KIO 1453/12

POSTANOWIENIE
z dnia 23 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Czlonkowie: Luiza Lamejko

Piotr Koztowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 23 stycznia 2012 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
9 lipca 2012 r. przez wykonawce Emerson Polska sp. z o0.0., ul. Belzacka 176/178;
97-300 Piotrkéw Trybunalski w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb
Panstwa - Gléwny Inspektorat Transportu Drogowego, ul. Postepu 21; 02-676

Warszawa,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Poczta
Polska S.A., PTK Centertel sp. z o0.0. oraz lItella Information sp. z o0.0., ul
Swietokrzyska 31/33; 00-941 Warszawa, zgtaszajacych swoje przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Emerson Polska sp. z o0.0., ul. Belzacka

176/178; 97-300 Piotrkéw Trybunalski i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce Emerson Polska
sp. z 0.0., ul. Belzacka 176/178; 97-300 Piotrkéw Trybunalski, tytutem wpisu od
odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie: ..,

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Skarb Panstwa - Gtéwny Inspektorat Transportu Drogowego prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na  ,Swiadczenie  ustug
personalizowania, wydruku, konfekcjonowania, kopertowania i doreczania korespondencji”
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.].
Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 23 listopada 2011 roku pod numerem 2011/S 225-365558.

Zamawiajgcy pismem z dnia 29 czerwca 2012 roku poinformowat wykonawcéw o wynikach

prowadzonego postepowania wskazujac, iz za najkorzystniejszg zostata uznana oferta
wykonawcy — wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Poczta
Polska S.A., PTK Centertel sp. z 0.0. oraz ltella Information sp. z 0.0. (zwane dalej

.konsorcjum PP”).
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Dnia 9 lipca 2012 roku wykonawca Emerson Polska sp. z o.0., ul. Belzacka 176/178;

97-300 Piotrkow Trybunalski (zwany dalej ,Odwotujgcy”) wniést odwotanie do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odwotujacy wniost odwotanie od:

1) niezgodnych z prawem tj. przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych czynnosci zamawiajgcego:

a) dokonania wyboru oferty ztozonej przez konsorcjum PP, jako najkorzystniejszej,

b) oceny ofert odwotujgcego i konsorcjum PP, skutkujgcych wyborem oferty konsorcjum

PP,

2) Niezgodnego z ustawg Pzp zaniechania przez zamawiajgcego nastepujacych czynnosci:

a) wykluczenia konsorcjum PP z udziatu w postepowaniu wobec:

- braku oswiadczenia konsorcjum PP o wyrazeniu zgody na zwigzanie ofertg po dacie
4 czerwca 2012 r. oraz
- ztlozenia przez konsorcjum PP nieprawdziwych informacji, majgcych wptyw na wynik

postepowania,

b) odrzucenia oferty konsorcjum PP jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia,

c) zaniechania zwrécenia sie do konsorcjum PP o udzielenie wyjasnien dotyczacych

elementéw oferty, majacych wptyw na wysokos¢ ceny,

d) zaniechania wyboru oferty Emerson jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty konsorcjum PP jako
najkorzystniejszej, pomimo braku podstaw do takiego wyboru,

art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 85 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia konsorcjum PP z udziatu w postepowaniu pomimo uptywu
terminu zwigzania ofertg przez konsorcjum PP w dniu 4 czerwca 2012 .,

art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum PP
z udzialu w postepowaniu pomimo udzielenia przez konsorcjum PP nieprawdziwych
informaciji, majacych wptyw na wynik postepowania,

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum
PP jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty konsorcjum PP pomimo, ze zlozenie przez konsorcjum PP oferty
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, 0 ktérym mowa w art. 3 UZNK w zw. z art. 9
UOKK;

art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie zwrdcenia sie do konsorcjum PP

o udzielenie wyjasniehn dotyczacych elementéw ztozonej przez konsorcjum PP oferty
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majgcych wplyw na wysokosé ceny w celu ustalenia czy oferta ta w zakresie
wskazania wysoko$ci kosztu optaty pocztowej za list polecony ZPO do 50g na terenie
RP zawiera razgco niskg cene stosunku do przedmiotu zamowienia,

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie oceny
oferty konsorcjum PP z uwzglednieniem nominalnej wydajnosci procesu
personalizacji i kopertowania na urzgdzeniach wymienionych w pkt. 3 f w zw.
z zatgcznikiem DP 4 do oferty konsorcjum PP, znajdujgcych sie w lokalizacjach,
w ktorych konsorcjum PP nie wdrozyto wymaganego przez s.i.w.z. certyfikowanego
systemu zarzadzania bezpieczenstwem informacji zgodnie z certyfikatem ISO 27001,
oraz - w konsekwencji takiej oceny - dokonanie wyboru oferty konsorcjum PP jako
najkorzystniejszej,

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 110 TFUE, poprzez dokonanie oceny ofert
konsorcjum PP oraz odwotujacego z uwzglednieniem réznych stawek podatku VAT
w odniesieniu do poz. 12 w formularzu OF1, oraz - w konsekwencji takiej oceny -
dokonanie wyboru oferty konsorcjum PP jako najkorzystniejszej,

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 56 TFUE oraz w zw. z art. 63 TFUE, poprzez
dokonanie oceny ofert konsorcjum PP oraz odwotujgcego z uwzglednieniem réznych
stawek podatku VAT w odniesieniu do poz. 12 w formularzu OF1, oraz - w
konsekwencji takiej oceny - dokonanie wyboru oferty konsorcjum PP jako

najkorzystniejszej,

10) art. 27, art. 31 ust. 1 3 oraz art. 36-39a UODO w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,

poprzez wybor oferty konsorcjum PP, co powoduje naruszenie przepisow UODO przy

wykonywaniu zamowienia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1.

Uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci dokonania wyboru oferty konsorcjum PP jako
najkorzystniejszej oraz

2) wykluczenia konsorcjum PP z udziatu w postepowaniu,

ewentualnie

3) Odrzucenia oferty konsorcjum PP,

ewentualnie

4) W przypadku uwzglednienia jedynie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
0 nakazanie zamawiajgcemu zwrdcenia sie do konsorcjum PP o udzielenie
wyjasnien dotyczacych elementdéw ztozonej przez konsorcjum PP oferty majacych
wplyw na wysokos$¢ ceny w celu ustalenia czy oferta ta w zakresie wskazania
wysokosci kosztu opfaty pocztowej za list polecony ZPO do 50g na terenie RP

zawiera razgco niskg cene stosunku do przedmiotu zamowienia.
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2. Zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania,

w tym kosztow zastepstwa przed KIO.

Kopie odwotania, odwotujacy przekazat zamawiajgcemu w dniu 9 lipca 2012 roku.

Zamawiajacy, dnia 10 lipca 2012 roku przekazat wykonawcom kopie odwotania.

Dnia 12 lipca 2012 roku do postepowania odwotawczego — po stronie Zamawiajgcego -

zgtosito przystgpienie konsorcjum PP.

Zamawiajgcy nie wniodst pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

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

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

Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodza przestanki do odrzucenia

odwolania okreslone przepisami art. 189 ust. 2 pkt 3 i 5 ustawy Pzp.

Zgodnie z powotanymi wyzej przepisami Izba odrzuca odwotanie jezeli:

pkt 3) odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie;

pkt 5) odwotanie dotyczy czynnosci, ktdrg zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku

Izby lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu.

W zakresie podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp Izba wskazuje, ze w przedmiotowym postepowaniu wyrokiem z dnia 28 czerwca
2012 roku, sygn. akt KIO 1278/12 Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita odwotanie
i nakazata zamawiajgcemu uniewazni¢ czynno$¢ wezwania do ztozenia wyjasnieh pismem
z dnia 8 czerwca 2012 r. konsorcjum PP.

Istotng w sprawie okolicznoscig jest fakt, ze w powyzszej sprawie odwotanie wniosto
konsorcjum PP, ktdrego stuszno$¢ zarzutéw potwierdzit zamawiajgcy — uwzgledniajac
odwotanie. Zgtaszajacy przystapienie wykonawca Emerson Polska sp. z 0.0. wniost

sprzeciw, co do uwzglednienia przez zamawiajgcego catosci zarzutow odwotania. Izba
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wydajgc rzeczony wyrok stwierdzita, ze zamawiajgcy nie miat podstaw do zgdania wyjasnien
co do wdrozenia certyfikatu bezpieczenstwa 1ISO 27001 oraz realizacji zamdwienia zgodnie
z certyfikatem w lokalizacjach, w ktérych majg byé swiadczone ustugi objete zamdwieniem
i ewentualnego uzupetnienia certyfikatu.

Zgodnie z przepisem art. 186 ust. 4. ustawy Pzp, jezeli uczestnik postepowania
odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie
sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwofaniu, lzba
rozpoznaje odwofanie. W odniesieniu do kosztow postepowania odwotawczego, w
przypadku wniesienia sprzeciwu, przez wykonawce zgtaszajgcego przystapienie — po stronie
zamawiajgcego - w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 4, ponosi wnoszacy sprzeciw,
jezeli odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe.

W przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie art. 24
ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum PP z udziatu
w postepowaniu pomimo udzielenia przez konsorcjum PP nieprawdziwych informacii,
majacych wptyw na wynik postepowania oraz art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, podnoszac
kwestie zwigzane z Certyfikatem ISO 27001 — ztozonym w ofercie konsorcjum PP oraz art.
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie oceny oferty
konsorcjum PP z uwzglednieniem nominalnej wydajnosci procesu personalizacji
i kopertowania na urzadzeniach wymienionych w pkt. 3 f w zw. z zatgcznikiem DP 4 do oferty
konsorcjum PP, znajdujgcych sie w lokalizacjach, w ktérych konsorcjum PP nie wdrozyto
wymaganego przez s.iw.z. certyfikowanego systemu =zarzgdzania bezpieczenstwem
informacji zgodnie z certyfikatem 1SO 27001, oraz - w konsekwencji takiej oceny - dokonanie
wyboru oferty konsorcjum PP jako najkorzystniejszej.

Wskaza¢ nalezy, ze przedmiotem rozstrzygniecia w sprawie o sygn. akt KIO 1278/12 byty
okolicznosci dotyczace rzeczonego certyfikatu. Tym samym nalezato uznac¢, ze odwotanie
dotyczy czynnosci, ktorg zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku lzby. Wskazac
bowiem nalezy, Zze zgodnie z przepisem art. 185 ust. 6 ustawy - Prawo zamodwien
publicznych odwotujgcy oraz wykonawca wezwany zgodnie z ust. 1 (art. 185) nie moga
nastepnie korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci zamawiajgcego

wykonanych zgodnie z wyrokiem |zby lub sadu albo na podstawie art. 186 ust. 2i 3.

W zakresie zarzutow dotyczacych naruszenia przepisow:
1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 110 TFUE, poprzez dokonanie oceny ofert
konsorcjum PP oraz odwotujgcego z uwzglednieniem réznych stawek podatku VAT
w odniesieniu do poz. 12 w formularzu OF1, oraz - w konsekwencji takiej oceny -

dokonanie wyboru oferty konsorcjum PP jako najkorzystniejszej,
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2) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 56 TFUE oraz w zw. z art. 63 TFUE, poprzez
dokonanie oceny ofert konsorcjum PP oraz odwotujgcego z uwzglednieniem réznych
stawek podatku VAT w odniesieniu do poz. 12 w formularzu OF1, oraz - w konsekwencji
takiej oceny - dokonanie wyboru oferty konsorcjum PP jako najkorzystniejszej,

3) art. 27, art. 31 ust. 1i 3 oraz art. 36-39a UODO w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez wybor oferty konsorcjum PP, co powoduje naruszenie przepisow UODO przy
wykonywaniu zamdwienia,

Izba stwierdzita, Zze zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania na podstawie
przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, ktéry nakazuje odrzuci¢ odwotanie, jezeli
odwotanie dotyczy czynnosci, ktdrg zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub
sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwofaniu, ktérg wykonat zgodnie
Z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Wskazac¢ nalezy, ze Izba w wyroku z dnia 1 czerwca 2012 roku w sprawie o sygn. akt KIO
930/12, KIO 938/12 (sprawa potaczona) orzekta w zakresie wskazanych wyzej zarzutow
(w sprawie KIO 930/12) i uwzglednita odwotanie wniesione przez konsorcjum PP, nakazata:
uniewazni¢ czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum PP oraz nakazata ponowne badanie
i ocene ofert z udziatem oferty konsorcjum PP.

W postepowaniu o sygn. akt KIO 930/12 konsorcjum PP zarzucato zamawiajgcemu
bezprawne odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 6 ustawy Pzp, jako ze jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji oraz zawiera btad w obliczeniu ceny.

Powyzsze oznacza, ze przedmiotowe odwofanie dotyczy czynnosci, kitdrg zamawiajacy
wykonat zgodnie z trescig wyroku |zby.

Nadto wskazaé nalezy, ze powyzsze zarzuty tacznie z zarzutami dotyczgcymi naruszenia
przepiséw: art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 85 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia konsorcjum PP z udziatu w postepowaniu pomimo uptywu terminu
zwigzania ofertg przez konsorcjum PP w dniu 4 czerwca 2012 r. oraz art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie zwrdcenia sie do konsorcjum PP o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementéw ztozonej przez konsorcjum PP oferty majgcych wptyw na wysokos¢
ceny w celu ustalenia czy oferta ta w zakresie wskazania wysokos$ci kosztu optaty pocztowej
za list polecony ZPO do 50g na terenie RP zawiera razaco niskg cene stosunku do
przedmiotu zamoéwienia sg zarzutami stawianymi po terminie.

Tym samym odwotanie w powyzszym zakresie wnoszone jest po uplywie terminu
okreslonego w ustawie.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze okolicznosci stanowigce podstawe do stawiania zarzutéw
odwotujgcy powzigt odpowiednio — przy czynnosci zamawiajgcego dotyczacej zawiadomienia
o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 26 kwietnia 2012 roku — zaniechanie

odwotujgcego, ktéry nie stawiat zarzutdw zamawiajgcemu, bedac w posiadaniu informac;ji,
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ktére obecnie stanowig podstawe do stawiania zarzutdow, przy czynnos$ci wezwania
konsorcjum PP z dnia 8 czerwca 2012 roku, w wyniku ktérej w dacie odwotania
i rozstrzygniecia przez lzbe orzeczeniem z dnia 28 czerwca 2012 roku, sygn. akt KIO
1278/12 odwotujacy byt w stanie powzig¢é wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe do wniesienia odwofania. PowyZsze zaniechania odwotujgcego nie mogg
nastepnie niezasadnie przediuzaé przedmiotowego postepowania, gdyz charakterystyka
postepowania odwotawczego obejmuje swoim zakresem wszystkie elementy majace lub
mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania, w tym czynnosci zamawiajgcego, jak i jego
zaniechania. Jest to tzw. kumulacja $rodkéw ochrony prawnej, ktéra ma na celu ochrone
zamawiajgcego przed wydtuzaniem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
przez wykonawcow ,wynajdujgcych” nowe okolicznosci w zaleznosci od sytuacji prawne;j i

faktycznej w postepowaniu.

Rekapitulujac I1zba stwierdzita, ze odwotujgcy wnoszac przedmiotowe odwotanie powotywat
sie na okolicznosci bedace juz przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe, nadto zamawiajacy
wykonat czynnosci zgodnie z wyrokiem Izby, a zaniechanie stawiania zarzutow w
odpowiednim terminie réwniez nie moze by¢ sanowane.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie

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

Przewodniczacy: .................oeeiinnnns

Czlonkowie: ...,



