Sygn. akt KIO 520/16

POSTANOWIENIE

z dnia 15 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym 15 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania

wniesionego 8 kwietnia 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: Engave sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Ustugi wsparcia technicznego dla
macierzy dyskowej EVA4100 i EVA4400, ustugi wsparcia dla $rodowiska wirtualnego
opartego o VMware oraz ustugi wsparcia dla systemu TIVOLI Storage Manager
(nr postepowania BDG.240.11.2016)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Ministerstwo Skarbu Panstwa, Warszawa

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Engave
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwoty 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
ztotych zero groszy) — uiszczonej przez powyzszego odwotujacego tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 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.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiiiieiiirirarnenennns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Ministerstwo Skarbu Panstwa w Warszawie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy zdnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”
lub ,pzp”} postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi pn. Ustugi wsparcia
technicznego dla macierzy dyskowej EVA4100 i EVA4400, ustugi wsparcia dla Srodowiska
wirtualnego opartego o VMware oraz ustugi wsparcia dla systemu TIVOLI Storage Manager
(nr postepowania BDG.240.11.2016). Ogtoszenie o tym zamowieniu 4 kwietnia 2016 r.
zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod poz. 76502-2016. Wartos¢
przedmiotowego zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

8 kwietnia 2016 r. {pismem z tej daty} Odwotujgcy Engave sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie wnioést w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie

(zachowujgc wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od tresci ogtoszenia

o zamoéwieniu i postanowien specyfikacji istotnych warunkdédw zaméwienia {dalej réwniez:

.specyfikacja”, ,SIWZ” lub ,s.i.w.z.”} w zakresie opisu sposobu dokonywania oceny

spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 4 i 5, art.

29 ust. 2 — przez opisanie sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu, ktéry nie stuzy zweryfikowaniu zdolnosci wykonawcy do nalezytej realizacji

zamoéwienia, a ponadto nie jest zwigzany z przedmiotem zamdéwienia ani proporcjonalny do

przedmiotu zamowienia, a tym samym ogranicza dostgep do zamoOwienia, narusza zasade
rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany:

1. Ogtoszenia o zaméwieniu (pkt 111.3.2 — Wiedza i doswiadczenie) i SIWZ (rozdziat 8 pkt 2)
— polegajacej na usunieciu nastepujgcych postanowien: 4) Wykonawca wykaze, ze jest
autoryzowanym partnerem IBM w zakresie IBM Tivoli Storage Manager. 5) Wykonawca
wykaze, ze jest autoryzowanym partnerem handlowym w Zzakresie rozwigzan
do wirtualizacji VMware. 6) Wykonawca wykaze, ze jest autoryzowanym partnerem oraz
posiada autoryzacje serwisowg producenta macierzy Hewlett Packard poziomie
minimum Silver.

2. Zatgcznika nr 1 do SIWZ - polegajgcej na usunieciu zawartego w pkt 1.2 oraz 2.2

postanowienia: Wykonawca zapewni mozliwo$¢ bezposredniego zgtaszania problemow
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technicznych do producenta oprogramowania lub spotki zaleznej producenta drogg
elektroniczng poprzez dedykowang strone producenta lub telefonicznie.

Ponadto Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania sprecyzowat powyzsze zarzuty przez
podanie w szczegdlnosci nastepujacych okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére jego
zdaniem uzasadniajg wniesienie odwotania.

{zarzut nr 1}

Odwotujgcy zauwazyt, ze nalezyte wykonanie przedmiotu zamdwienia jest mozliwe
bez posiadania statusu autoryzowanego partnera, gdyz wykonywanie serwisu
pogwarancyjnego przez podmioty nieposiadajgce autoryzacji nie moze spowodowac utraty
gwarancji. Co wiecej przez okres poprzednich 3 miesiecy serwis byt wykonywany przez
Odwotujgcego, ktéry nie posiada takiej autoryzaciji, a zamdwienie zostato zrealizowane
prawidtowo. Wymaganie okreslonych powigzan wykonawcy z producentem nie gwarantuje,
ze zaméwienie bedzie wykonane przez doswiadczonego wykonawce.

Wedtug Odwotujacego zamiast tego Zamawiajacy, opisujgc warunki udziatu i sposéb
dokonywania oceny ich spetniania, moze ipowinien skoncentrowa¢ sie na weryfikacji
doswiadczenia wykonawcy (prawidtowej realizacji podobnych zamdéwien) i weryfikacji
kwalifikacji oséb uczestniczgcych w realizacji zamowienia.

Odwotujgcy opisat, ze Zamawiajgcy wymaga w tym postepowaniu, aby wykonawca
wykazat sie nastepujacym doswiadczeniem: 1) Co najmniej 1 zamowienie obejmujgce swoim
zakresem nastepujgce elementy: a. Swiadczenie przez okres minimum 1 roku ustug
serwisowych dla macierzy dyskowej HP EVA 4100 i 4400, b. Swiadczenie przez okres 1 roku
ustugi asysty technicznej, wsparcia technicznego dla oprogramowania IBM Tivoli Storage
Manager i VMware. 2) Co najmniej 1 zamdwienie polegajgcego na realizacji serwisu oraz
S$wiadczeniu wsparcia dla macierzy dyskowej HP EVA. 3) Co najmniej 1 zamdwienie
polegajgcego na wykonaniu migracji, rekonfiguracji systemu backup'u opartego o IBM TSM.
Ponadto Zamawiajacy wymaga udziatu w realizacji zamdwienia inzynierow z konkretnym
doswiadczeniem i certyfikatami.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze wymagania Zamawiajgcego sg wystarczajace dla
zapewnienia realizacji zamoOwienia przez podmiot dajacy rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia.

Odwotujgcy podsumowat, ze wymagania Zamawiajgcego odnoszace sie do
autoryzacji sg zbedne z punktu widzenia mozliwosci nalezytego wykonania zamoéwienia
i powodujg, ze dostep do zamolwienia zostaje ograniczony do grupy wykonawcow
legitymujacych sie okreslonymi powigzaniami z producentem.

{zarzut nr 2}

Odwotujgcy podnibst, ze z art. 7 ust. 1129 ust. 2 pzp wynika konieczno$¢ eliminaciji
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z opisu przedmiotu zamowienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywac
konkretnego  wykonawce, badz kitére eliminowatyby konkretnych  wykonawcow,
uniemozliwiajgc im ztozenie ofert lub powodowatyby sytuacje, w ktérej jeden
z zainteresowanych wykonawcéw bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych (wyrok SO
w Lublinie z 9 listopada 2005 r., sygn. akt Il Ca 587/05, niepubl.; wyrok SO w Bydgoszczy
z 25 stycznia 2006 r., sygn. akt Il Ca 693/05, niepubl.). Takze w wyroku z 20 listopada 2008
r. (sygn. akt KIO/UZP 1273/08) Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zasade uczciwej
konkurencji narusza zbyt rygorystyczne okreSlenie wymagan odnoszgcych sie do przedmiotu
zamowienia, jezeli nie jest to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, a jednoczes$nie
ogranicza krag wykonawcdow zdolnych do wykonania zamdwienia. Przy czym naruszeniem
zasady uczciwej konkurenciji jest nie tylko opis przedmiotu zaméwienia wskazujacy na jeden
konkretny produkt lub wykonawce, ale takze taki opis, ktéry umozliwia dostep do zaméwienia
kilku wykonawcom, jednoczesnie uniemozliwiajgc go w sposob nieuzasadniony innym,
ktorzy réwniez byliby w stanie wykona¢ dane zamdwienie.

Odwotujgcy zarzucit, ze wymagania okreslone w zatgczniku nr 1 do SIWZ w pkt 1.2
oraz 2.2 istotnie ograniczajg dostep do zaméwienia, a jednoczesnie nie sg konieczne dla
realizacji przedmiotu zamodwienia. Wszelkie zdarzenia wymagajgce reakcji serwisu powinny
by¢ zgtaszane bezposrednio u wykonawcy, ktéry jest odpowiedzialny za podjecie
odpowiednich dziatah. Odwotujgcy wskazat, ze tak realizowany byt serwis przez okres
poprzednich 3 miesiecy. Odwotujgcy stwierdzit, ze wymédg, aby problemy byty zgtaszane do
producenta lub spétek od niego zaleznych, prowadzi do wyeliminowania mozliwosci realizacji

zamoéwienia przez podmioty spoza grupy kapitatowej producenta.

Pismem z 12 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat I1zbe, ze 11 kwietnia 2016 r.
zamiescit kopie odwotania na swojej stronie internetowe;.

Izba ustalita, ze do uptywu terminu, o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 pzp, do Prezesa
Izby nie wptyneto Zadne zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego w tej

sprawie.

12 kwietnia 2016 r. wptyneto réwniez do lzby pismo Zamawiajgcego zawierajgce
odpowiedz na odwofanie, w ktorej oswiadczyt, ze na podstawie art. 186 ust. 2 pzp
uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Ponadto Zamawiajgcy wyjasnit, ze kwestie objete zarzutami odwotania byty réwniez
przedmiotem pytan zgtoszonych 7 kwietnia 2016 r. przez Odwotujgcego, na ktére nie byt
w stanie udzieli¢ odpowiedzi nastepnego dnia.
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W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego) — powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutow
odwotania.

Zgodnie z art. 186 wust. 2 ustawy pzp w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikdw
postepowania odwotawczego, ktérzy przystagpili do postepowania odwotawczego po stronie
wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie
przystgpit w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje
powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie
z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie w sposéb niebudzacy watpliwosci wyrazit
wole uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

Izba zwazyta, ze dla wywarcia skutku w postaci umorzenia postepowania
odwotawczego w tej sprawie konieczne i wystarczajagce jest uwzglednienie przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutéw zawartych w odwotaniu. Natomiast dalsze czynnosci,
ktére Zamawiajgcy podejmie w celu uczynienia zados$¢ zgdaniom odwotania, pozostajg poza
oceng lzby w ramach ustalenia zaistnienia przestanki umorzenia postepowania
odwotawczego. Tym niemniej nalezy odnotowaé, ze Zamawiajagcy w odpowiedzi
na odwofanie zadeklarowat usuniecie postanowien objetych zgdaniami, w tym zaprezentowat
brzmienie pkt 111.3.2 ogtoszenia o zamdwieniu i rozdzialu 8 pkt 2 s.iw.z. bez
zakwestionowanych postanowien, a takze skreslenie pkt 1.2 oraz 2.2 zatgcznika nr 1 do

S.i.w.z.

Wobec stwierdzenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu, a po jego stronie nie przystgpit zaden wykonawca, Izba — dziatajgc
na podstawie art. 186 ust. 2 w zw. z art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy pzp — umorzyta
postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron tego postepowania.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego lzba uwzglednita, ze poniewaz
uwzglednienie w catosci zarzutow odwotania nastgpito przed otwarciem posiedzenia, z mocy
art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczesnie nakazujgc
dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust.
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1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 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).
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