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WYROK
z dnia 2 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 marca 2013 r. przez
odwotujgcego — Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0., ul. Mszczonowska 4, 02-337
Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Ministerstwo Spraw
Zagranicznych, Al. J. Ch. Szucha 23, 00-580 Warszawa,

przy udziale ATM Systemy Informatyczne S.A., ul. Grochowska 21a, 04-186 Warszawa,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego — Fujitsu Technology Solutions sp.
Z 0.0., ul. Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego —

Fujitsu Technology Solutions sp. z o0.0., ul. Mszczonowska 4, 02-337

Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............ol
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Ministerstwo Spraw Zagranicznych, al. J. Ch. Szucha 23; 00-580
Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Budowe,
obstuge oraz rozwéj Zintegrowanego Srodowiska Hostingowego w architekturze chmury dla
Ministerstwa Spraw Zagranicznych” na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004

r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 26 pazdziernika 2012 roku pod numerem 2012/S 207-340828.

Zamawiajgcy dnia 7 _marca 2013 roku poinformowat wykonawcéw o wynikach

prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Dnia 18 marca 2013 roku wykonawca Fujitsu Technology Solutions sp. z o.0.,

ul. Mszczonowska 4; 02-337 Warszawa (zwany dalej ,odwotujgcy”) wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu, ze rozstrzygajac postepowanie bezpodstawnie:

1. Zaniechat uznania za bezskuteczne zastrzezeh tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanych
w ofertach ztozonych przez wykonawcow:

1) ATM Systemy Informatyczne S.A., ul. Grochowska 21a, 04-186 Warszawa,

2) Polska Wytwornia Papierow Warto$ciowych S.A., ul. Sanguszki 1, 00-222 Warszawa,

3) TALEX S.A., ul. Karpia 27D, 61-619 Poznan,

4) Konsorcjum firm: Comp S A. - Lider Konsorcjum ul. Jutrzenki 116, 02- 230 Warszawa
oraz Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o.o0., ul. Jutrzenki 116, 02-230
Warszawa,

5) Konsorcjum firm: Nabino Sp. z 0.0. ul. Wroblewskiego 18 lok. 1207, 93-578 t6dz oraz
Infomex Sp. z 0.0., ul. Wesota 19b, 34-300 Zywiec,

6) Polcom Sp. z 0.0., ul. Krakowska 43, 32-050 Skawina,

7) Konsorcjum firm: Qumak-Sekom S.A., Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa oraz
Grupa Onet.pl S.A., ul. Gabrieli Zapolskiej 44, 30-126 Krakow.

2. Zaniechat badania ofert ztozonych przez wykonawcow:

1)  Konsorcjum Nabino, z ceng 3.210.300,00 PLN,

2) Polcom, z ceng 5 896 000,00 PLN,

3) Konsorcjum Oumak-Sekom z ceng 5 586 320,52 PLN,

czy oferty te zawierajg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

3. Za najkorzystniejszg uznat oferte ztozong przez Konsorcjum Nabino.
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Odwotujacy wskazat, ze wskutek zaskarzonych powyzej czynnosci i zaniechan
zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 11 3, art. 90 i art. 91 ust. 1 ustawy

Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zadat nakazania zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wedlug ustalen opisanych
w zawiadomieniu zamawiajgcego z dnia 7 marca 2013 r.

2. Powtorzenia czynnosci badania ofert, w tym:

1) uznanie za bezskuteczne zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanych
w ofertach ztozonych przez wskazanych 7 (siedmiu) wykonawcéw i umozliwienie
dostepu do ich tresci,

2) wezwania do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na
wysokos¢ ceny, przez wskazanych 3 (trzech) wykonawcow,

3. Dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, majac za podstawe rzeczywistg tresé
ztozonych ofert, wiarygodnos¢ zaoferowanych cen oraz pozostate ustalenia
zamawiajgcego dokonane w zawiadomieniu z dnia 7 marca 2013 r., niezaskarzone
W niniejszym odwotaniu.

Jednoczesnie odwotujgcy wnidst o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania

zgodnie z wykazem przedtozonym na rozprawie.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia. Wobec zaskarzonego
w odwotaniu rozstrzygniecia przez zamawiajgcego przedmiotowego postepowania,
odwotujacy moze poniesé szkode, polegajacg na uniemozliwieniu uzyskania i wykonania

tego zamoéwienia.

Zamawiajgcy, dnia 20 marca 2013 roku przekazat wykonawcom kopie odwotania.

Do postepowania odwotawczego zgtosili przystgpienie wykonawcy:

1) dnia 21 marca 2013 roku — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: Nabino sp. z o0.0., Infomex sp. z o0.0., ul. Wréblewskiego 18 lok. 1207;
93-578 £.6dz — po stronie zamawiajgcego,

2) dnia 22 marca 2013 roku — wykonawca ATM Systemy Informatyczne S.A,

ul. Grochowska 21a; 04-186 Warszawa — po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.
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Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone podczas rozprawy lzba

stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi

przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdéwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamdodwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

W zwigzku ze stanowiskiem odwotujgcego, ktoéry na rozprawie oswiadczyt, iz podtrzymuje
zarzuty w odniesieniu do wykonawcow Konsorcjum Nabino, Konsorcjum Comp i wykonawcy
ATM Systemy Informatyczne, a w odniesieniu do pozostatych wykonawcow cofa zarzuty,
Izba zakresem rozstrzygniecia objeta jedynie zarzuty podtrzymane przez odwotujgcego.

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania, Izba pozostawita bez rozpoznania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotujacy wskazat, iz w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy
udostepnit odwotujacemu oferty ztozone przez siedmiu wykonawcéw. Udostepniony przez
zamawiajgcego tekst ofert ograniczyt sie do os$wiadczen ofertowych ztozonych na
obligatoryjnych formularzach wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
oraz zaswiadczen i wypiséw, jawnych z mocy prawa. Z zadnej z ofert odwotujgcy nie uzyskat
informacji o zaoferowanym przedmiocie zamoéwienia, na podstawie ktorych mozliwe jest
ustalenie, czy tres¢ oferty odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Wedtug uzyskanych na tej podstawie informacji odwotujgcy uznat, ze elementy ofert zostaty
zastrzezone przez wykonawcéw, jako objete tajemnicg przedsiebiorstwa.

W ocenie odwolujgcego, zamawiajgcy nie powinien w sposéb bezkrytyczny, uznaé za
wiarygodne i zasadne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez siedmiu

wykonawcow w odniesieniu do oswiadczen wynikajacych z pkt 8.10 s.i.w.z.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego dotyczace naruszenia
przepisu art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, zostaly podniesione z uchybieniem terminéw

przewidzianych przepisami ustawy - Prawo zamowien publicznych.
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Izba wskazuje, ze zgodnie z przepisem art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, odwotanie wobec
czynnosci innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w przypadku zamowien, ktérych
wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 - w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
starannosci mozna byto powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego
whniesienia.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy stwierdzi¢ nalezy, Ze odwotujgcy w dniu
31 grudnia 2012 roku otrzymat od zamawiajgcego kopie wszystkich dziewieciu (9) ofert
ztozonych w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcy na rozprawie potwierdzit réwniez,
ze otrzymane oferty zostaty mu przekazane tylko w zakresie, w jakim informacje w nich
zawarte nie zostaty zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa, przez tych wykonawcow.

Izba zwraca uwage, iz termin sktadania ofert uptyngt w dniu 20 grudnia 2012 roku.
Odwotujagcy w dniu 31 grudnia 2012 roku, powzigt informacje o okolicznosciach
stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania, objawiajaca sie tym, iz zamawiajacy
przesytajac odwotujgcemu kopie ofert, nie przestat petnych, kompletnych ofert, gdyz uznat za
skuteczne zastrzezenia tych wykonawcow, co do objecia czesci ofert tajemnicg
przedsiebiorstwa i to od tego dnia nalezy liczy¢ 10 dniowy termin na wniesienie odwotania.

Odwotujacy uchybiajgc temu terminowi, pozbawit sie prawa do skutecznego podnoszenia
zarzutéw w zakresie naruszenia przepisu art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Majac na wzgledzie powyzsze, Izba bez rozpoznania pozostawita zarzuty spdznione,
wniesione z uchybieniem terminu okreslonego w przepisie art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

Orzekajac jw., Izba miata na wzgledzie uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2013
roku, sygn. akt lll CZP 107/12, w ktorej sad stwierdzit, ze ,W sytuacji, gdy wykonawca
uczestniczgcy w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego poweZmie wiadomo$¢ o okolicznosSciach stanowigcych podstawe
wniesienia odwofania przed dniem przestania mu przez zamawiajgcego informacji
0 kwestionowanej czynnoSci, bieg terminu do wniesienia odwofania liczy sie wedfug zasad
okre$lonych w art. 182 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).”.

Odnoszg sie do zarzutu dotyczacego naruszenia przepisu art. 90 ustawy Pzp, Izba uznata
zarzut za niezasadny.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajacy w toku postepowania zaniechat analizy ceny oferty
konsorcjum Nabino, ktéra odbiega istotnie od wielkosci zamowienia, przewidzianego przez
zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego nie mozna zbagatelizowac sytuacji, w ktorej za
niskg oferowang ceng moze stac nierzetelny wykonawca, wcale niezamierzajacy nalezycie

wykona¢ zamowienia. W zwigzku z tym, obowigzkiem zamawiajgcego jest wezwanie
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wykonawcy, ktéry zaoferowat niskg cene w stosunku do zaméwienia, o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. Obowigzku tego
zamawiajacy jednak nie wypetnit.

Jako, ze zarzutem podtrzymanym przez odwotujgcego w zakresie naruszenia przepisu art.
90 ustawy Pzp, jest tylko oferta konsorcjum Nabino, Izba wskazuje, Zze zamawiajacy
skierowat w dniu 1 lutego 2013 roku, do konsorcjum Nabino pismo, w ktérym na podstawie
przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zazadat ztozenia wyjasnien w zakresie kalkulacji ceny,
czy nie nosi ona znamion ceny razgco niskiej. Dnia 6 lutego 2013 roku konsorcjum Nabino
ztozyto stosowne wyjasnienia, ktore zostaty zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa.

Jak wynika z oswiadczenia zamawiajacego, jak i z akt postepowania, odwotujacy po
otrzymaniu informacji o wynikach postepowania, nie zwrécit sie do zamawiajgcego
o udostepnienie akt postepowania, stad odwotujacy stawiajac przedmiotowy zarzut, nie
dysponowat informacja, ze zamawiajgcy procedure opisang przepisem art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, w odniesieniu do konsorcjum Nabino, przeprowadzit.

Tym samym zarzut odwotujgcego, dotyczacy zaniechania badania ceny oferty konsorcjum
Nabino (w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp), Izba uznata za bezpodstawny.

Jedynie na marginesie lzba wskazuje, ze odwotujgcy w odniesieniu do tresci tych

wyjasnien, czy tez zastrzezenia ich tresci tajemnicg przedsiebiorstwa, zarzutow nie stawiat.

Konsekwencjg powyzszych ustalenh jest stwierdzenie, iz zamawiajacy nie naruszyt rowniez
przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Izba uznata, ze zamawiajacy przedmiotowe postepowanie
przeprowadzit prawidtowo, z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow.

Za niezasadny Izba uznata réwniez zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 91 ust. 1
ustawy Pzp. W ocenie lzby zamawiajacy, zgodnie z kryteriami oceny ofert, ustalonymi
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
z ofert, ktére nie podlegaty odrzuceniu, ztlozonych przez wykonawcow niepodlegajacych

wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie

art. 192 ust. 9i 10 ustawy - Prawo zaméwieh publicznych.

Przewodniczacy: .................ocoeeiinl



