Sygn. akt KIO/UZP 312/10

WYROK

z dnia 25 marca 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Katarzyna Prowadzisz
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 marca 2010 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
Crowley Data Poland Sp. z o.o. ul. Stawki 2, 00-193 Warszawa oraz
Comp S.A. ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Miasto Stoleczne Warszawa Pl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa

protestu z dnia 1 lutego 2010 r.

orzeka:

1. oddala odwolanie,

2. kosztami postepowania obciaza wykonawcow wspoélnie ubiegajacych
sie¢ o udzielenie zamoéwienia Crowley Data Poland Sp. z o.o.
ul. Stawki 2, 00-193 Warszawa oraz Comp S.A. ul. Jutrzenki 116,

02-230 Warszawa i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 zl 00 gr (slownie: cztery tysiace czterysta czterdzieSci cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Crowley Data
Poland Sp. z o.0. ul. Stawki 2, 00-193 Warszawa oraz Comp S.A.
ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa,

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 556 zl 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy
pieCset piecdziesiat szesc zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Crowley Data
Poland Sp. z o.0. ul. Stawki 2, 00-193 Warszawa oraz Comp S.A.
ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na ,zakup ustlug teletransmisji wraz z dostawa i konfiguracja urzadzen”
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych, w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu
zostalo opublikowane 31 pazdziernika 2009 r. pod numerem 2009/S
211-303791. Wartos¢ zamowienia wynosi 4.098.360,60 zi, tj. 1.057.068,60
euro, jest wiec wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Prawo zamowien publicznych. W postepowaniu ztoZzono 3 oferty.

Zgodnie z punktem 12.1.2. oraz 13.2. ppkt f specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia Zamawiajacy wymagal, aby, na potwierdzenie wykazania
warunku udzialu w postepowaniu odnoszacego si¢ do posiadanej wiedzy
i doswiadczenia wykonawcy wykazali, Ze w okresie ostatnich trzech lat przed
dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie zrealizowali
badz realizuja od co najmniej 12 miesiecy, co najmniej trzy prace polegajace
na budowie infrastruktury telekomunikacyjnej dla sieci korporacyjnej

zlozonej z co najmniej 30 polaczen punkt — punkt wraz ze Swiadczeniem
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ushugi teletransmisji danych przy szybkosciach transmisji nie mniejszych niz
2 Mb/s.

W zalaczonym do oferty ,Wykazie prac” ATM S.A. przedstawila trzy ustugi:
spolaczenie 67 lokalizacji na terenie kraju VPN wraz z dostawa urzadzen
aktywnych” dla Toyota Motors Poland Company Limited Sp. z o.0.,
y,zestawienie tlaczy transmisji danych punkt - punkt pomiedzy 77
lokalizacjami na terenie” dla Mebi Group P. Trojanowski sp. j. oraz
y,zestawienie laczy transmisji danych punkt — punkt pomiedzy centralnym
punktem a 32 lokalizacjami oraz 3 lokalizacjami” dla Miasta Stotecznego
Warszawa.

Pismem z 19 stycznia 2010 r. Zamawiajacy wezwal ATM S.A. do ,zlozenia
wyjasnien lub do uzupelnienia dokumentow potwierdzajacych spelnianie
warunkow”, gdyz w wykazie prac nie podano szybkosci transmisji — wezwanie
dotyczylo zlozenia wyjasnien, jaka byla szybkosc¢ transmisji w ustudze dla
Toyota Motors Poland Company Limited Sp. z o.o. lub wykazanie nowych
ushug wraz z dokumentami potwierdzajacymi ich nalezyte wykonanie.

W odpowiedzi ATM S.A. przedlozyla poprawiony ,Wykaz prac” oraz list
referencyjny od Toyota Motors Poland Company Limited Sp. z o.o.

21 stycznia 2010 r. Zamawiajacy przekazal wykonawcom informacje
o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktora zostala uznana oferta zlozona
przez ATM S.A. Drugie miejsce w rankingu zajeta oferta Odwotujacego. Na te
czynnos¢ 1 lutego 2010 r. Odwotujacy wniost protest, ktory Zamawiajacy
oddalit 11 lutego 2010 r.

22 lutego 2010 r. Odwolujacy wniost do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych odwolanie od rozstrzygniecia tego protestu zarzucajac
Zamawiajacemu naruszenie: art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24 ust. 2
pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 89 ust. 1
pkt 1 wustawy Prawo zamowien publicznych ,oraz innych przepisow
wskazanych lub wynikajacych z wuzasadnienia odwolania” i wnoszac
o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajacemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenia czynnosci badania

i oceny ofert, wykluczenia z postepowania ATM S.A. i odrzucenia jego oferty

KIO/UZP 312/10 3z11



oraz dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez
Odwotlujacego.

W uzasadnieniu odwolania Odwotujacy stwierdzil, ze ATM S.A. podlega
wykluczeniu z postepowania ze wzgledu na niespelnienie warunku zawartego
w punkcie 12.1.2. specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, zmienionego
odpowiedzia nr 47 z 4 grudnia 2009 r., zgodnie z ktorym Zamawiajacy
wymagal, aby wykonawcy wykazali, iZ w okresie ostatnich trzech lat przed
dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, nalezycie zrealizowali
badz realizuja od co najmniej 12 miesiecy, co najmniej trzy prace polegajace
na budowie infrastruktury telekomunikacyjnej dla sieci korporacyjnej
zlozonej z co najmniej 30 polaczen punkt — punkt wraz ze Swiadczeniem
ushugi teletransmisji danych przy szybkosciach transmisji nie mniejszych niz
2 Mb/s. Na potwierdzenie tego warunku ATM S.A. wykazala trzy ustugi,
z ktorych dwie nie potwierdzaja spelniania warunku udzialu
w postepowaniu.

Zamawiajacy wymagal, aby usluga swiadczona byla w technologii punkt
— punkt, natomiast z oferty i referencji ztozonych w ofercie oraz po wezwaniu
do uzupelnienia dokumentéw wynika, Zze ustuga dla Toyota Motor Poland
Company Limited Sp. z o.0. byla swiadczona w technologii VPN, dopiero
w uzupeilnionym dokumencie stwierdzono, ze ushlugi te Swiadczone byly
w technologii punkt - punkt. Zatem nie mozna uznac¢ tej ustugi za
potwierdzajaca spelnianie warunku, ponadto, wobec dwukrotnego
oswiadczenia przez odbiorce ustugi, iz Swiadczona byla w technologii VPN,
nalezy stwierdzi¢c, iz ATM S.A. zlozyla w tym zakresie nieprawdziwe
informacje majace wplyw na wynik postepowania i podlega wykluczeniu
rowniez na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Zamawiajacy wymagal tez, aby usluga obejmowala zaréwno budowe
infrastruktury telekomunikacyjnej, jak i Swiadczenie ustugi teletransmisji
danych, a obydwa te elementy mialy by¢ wykonane w ciagu ostatnich 3 lat
przed wszczeciem postepowania. ATM S.A. w ofercie wykazala, ze ustuga

trwa od 2003 r. i w wyjasnieniach to potwierdzila, zatem nie mozna uznac, ze
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budowa infrastruktury telekomunikacyjnej zostala wykonana w ciagu
ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania. ATM S.A. w ofercie
osSwiadczyla, ze swiadczyla usluge dla Toyoty od 2003 do 2007 r., podczas
gdy w wyjasnieniach podata, ze swiadczy od 2003 r. do ,nadal”. Rozbieznosci
te rodza watpliwosci co do prawdziwosci tych oswiadczen.

Zamawiajacy wymagal wybudowania infrastruktury telekomunikacyjnej dla
sieci korporacyjnej, jednak z opisu ustlugi sSwiadczonej dla MEBI Group
P. Trojanowski sp. j. nie wynika, ze ATM S.A. wybudowala sie¢ korporacyjna,
a jedynie, ze jest to zbior niezaleznych 77 laczy punkt — punkt, zatem
wskazana ustuga nie potwierdza spelniania warunku, a ATM S.A. powinna
by¢ wykluczona na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 lub, ewentualnie, art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Poniewaz Zamawiajacy wykorzystal w stosunku do ATM S.A. procedure
uzupelniania dokumentéw oraz udzielania wyjasnien w zakresie
dokumentow potwierdzajacych doswiadczenie, ponowne zwrocenie sie do
niego o udzielenie wyjasnien nie jest mozliwe, co skutkuje koniecznoscia
wykluczenia ATM z postepowania.

Rowniez zaproponowany przez ATM S.A. model urzadzenia aktywnego typu C
jest niezgodny z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,
co oznacza, iz oferta powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajacy w opisie przedmiotu
zamowienia zawarl bowiem zbior wymagan dla urzadzen aktywnych typu C
(pkt 9 zalacznika C do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia),
w ktorych znajduje sie postanowienie, iz urzadzenie to ma posiadac co
najmniej 16 portow FastEthernet (10/100 BaseT) ze wsparciem PoE (Power
over Ethernet) — 802.3af, umozliwiajacych podlaczenie telefonow IP oraz
stacji roboczych.

Zaproponowany przez ATM S.A. model urzadzenia aktywnego typu C nie
spelia tych wymagan. Zgodnie ze standardem PoE 802.3af urzadzenie musi
zapewni¢ moc 15,4 W na 1 port FastEthernet (10/100 BaseT), natomiast
zaoferowany router Cisco C2911-VSEC/K9 posiada mozliwos¢ instalacji
zasilaczy o maksymalnej mocy przewidzianej na zasilanie PoE w wymiarze

200 W, co pozwoli na zasilenie jedynie 12, a nie co najmniej 16 portow
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z moca 15,4 W na kazdy z portow jednoczesSnie (urzadzenie powinno miec
min. 246,4 W mocy).

W odpowiedzi na pytanie nr 31 z 7 stycznia 2010 r. Zamawiajacy nie
dopuscit rozwiazania, w ktorym dostarczony router typu C bedzie posiadat
16 portow PoE 802.3af, przy czym sumaryczna moc przewidziana na
zasilanie PoE dla calego wurzadzenia bedzie mniejsze niz wymagana
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Zgodnie z pkt. 3.7 1 3.8 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
Zamawiajacy wymagal przeprowadzenia szkolen przez wykwalifikowanych
instruktorow, jednak szkolenie zaoferowane przez ATM S.A. nie spelnia tych
wymagan. Zgodnie z wiedzg Odwotujacego ATM S.A. obecnie nie posiada
instruktorow legitymujacych sie odpowiednimi kwalifikacjami, bowiem
przejela ich wydzielona spotka ATM Systemy Informatyczne Sp. z o.o.
Jednoczesnie ATM S.A. wsrod czesci zamowienia, ktorych wykonanie
zamierza powierzy¢C podwykonawcom, nie wskazala szkolen, a zatem
zamierza przeprowadzi¢ je silami wlasnymi. Biorac pod uwage tresc
zobowigzania ATM S.A. wynikajacego z oferty oraz sankcje niewaznosci
umowy, do ktorej moze dojs¢ w przypadku zmiany sposobu wykonania tego
zobowigzania, Zamawiajacy winien uznac, iz oferta ATM S.A. zawiera
niezgodny ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia sposob realizacji
zamowienia lub ewentualnie nieprawdziwe informacje majace wplyw na
wynik postepowania. ATM S.A. nie moze rowniez uzupelnic listy
podwykonawcow na obecnym etapie postepowania.

Poza tym na podstawie dokumentow ztozonych wraz z oferta nie mozna
ustali¢, czy oferta zostala podpisana przez osobe uprawniona. Oferte
podpisal pan Jacek Krupa dzialajacy na podstawie pelnomocnictwa
z 7 stycznia 2008 r., a do oferty dolaczony jest odpis aktualny z KRS
z 3 grudnia 2009 r. Zatem na podstawie tego dokumentu nie mozna
stwierdzic¢, czy osoby podpisujace pelnomocnictwo 7 stycznia 2008 r. pelnily
w tym dniu w spolce ATM S.A. funkcje upowazniajace do jego udzielenia.
W takiej sytuacji Zamawiajacy winien wezwac¢ wykonawce do uzupelniania
dokumentéw umozliwiajacych zweryfikowanie prawidlowosci reprezentacji

wykonawcy w dacie udzielenia pelnomocnictwa.
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W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy, w oparciu o wyjasnienia ATM S.A.
zawarte w przystapieniu do postepowania toczacego si¢ w wyniku wniesienia
protestu, wskazal, iz lacza transmisji danych punkt — punkt na potrzeby
zbudowanej dla Toyota Motor Poland Company Limited Sp. z o.0.
infrastruktury telekomunikacyjnej zrealizowane zostaly jako logiczne lacza
[PSec zestawione pomiedzy kazdym z 67 wezlow sieci a dwoma centralnymi
routerami agregujacymi. Zgodnie 2z mnomenklatura branzowa IT siec
transmisji danych wykreowana z wykorzystaniem laczy logicznych przyjeto
okresla¢ nazwa ,siec VPN” (Virtual Private Network). Istnieje szereg metod
wirtualizacji stuzacych do kreowania logicznych taczy punkt — punkt np. FR,
IP MPLS, IP GRE oraz zastosowana w sieci Toyoty metoda tunelowania
[PSec. Zatem wskazane w referencjach pojecie technologii VPN odnosilo si¢
do wskazania sposobu realizacji taczy punkt — punkt w sieci korporacyjne;j.
Ponadto Zamawiajacy w punkcie 12.1.2. specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia wymagatl realizacji sieci ztozonej z co najmniej 30 taczy punkt —
punkt, a nie zastosowania technologii punkt - punkt do budowy
referencyjnych sieci.

Zamawiajacy uznal wyjasnienia ATM S.A. dotyczace waznosci referencji
potwierdzajacych nalezyte wykonanie ustugi, w ktorych wskazano, ze siec
korporacyjna dla Toyoty byta realizowana etapami od 2003 r. do konca 2007
r. Do grudnia 2006 r. ATM S.A. zbudowala infrastrukture telekomunikacyjna
w ilosci 32 laczy o szybkosci transmisji 2 Mbps, a kolejne 35 laczy
o szybkosci transmisji 6 Mbps zostato uruchomionych od grudnia 2006 r. do
grudnia 2007 r.

Natomiast sie¢ korporacyjna dla Mebi Group P. Trojanowski sp. j.
zbudowana zostala z wykorzystaniem 77 laczy punkt — punkt pomiedzy
lokalizacjami Mebi Group a centralnym punktem agregacji laczy
zlokalizowanym w centrum ustug kolokacji sieci ATMAN. Jako Ze sie¢ ta
realizowata funkcje zwigzane z obstuga biznesowa dzialalnosci firmy, byla
siecia korporacyjna.

Zatem obie ushugi spelniajg warunki udziatu w postepowaniu, a zarzut jest

bezzasadny.
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Bezzasadny jest tez zarzut niezgodnosci modelu urzadzenia aktywnego typu
C z wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Zamawiajacy wymagatl dostarczenia urzadzenia typu C posiadajacego co
najmniej 16 portow FastEthemet (10/100 BaseT) ze wsparciem PoE (Power
over Ethernet) — 802.3af, umozliwiajacych podlaczenie telefonow IP oraz
stacji roboczych. Zaoferowane przez ATM S.A. rozwiazanie jest w pelni
zgodne z wymaganiami przedstawionymi w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. ATM S.A. zaproponowata model C2911-VSEC/K9, ktory spelnia
wymagania opisane w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.
Zamawiajacy nie zgodzil sie tez z zarzutem, iz ATM S.A. nie moze
przeprowadzi¢ szkolen zgodnie 2z wymaganiami opisanymi przez
Zamawiajacego w pkt 3.7 i 3.8 specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,
nie ma bowiem podstaw na tym etapie postepowania podwazac prawdziwosci
oswiadczenia w tym zakresie.

W stosunku do zarzutu wadliwosci pelnomocnictwa i zwigzanej z tym
niemozliwosci jego weryfikacji w oparciu o zalgczony do oferty odpis
z KRS Zamawiajacy stwierdzil, iz pelnomocnictwo zostalo udzielone panu
Jackowi Krupie 7 stycznia 2008 r. przez prezesa zarzadu Romana Szweda
i wiceprezesa zarzadu Tadeusza Czichona, a reprezentacja ta nie ulegla
zmianie od dnia podpisania pelnomocnictwa. Potwierdza to odpis z KRS
z 3 grudnia 2009 r. (Dziat 2, Podrubryka 1, punkt 1 i 2), ponadto
pelnomocnictwo zostalo ustanowione na czas nieoznaczony i obejmuje
w swej tresci prawo do skladania ofert w postepowaniach o udzielenie
zamowien publicznych. Dlatego tez zarzut ten Zamawiajacy rowniez uznat za

bezzasadny.

W rozstrzygnieciu tym Zamawiajacy poinformowalt takze, ze uniewaznia
postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, poniewaz jest ono obarczone wada uniemozliwiajaca zawarcie
waznej umowy W sprawie zamowienia publicznego — termin realizacji
zamowienia okreslony w punkcie 9. specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia jest niemozliwy do zrealizowania.
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Na czynnosc¢ te (uniewaznienia postepowania) Odwolujacy wniost protest,
a pozniej odwolanie, ktore w chwili orzekania niniejszym wyrokiem nie

zostalo jeszcze rozstrzygniete.

19 marca 2010 r. Zamawiajacy wykluczyl ATM S.A. z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych ze

wzgledu na nieprzedtuzenie wadium.

W oparciu o stan faktyczny wustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, w tym tresci protestu, jego rozstrzygniecia, odwolania,
przystapienia ATM S.A. do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
protestu, a takze na podstawie oswiadczen Stron zlozonych podczas

rozprawy Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje: odwolanie podlega oddaleniu.

Zgodnie z art. 190 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba wydajac
wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania.
W niniejszej sprawie szczeg6lne znaczenie maja okolicznosci zaistniale
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, tj. uniewaznienie

postepowania oraz wykluczenie z postepowania ATM S.A.

W zwigzku z faktem, ze Zamawiajacy 19 marca 2010 r. wykluczyt ATM S.A.
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych ze wzgledu na to, iz uplynal termin waznosci wniesionego przez
te spoltke wadium, a tym samym, zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych, oferte tego wykonawcy uznaje sie za odrzucona,
wskazane w odwolaniu zadania dotyczace uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,
wykluczenia z postepowania ATM S.A. i odrzucenia jego oferty, nawet
W oparciu o innag podstawe prawna, sa w chwili orzekania nieaktualne, co
podniosty rowniez Strony podczas rozprawy, zatem orzekanie w tym zakresie
jest bezprzedmiotowe.

Ze wzgledu na fakt, iz uplynal termin waznosci wadium, Zamawiajacy

wplywu takiego wadium nie odnotowal, a ATM S.A. oswiadczyla, Ze nie
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zamierza tego wadium przedtuzac, nieprawdopodobne jest, by w stosunku do
tego wykonawcy zaistnialy okolicznosci mogace skutkowac jego
przywroceniem do postepowania.

Dodatkowo Zamawiajacy uniewaznil postepowanie na podstawie art. 97 ust.
1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych. Poprawnos¢ tej decyzji
zostanie zbadana w odrebnym postepowaniu przed Izba, jednak w chwili
orzekania niniejszym wyrokiem bezprzedmiotowe jest rowniez nakazywanie
Zamawiajacemu dokonywania w tym, uniewaznionym, postepowaniu
kolejnych czynnosci, tj. powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert
i ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej. W razie wydania przez Izbe
wyroku nakazujacego uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,
zostanie ono podjete, a — niezaleznie od niniejszego wyroku - kolejne
czynnosci beda musialy by¢ wykonywane zgodnie z obowiazujaca procedura,

w tym ewentualny wybor kolejnej oferty najkorzystniejsze;.

Biorac zatem pod uwage art. 191 ust. la ustawy Prawo zamowien Izba
stwierdzila, iz nawet stwierdzenie naruszenia przez Zamawiajgacego
wskazanych w odwotaniu przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych,

nie miatoby wplywu na wynik postepowania i orzekla jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajéow kosztéw w postepowaniu

odwotlawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z pozn. zm.).
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