wymagarn okreslonych w

SIWZ wraz z zatgczeniem kopii certyfikatow.

W dniu 19.03.2010 r. Zamawiajacy zaprosit wykonawce Hewlett-Packard Polska Sp. z

0.0., ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa (dalej: ,,Odwotujgcy”) do wziecia udziatu w aukcji

elektronicznej bedacej wynikiem przeprowadzonego postepowania w trybie przetargu

nieograniczonego na zakup ustugi wsparcia pogwarancyjnego sprzetu, systemu

operacyjnego i oprogramowania standardowego w ramach systemow KSIP/KCIK.



Pismem z dnia 29.03.2010 r. Zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty.

Pismem z dnia 24.03.2010 r. Odwolujgcy wniost protest na czynnos¢ zaniechania
wykluczenia wykonawcy Comaprex Poland Sp. z 0.0. z postepowania, zaniechanie
czynnosci umozliwienia Odwolujgcemu wgladu wraz z mozliwoscig fotografowania protokotu
postepowania wraz z zatgcznikami.

Odwolujacy w protescie zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy
Pzp, art. 8 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 96 ust. 1 oraz ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp, art.
24 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2) i pkt 4) ustawy
Pzp.

Odwotujacy wniost o:

1. Uniewaznienie czynnosci oceny ofert,

Udostepnienie Odwotujgcemu protokotu postepowania wraz z zalgcznikami,
Ponowne dokonanie oceny ofert,

Wykluczenie wykonawcy Comparex Poland Sp. z. 0.0. z udziatlu w postepowaniu,

a ~ w N

Odrzucenie oferty ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z SIWZ oraz ze wzgledu na razgco
niska cene.

Ustawowe rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 03.04.2010 r. poprzez jego milczace
oddalenie zgodnie z art. 183 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 06.03.2010 r. (po uptywie terminu na rozstrzygniecie przedmiotowego
protestu) Zamawiajacy przedstawit Odwolujagcemu swoje stanowisko w przedmiotowej
sprawie.

Pismem z dnia 13.03.2010 r. Zamawiajgcy nadat odwotanie w placowce pocztowej
operatora publicznego. Odwolujacy podtrzymat czes¢ zarzutow zawartych w protescie, z
czesci z nich zrezygnowat w odwotaniu, t.j. z zarzutu uniemozliwienia Odwotujgcemu wgladu
do ofert oraz mozliwosci fotografowania protokotu postepowania wraz z zatgcznikami, czy z
zarzutu nieposiadania przez Comparex Poland Sp. z o.0. licencji.

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Comparex Poland Sp. z o.0.(dalej: ,Przystepujgcy”).

Na posiedzeniu lzba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu Przystepujacego
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W zwigzku z brakiem podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 187 ust. 4

ustawy Pzp lzba rozpoznata odwotanie na rozprawie.



Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post @powania o udzielenie zamowienia oraz stanowiska i
oswiadczenia stron oraz uczestnikow post  epowania zto zone na rozprawie, 1zba ustalita,

CO nast epuje.

Szacunkowa wartos¢ zamdwienia w przedmiotowym postepowaniu  Wynosi
15.468.498,44 zt (4.029.304,10 zh), tj. jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

Postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego. Zamawiajacy w
ogtoszeniu przewidziat przeprowadzenie aukcji elektronicznej. W przedmiotowym postepowaniu

zostaly ztozone 3 oferty, ktore zdaniem Zamawiajgcego nie podlegaty odrzuceniu.

W dniu 19.03.2010 r. Zamawiajacy zaprosit wykonawcéw do wziecia udziatu w aukcji

elektronicznej.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza zbadata, czy Odwotujgcy w zakresie
postawionych zarzutéw posiada interes prawny, nastepnie Izba badajac poszczegdlne zarzuty

stwierdzita;

I. W zakresie zarzutu dotycz agcego nieodrzucenia oferty wykonawcy Przyst  epujacego z

powodu ra zaco niskiej ceny, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzit a, iz powy Zszy zarzut

nie zastuquje na uwzgl ednienie:

Na wstepie Krajowa lzba Odwolawcza stwierdza, ze Odwolujgcy w zakresie
postawionego zarzutu legitymuje sie interesem prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony
prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Odnoszac sie do podniesionego w protescie i odwolaniu zarzutu dotyczacego
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujgcego gdyz zawiera razgco niska cene lzba ustalifa, iz
powyzszy zarzut jest niezasadny.

Ponadto Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze Zamawiajgcy oszacowat wartosS¢
zamoOwienia na kwote 15.468.498,44 zt. Cena oferty brutto zostata ustalona jako miesieczna
wartos¢ oferty brutto wykonania przedmiotu zamoOwienia, za$ przedmiot zamowienia
okreslono na okres 21 miesiecy. W przedmiotowym postepowaniu zostaty ziozone trzy
oferty. lzba biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci oraz rozwazajgc stanowisko stron
przedstawione na rozprawie ustalita, iz wartos¢ szacunkowa zamodwienia wynosita w

przedmiotowym postepowaniu 15.468.498,44 zi. Uwzgledniajac powyzsza kwote razem z



podatkiem VAT — co razem wyniosto 18.871.568,09 zt. Dzielac powyzszg kwote na 21
miesiecy (ilos¢ miesiecy przez ktére miata by¢ swiadczona ustuga) stwierdzono, iz powyzsza
kwota miesiecznie wynosita 898.646,09 zi. Ceny ofert wykonawcéw ksztattowaty sie od okoto
kwot powyzej 700.000 zt do maksymalnie okoto 1.600.000 zt.

Zgodnie z trescig art. 91 a ustawy Pzp jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogloszeniem na
podstawie art. 55 ust. 1 pkt 1, zamawiajacy po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru
najkorzystniejszej oferty przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli przewidzial to w
ogltoszeniu o zamowieniu oraz ztozono co najmniej 3 oferty niepodlegajace odrzuceniu. Tym
samym aby w przedmiotowym postepowaniu mogto dojs¢ do aukcji elektronicznej trzy
ztozone oferty nie mogty podlega¢ odrzuceniu, w tym takze odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, t.j. z powodu razgco niskiej ceny.

Pojecie razaco niskiej ceny jest subiektywne, a ustawa Pzp nie ma ustawowo okreslonego
procentowego poziomu na podstawie ktérego mozna by byto uzna¢ automatycznie kiedy
mamy do czynienia z razaco nhiskg cene. Kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot
zamoéwienia, sposéb jego realizacji oraz wartos¢ zamoéwienia nalezy rozpatrywaé
indywidualnie (podobnie Postanowienie Sgdu Okregowego z Poznania z dnia 17.01.2006 r.,
sygn. Akt Il Ca 2194/05). Nie mozna takze, co zdaniem lzby przeczy zasadzie wspierania
rzeczywistej konkurencji w zamowieniach publicznych przyjmowanie automatycznie,
wytgcznie na podstawie kryterium arytmetycznego, iz razgco niska cena wystepuje powyzej
pewnego poziomu (orzeczenie ETS z dnia 22.06.1989 r., w sprawie C-103/88). Tym samym
Zamawiajacy hie jest w sSwietle ustawy Pzp zobowigzany do automatycznego
przystepowania do badania razaco niskiej ceny w przypadku przekroczenia okreslonego
progu w stosunku do wartosci zamdwienia. Obowigzek wyjasnienia razgco niskiej ceny w
ofertach wykonawcédw wystepuje tylko w stosunku do ofert do ktérych zachodzi podejrzenie
wystepowania razgacego zanizenia ceny oferty. Powyzszy obowigzek nie dotyczy kazdej
oferty, a jedynie w przypadku gdy pojawig sie uzasadnione watpliwosci co do okolicznosci, iz
wykonawca zaproponowat cene, ktérg zakwalifikowaé mozna jako razgco niska. W toku
postepowania odwotawczego to na odwolujgcym spoczywa obowigzek wykazania
naruszenia dyspozycji tego przepisu, skoro wywodzi z niego okreslone skutki prawne.

Nalezy zauwazyc, iz w niniejszej sprawie Odwotujgcy nie wykazat czy zaproponowana przez
Przystepujgcego cena oferty jest razgco niska. Na rozprawie Odwotujacy przyznat, iz przy
wyliczeniu ceny w wiasnej ofercie mégt on obnizy¢ cene do tzw. ,rozsadnych granic”, nie

wskazujac jednoczesnie, czy przy jej wyliczeniu brat on pod uwage podobne ustugi na rynku



oferowane przez innych wykonawcéw. Ponadto Odwotlujacy przyznal, iz w zwigzku z
przeprowadzong aukcjg inni wykonawcy mogli zejs¢ do wskazanego putapu.

Zarzut wystgpienia razgco niskiej ceny oraz w konsekwencji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp aby znalazt swoje potwierdzenie w swietle przepisOw ustawy oraz w zaistniatym
stanie faktycznym powinien by¢ obiektywny, uwzgledniajacy wszystkie zaistniate w sprawie
okolicznosci, nie moze odnosi¢ sie wylacznie do ceny oferty wykonawcy Odwotujacego,
ktérego celem 2z natury jest podwazanie cen ofert wykonawcow konkurencyjnych.
Twierdzenia Odwolujagcego w zakresie niniejszego zarzutu nie zostaly poparte przez
odwotujacego konkretnymi dowodami potwierdzajgcymi wystgpienie razaco niskiej ceny w
ofercie Przystepujacego. Odwolujacy nie wykazal, ze Przystepujacy zaoferowat
zrealizowanie przedmiotowej ustugi po cenach ponizej kosztow, co stwierdzono na
podstawie wartosci szacunkowej zamoéwienia, cenach ofert innych wykonawcéw oraz cenach
ustug zaproponowanych w wyniku przeprowadzenia aukcji elektronicznej. Z faktu, iz
zaoferowana cena jest nizsza od cen ofert innych wykonawcéw nie mozna wywodzi¢, ze jest
ona razaco niska.

Biorgc pod uwage, iz w przedmiotowym postepowaniu ww. zarzut nie zostat poparty
konkretnymi dowodami (nie zostaly wykazane okolicznosci wystgpienia razaco niskiej ceny)
nalezy stwierdzi¢, iz powyzszy zarzut nie znalazt potwierdzenia. Ponadto w zaistniatym
stanie faktycznym brak jest rowniez podstaw do uznania, ze zlozenie oferty przez
Przystepujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Il. W zakresie zarzutu niespetnienia warunku udziat u w post epowaniu polegaj acym na

dysponowaniu odpowiednimi osobami, Krajowa Izba Odw otawcza stwierdzita, i z

powy 2zszy zarzut nie zastuguje na uwzgl ednienie:

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze Odwolujgcy w zakresie postawionego
zarzutu legitymuje sie interesem prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o
ktorych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z zapisami SIWZ ( pkt VI pkt 2 b) wykonawcy mieli wykaza¢ sie posiadaniem
niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowac¢ potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamoOwienia lub przedstawi¢ pisemne zobowigzanie innych
podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego i oséb zdolnych do wykonania

zamoOwienia, w tym:



- 5 osobami posiadajgcymi certyfikaty AIS/ASE (HP Accredited Systems Engineer/HP Accredited
Integration Specialist) lub certyfikaty CSA/CSE (HP Certified System Administrator lub HP
Certified System Engineer) z minimum rocznym doswiadczeniem w serwisowaniu systemu
informatycznego, w ktdérego sktad wchodzity serwery HP Superdome, HP ProLaint DL3xxxG5,
serwery z rodziny HP Integrity rx pracujacych w srodowisku systemu operacyjnego HP — UX z
MC/ServiceGuard i HP Virtual Partition oraz macierze HP StorageWorks XP.

W celu potwierdzenia opisanego warunku wykonawca zobowigzany byt do przediozenia
wraz z ofertg ,wykaz osob”, ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca i ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia potwierdzajgcych spetnienie wymagan okreslonych w
SIWZ wraz z zalgczeniem kopii certyfikatow.

Odwotujacy w odwotaniu oraz w protescie podniost zarzut, iz jego zdaniem Zamawiajacy w
Swietle zalgcznika nr 2 do SIWZ w pkt 6 oraz 31 wymagat, aby osoby przedstawione do
realizacji przedmiotowego zamdwienia miaty Swiadczy¢ powyzsze ustugi w jezyku polskim.
Wedle pkt 6 zalgcznika nr 2 komunikacja podczas obstugi zgtoszen oraz usuwania Awarii i
konsultacji odbywa sie w jezyku polskim. Wszystkie czynnosci serwisowe wymagajace
kontaktu z personelem Zamawiajgcego muszg by¢ wykonywane przez osoby biegle
moéwigce w jezyku polskim.

Jednakze co podkreslit rowniez na rozprawie Zamawiajacy w SIWZ nie wymagano, aby
wykonawcy przedtozyli jakiekolwiek dokumenty, z ktorych wynikataby koniecznos¢
wykazania sie umiejetnoscig bieglego postugiwania sie jezykiem polskim. W Swietle
powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, iz Zamawiajacy stawiajac warunek
dysponowania odpowiednimi osobami, nie wymagat jednoczesnie w postawionym przez
siebie warunku, aby osoby wskazane w wykazie postugiwaly sie jezykiem polskim (nie
wymagat dokumentow potwierdzajgcych umiejetnosci biegtego porozumiewania sie w jezyku
polskim). Niezaleznie od powyzszego Odwolujacy stawiajac zarzut niewladania jezykiem
polskim przez osoby wskazane w wykazie, na rozprawie przyznat, iz nie posiada
konkretnych dowoddéw stwierdzajacych, iz powyzsze osoby o obcobrzmigcych nazwiskach
nie wkadajg jezykiem polskim.

Nalezy zauwazy¢, iz Zamawiajacy w SIWZ kreuje warunki udziatu w postepowaniu w
celu zbadania m. In. doswiadczenia, wiedzy wykonawcow bioracych udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Ustawa Pzp w zakresie merytorycznego ksztattowania
warunkéw pozostawia Zamawiajgcemu pewng swobode, z ograniczeniem przestrzegania
zasady uczciwej konkurencji. Zamawiajacy ponadto zobowigzany jest do oceny
postawionego przez siebie warunku przez pryzmat zadanych w postepowaniu dokumentow.

SIWZ jest jednym z podstawowych dokumentow na podstawie ktorej wykonawcy



sporzadzajg oferte. Jezeli wykonawcy spetniajg postawiony przez Zamawiajgcego warunek
w SIWZ Zamawiajacy nie moze takiego wykonawce bezprawnie wykluczy¢ ani odrzucic¢ jego
oferty. Nalezy zauwazy¢, iz postanowienia SIWZ wiazg réwniez Zamawiajgcego. Tym
samym nie moze on w trakcie oceny ofert dokonywaé zmiany interpretacji postawionego
przez siebie warunku udziatlu. Zachowanie przeciwne prowadzitoby do zlamania
podstawowych zasad zamowien publicznych. Zdaniem Izby w swietle postawionego warunku
udziatu w postepowaniu Przystepujacy wykazat sie dysponowaniem odpowiednimi osobami.
Wedle Izby wywdd Odwotujgcego, iz osoby wskazane przez Przystepujacego w wykazie
(zatacznik nr 4 do SIWZ) nie spetniajg postawionego warunku udziatu w postepowaniu ze
wzgledu na zapisy zalgcznika nr 2 do SIWZ pkt 6 i 31, wskazujgcego iz komunikacja
podczas obstugi wymaga znajomosci jezyka polskiego jest niezasadny i zbyt daleko idacy w
Swietle postawionego warunku zawartego w pkt VI pkt 2 b) ppkt 2 SIWZ. Zamawiajacy
dokonujac innej interpretacji postawionego przez siebie warunku zdaniem lzby wyszedtby
poza granice postawionego warunku udziatu w postepowaniu, co prowadzitoby do ztamania
zasady rownosci oraz uczciwej konkurencji.

Majac powyzsze na wzgledzie nie znalazt rowniez potwierdzenia zarzut naruszenia w
tym zakresie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz zarzut ewentualnego naruszenia art. 26 ust. 4
ustawy Pzp.

Tym samym postawione przez Odwotujgcego powyzsze zarzuty nie potwierdzit sie.

I1l. W zakresie zarzutu niespetnienia warunku udzia tu w post epowaniu polegaj acym na

wykazaniu si e nalezytym wykonaniem zamowienia (ustug) Krajowa Izba Odw ofawcza

stwierdzita, i Z powy Zzszy zarzut nie zastuguje na uwzgl ednienie:

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze Odwolujgcy w zakresie postawionego

zarzutu legitymuje sie interesem prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o

ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z trescig Rozdzialu VI pkt 1 ppkt 2 lit a) SIWZ Zamawiajacy wymagat, aby

Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia wykazali sie nalezytym wykonaniem w

okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia,

a jesli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy, to w tym okresie:

e) co najmniej jednej ustugi serwisowej polegajacej na serwisie sprzetu: systemow klasy
enterprises (serwer i system operacyjny) w architekturze klastrowej sktadajacej sie z min.
4 serwer6w wykorzystujacych zasoby macierzy dyskowej klasy enterprises, w ktorej
sktad wchodzity co najmniej 2 serwery HP 9000 Superdome pracujgce w klastrze jako

platforma sprzetowa dla bazy danych lub rownowazne,



f) co najmniej jedna usluge polegajacg na serwisowaniu systemu informatycznego, w
ktérego sklad wchodzito co najmniej 5 serweréw HP ProLiant DL3xxxG5 lub
réwnowaznych,

g) co najmniej 1 ustuge polegajgca na serwisowaniu systemu informatycznego, w ktérego
skiad wchodzity co najmniej 2 serwery HP Integrity rx xxxx lub réwnowazne,

h) co najmniej 1 ustuge polegajacg na serwisowaniu systemu informatycznego, w ktérego
skiad wchodzity urzadzenia aktywnych sieci z rodziny Cisco lub rownowazne.

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku, zgodnie z Rozdziatem VII pkt | ppkt 6
Wykonawcy zobligowani byli dotagczy¢ wykaz zrealizowanych ustug wraz z okresleniem co
najmniej przedmiotu ustugi (tj. sprzetu jaki podlegat serwisowaniu), dat wykonania i nazwy
odbiorcy.
Odwotujacy w odwotaniu przypomniat, iz przedmiotem zamdwienia jest wsparcie
pogwarancyjne dla sprzetu i oprogramowania marki Hewlett-Packard, co z technicznego
punktu widzenia oznacza jego zdaniem, ze wykazywanie doswiadczenia we wsparciu
serwisowym dla maszyn innych niz Hewlett-Packard nie moze by¢ traktowane jako
réownowazne.
Nalezy zauwazyc¢, iz Zamawiajacy w SIWZ przewidziat mozliwo$¢ wykazania sie ustugami
réownowaznymi do ustug serwisowania sprzetu HP. Krajowa lzba Odwotawcza przypomina,
iz wykazanie sie ustugg rownowazng nie moze w rzeczywistosci oznacza¢ tozsamosci
swiadczonych ustug. Inne rozumienie pojecia rownowaznosci prowadzi¢ moze do stworzenia
pozornej rownowaznosci, i w praktyce czyni¢ moze powyzszy warunek jako niemozliwy do
spetnienia.

Ponadto Odwotujacy wskazal, iz Zamawiajacy nie moze opiera¢ sie na referencji dla serwisu

sprzetu IBM i twierdzi¢, ze ma doswiadczenie w wsparciu sprzetu HP.

Ponadto Odwotujgcy kwestionuje zatgczong do oferty w powyzszym zakresie referencje.

Powyzsza referencja zostata wystawiona przez spétke IBM Sp. z 0.0. na papierze firmowym

spotki Avant Parter Solution. Odwotlujgcy w tresci swojego odwotania wskazal, iz

Zamawiajacy odstepujac na etapie badania i oceny ofert do wezwania wykonawcy do

uzupetnienia oferty naruszyt ustawe. Nastepnie (co jest wewnetrznie sprzeczne) Odwotujgcy

w dalszej treSci odwotania wskazat, iz w dniu 05.03.2010 r. Zamawiajacy wezwat

Przystepujacego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkéw

udziatlu w postepowaniu (w zakresie zrealizowanych ustug). Izba ustalita, iz Odwotujacy

zakwestionowat spetnienie warunku oraz zalgczone do oferty w zwigzku z powyzszym
dokumenty lecz na stan przed dniem 05.03.2010 r., co potwierdzit na rozprawie Odwotujacy

wskazujac, iz sktadajgc protest nie wiedzial, iz wezwanie do uzupetnienia miato miejsce w



dniu 05.03.2010 r., poza tym oswiadczyt ze ziozyt odrebny protest na zaniechanie
odtajnienia zatgczonych w wyniku uzupetnienia z dnia 09.03.2010 r. dokumentéw.

Na rozprawie Zamawiajacy potwierdzit, iz nie kwestionuje, iz ztozona przez Przystepujacego
referencja byla niewtasciwa. Jednak Zamawiajacy pismem z dnia 05.03.2010 r. wystapit do
wykonawcy Przystepujacego o uzupetnienie dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Izba ustalifa, iz zaréwno protest jak i odwotanie opiera sie gldwnie na zarzucie przedtozenia
niewlasciwych dokumentéw do przedtozonego wykazu oraz w konsekwencji ha niespetnieniu
warunku udzialu w postepowaniu (na stan przed diem 05.03.2010 r.). Ponadto Odwotujacy
powiela w odwotaniu zarzut braku wezwania o uzupetnienie brakujacych dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 191 ust. 3 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktére nie
byly zawarte w protescie. Nalezy stwierdzi¢, iz zarzutem w Swietle powyzszego przepisu sg
okolicznosci faktyczne na ktére powotuje sie wykonawca w zwigzku z ocenianym
zachowaniem Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, i ktore
jego zdaniem doprowadzity do naruszenia przepisOw ustawy w tym zakresie. Tym samym
Izba stwierdzita, ich zarowno protest jak i odwotanie dotyczylo czynnosci Zamawiajgcego
polegajacych na ocenie spetnionego warunku udziatu w postepowaniu sprzed wezwania do
uzupetnienia dokumentéw, ktére nastgpito w dniu 05.03.2010 r. Tym samym zarzut zawarty
w odwotaniu jak i w protescie dotyczacy braku wezwania do uzupetnienia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie znajduje potwierdzenia. Z ustalen Izby wynika, iz
powyzsze wezwanie do uzupelnienia mialo miejsce w dniu 05.03.2010 r., tj. przed
whniesienia protestu i odwotania. Izba biorac pod uwage dyspozycje przepisu art. 191 ust. 3
ustawy Pzp oraz zakreslone w protescie i odwotaniu zarzuty dotyczace niewykazania
warunku udzialu polegajacego na wykazaniu sie odpowiednim doswiadczeniem nalezy
stwierdzi¢, iz przedmiotem rozpoznania przez lzbe nie stanowity dokumenty uzupetnione
przez wykonawce w wyniku wezwania do uzupetnienia z dnia 05.03.2010 r., poniewaz iz
tres¢ nie zostata de facto podwazona przez Odwotujgcego w protescie i odwotaniu. Zdaniem
Izby przedmiotem zaréwno protestu jak i odwotania sg dokumenty potwierdzajace spetnienie
powyzszego warunku, jednak sprzed wezwania do uzupetnienia z dnia 05.03.2010 r. na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Tym samym Izba odniosta sie do powyzszego zarzutu
wytacznie w zakreslonych przez Odwotujgcego granicach, nie odnoszac sie do
nowozatgczonych przez Przystepujacego dokumentach, ktorych tres¢ nie byta przedmiotem
niniejszego protestu oraz odwotania. Tym samym zdaniem lzby powyzszy zarzut (w zakresie
dokumentéw sprzed wezwania do uzupelnienia z dnia 05.03.2010 r.) nie znalazt

potwierdzenia.



IV. W zakresie zarzutu odrzucenia oferty ze wzgl edu na niezgodno $¢ z SIWZ, z

zastrze zeniem art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, Krajowa Izb a Odwotawcza stwierdzita,

iZ powy zszy zarzut nie zastuguje na uwzgl ednienie:

Odwolujacy w tresci protestu oraz odwotlania wskazal, iz w zakresie wszystkich
postawionych zarzutéw legitymuje sie interesem prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony
prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwolujacy w tresci protestu oraz odwotania wskazat réwniez, iz oferta wykonawcy
Przystepujacego zawiera btedy, ktérych Zamawiajgcy nie moze poprawi¢ zgodnie z art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujacy jednak nie powotat sie na konkretne okolicznosci
faktyczne, ktére wskazywalyby na naruszenie powyzszego przepisu ustawy Pzp.

Nalezy zauwazy¢, iz samo powotanie sie w tresci protestu oraz odwotania na artykut ustawy
Pzp nie tworzy zarzutu. Zarzut to okreslona okoliczno$¢ na ktorg powotuje sie wykonawca w
zwigzku z zachowaniem sie zamawiajacego, ktére zdaniem wnoszacego protest oraz
odwotanie prowadzi¢ moze do naruszenia konkretnych przepisow ustawy (wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 18.06.2008 r., sygn. Akt KIO/UZP 545/08). Zarzut powinien zosta¢
zmaterializowany, t.j. dookreslony w konkretnym stanie faktycznym. Tym samym Odwotujacy
powinien wskaza¢ w jaki sposOb jego interes zostat naruszony (w wyniku jakiego
zachowania-dziatania bgdz zaniechania Zamawiajgcego) w jakich okolicznosciach i jaki
przepis ustawy w zwigzku z powyzszym zostat przez Zamawiajgcego naruszony (podobnie
wyrok KIO z dnia 07.09.2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1092/09).

Majac powyzsze na wzgledzie niniejszy zarzut nie byt przedmiotem rozpoznania
przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ustawy Pzp oraz art. 96 ustawy Pzp poprzez
nieudostepnienie Odwolujagcemu protokotu postepowania wraz z zalgcznikami nalezy
stwierdzi¢, iz w zwigzku z faktem Zze powyzsze dokumenty zostaly Odwotujgcemu
udostepnione po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej, t.j. w dniu 30.03.2010 r. oraz w
zwigzku z niewskazywaniem powyzszego zarzutu w odwotlaniu, lzba stwierdzita iz
Odwolujacy nie ma interesu w dalszym podnoszeniu powyzszego zarzutu, tym samym
niniejszy zarzut nie byt przez lzbe rozpoznawany.

Podobnie w zwigzku brakiem wskazania w odwotaniu w poréwnaniu z trescig
wniesionego protestu zarzutu nieposiadania przez Przystepujgcego licencji pozwalajgcej na
Swiadczenie ustug bedacych przedmiotem niniejszego zamowienia Izba uznat iz wykonawca
nie miat interesu prawnego w podnoszeniu powyzszego zarzutu, a powyzszy zarzut nie byt

przez Izbe rbwniez rozpoznawany.



Uwzgledniajagc powyzsze, na podstawie art. 191 wust. 1 Pzp, orzeczono jak

w sentencji.

O kosztach Izba orzekta stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 191 ust. 6i 7

Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien 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 Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



