Sygn. akt: KIO 1279/12
POSTANOWIENIE

z dnia 27 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Robert Skrzeszewski

po rozpoznaniu w Warszawie na posiedzeniu niejawnym bez udzialu stron i
uczestnikbw w dniu 27 czerwca 2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 18 czerwca 2012 r. przez wykonawc e - Konsorcjum firm: Biuro
Informatyczno-Wdro zeniowe ,Koncept” Sp. z 0.0. ul. Ractawicka 56; 30-0 17 Krakdw —
lider, Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0. o. ul. Mszczonowska 4; 02-337 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Agencj e Restrukturyzaciji i
Modernizacji Rolnictwa, Al. Jana Pawta Il Nr 70, 00 -175 Warszawa

postanawia:
1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawc € - Konsorcjum firm: Biuro Informatyczno-
Wdro zeniowe ,Koncept” Sp. z 0.0. ul. Ractawicka 56; 30-0 17 Krakow — lider, Fujitsu
Technology Solutions Sp. z 0. 0. ul. Mszczonowska 4 ; 02-337 Warszawa i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnhascie

tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tytutem wpisu od odwotania.

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 niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 1279/12

Uzasadnienie

Zamawiajgacy: Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, Al. Jana Pawta Il Nr
70, 00-175 Warszawa wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem byt ,zakup ustug wsparcia technicznego
Microsoft Software Assurance i oprogramowania Microsoft w ramach umowy Microsoft
Enterprise Editio przez okres 36 miesiecy”.

Przedmiotowe zamowienie zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot
Europejskich pod numerem 2012/S 40-065031.

W dniu 18 maja 2012r. Odwotujacy - Konsorcjum firm: Biuro Informatyczno-
Wdrozeniowe ,Koncept” Sp. z 0.0., ul. Ractawicka 56, 30-017 Krakéw — lider, Fujitsu
Technology Solutions Sp. z 0. o., ul. Mszczonowska 4; 02-337 Warszawa wniést odwotanie
wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy: Comparex Poland sp. z o.0.
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art.7 ust.1i 2, art.8 ust.1, 2, 3, art.24 ust.2
pkt 4, art.26 ust.2b, 3, 4, art.87, art.89 ust.1 pkt 2, 3, 4 i 5, art.90 ust.1 oraz art.91 ust.1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113,
poz. 759 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

W swoim odwotaniu Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu miedzy innymi zaniechanie
dofozenia nalezytej starannosci dla zbadania i ustalenia skutecznosci dokonanego przez
wykonawce: Comparex Poland sp. z 0.0. zastrzezenia wykazu dostaw wraz z referencjami
oraz zobowigzania podmiotu trzeciego do udzielenia swych zasobow w zakresie wiedzy i

doswiadczenia.

Na posiedzeniu w dniu 6 czerwca 2012r.petnomocnik Odwotujgcego oswiadczyt, ze
cofa zarzut dotyczacy niewykazania przez Przystepujacego - wykonawce: Comparex Poland
Sp. z 0.0. spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, co
ma odzwierciedlenie w protokole posiedzenia i rozprawy. Wobec tak ziozonego
oswiadczenia Izba nie rozpatrzyta w tamte] sprawie merytorycznie zarzutu dotyczgcego
niewykazania przez Przystepujacego spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, z uwagi
na fakt, ze Odwotujacy podczas posiedzenia oswiadczyt, ze nie podtrzymuje tego zarzutu.

Jednoczesnie na tym samym posiedzeniu petnomocnik Zamawiajgcego ztozyt kopie
pisma z dnia 4 czerwca 2012r., w ktorym poinformowat Odwolujacego o odtajnieniu



zawartych w ofercie Przystepujgcego pisemnych zobowigzan podmiotu do oddania zasobéw
oraz pozycji jeden i dwa wykazu wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie
dostaw wymienionych w tych pozycjach.

Przedmiotowa sprawa zostatla prawomocnie rozstrzygnieta wyrokiem z dnia 6
czerwca 2012r., sygn.. akt KIO 1014/12, w ktorym skiad orzekajacy orzekt o uwzglednieniu
odwotania i nakazal Zamawiajgcemu odtajnienie ztozonego przez wykonawce: Comparex
Poland sp. z o0.0. wykazu zamOwien oraz dokumentow potwierdzajacych ich nalezyte
wykonanie.

W dniu 18 czerwca 2012r. Odwotujgcy wniést ponownie odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych — jego zdaniem - z przepisami ustawy czynnosci
Zamawiajgcego polegajacych na zaniechaniu udostepnienia Odwotujagcemu calej oferty z
uwzglednieniem dokumentoéw podlegajacych odtajnieniu, a tym samym powodujgcym
niewaznos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty w mys$| wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z
dnia 06.06.2012 r. sygn. akt KIO 1014/12.

W dniu 08 czerwca 2012 r., Odwotujacy zwrocit sie faksem do Zamawiajagcego o
umozliwienie zapoznania sie z ofertg konkurenta i w dacie 18.06.2012 r. zostat
powiadomiony o udostepnieniu mu do wglagdu dokumentéw w dacie 19.06.2012 r.

Odwotujacy twierdzit, ze wobec braku dzialania Zamawiajgcego w przedmiocie
udostepnienia dokumentacji nabrat watpliwos¢ i domniemanie o0 podjeciu przez
Zamawiajgcego dziatan majgcych na celu niezrealizowanie powyzszego wyroku, a przy tym
zawarcie umowy z wybranym uprzednio oferentem lub tez uniewaznieniu postepowania w

celu uniemozliwienia uzyskania przedmiotowego zaméwienia przez Odwotujgcego.

Na tej podstawie Odwolujgcy stwierdzit, iz doszlo do naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, ktérych naruszenie ma i bedzie miato wplyw na
wynik postepowania, a mianowicie: art. 7 ust. 1, 2 i 3; art. 8 ust. 1, 2 i 3; art. 24 ust.2 pkt 4;
art. 26 ust. 3 oraz 4; art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy Pzp.

Wedtug Odwolujacego naruszenia przywotanych przepiséw wyniknety z czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego, polegajacych na:

1. zaniechaniu wilasciwego i obiektywnego badania dokumentéw firmy
Comparex Poland sp. z 0.0. majacych potwierdzi¢ spetnienie przez te firme warunkow
udziatlu w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego w rozdziale VI ust. 1 pkt 1 a)
SIWZ, czym naruszono w szczegolnosci postanowienia art. 87, art. 7 ust. 1, 2 i 3 ustawy



Pzp, a w konsekwenciji art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp;

2. zaniechaniu wezwania firmy Comparex Poland sp. z o0.0. do przedstawienia
dokumentu potwierdzajgcego, iz firma ta spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych
stanowig postanowienia rozdz. VI ust.l pkt.l SIWZ w zakresie posiadania wiedzy i
doswiadczenia czym naruszono w szczegOlnosci postanowienia art. 7 ust. 1 i 2, art. 26 ust.
3, a w konsekwencji art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;

3. zaniechaniu wezwania firmy Comparex Poland sp. z o0.0. do zlozenia
wyjasnien dotyczacych o$wiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp. czym naruszono w szczegOlnosci postanowienia art. 7 ust. 1 i 2, art. 26 ust. 3 oraz art.
87 ustawy Pzp;

4. zaniechaniu czynnosci wykluczenia firmy Comparex Poland sp. z 0.0. z
postepowania z powodu nie wykazania spetnienia warunkéw udziatu w' postepowaniu czym
naruszono postanowienia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp;

5. zaniechaniu odrzucenia oferty zlozonej przez firme Comparex Poland sp. z
0.0. ze wzgledu na nie wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w przetargu, czym naruszono
postanowienia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp;

6. niezachowaniu obiektywizmu wobec tresci oferty firmy Comparex Poland sp. z
0.0. i przeprowadzenie postepowania z niezachowaniem warunkéw zapewniajgcych
zachowanie uczciwej konkurencji wykonawcOw, czym naruszono postanowienia art. 7 ust. 1 i
2 ustawy Pzp;

7. blednym uznaniu, Zze najkorzystniejsza oferte w przedmiotowym
postepowaniu, ziozyta firma Comparex Poland sp. z 0.0., wobec bezspornego faktu, iz po
uwzglednieniu tresci zataczonych do oferty dokumentéw i oswiadczen, firma ta nie spetia
warunkow udziatlu w postepowaniu, czym naruszono w szczegoélnosci postanowienia art. 7
ust. 112, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy stwierdzit, iz w wyniku potwierdzenia przez
Zamawiajgcego postuzenia sie - przediozenia wraz z ofertg - przez firme Comparex
referencjami wystawionymi przez DVZ Datenverarbeitungszentrum (Schwerin) oraz
Bundesagentur fur Arbeit (Nurnberg) doszio do uznania za najkorzystniejszg oferte - oferty
zlozonej przez wykonawce (Comparex Poland sp. z 0.0.) podlegajacego wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. pkt 4 ustawy Pzp.

Zwrécit uwage, iz:

1. w referencji wystawionej przez DVZ Datenverarbeitungszentrum zawarto
informacje, iz w ramach umowy w okresie 01.06.2007 - 31.05.2011 byfa realizowana
dostawa licencji o wartosci przekraczajgcej 1 min euro. Referencja ta nie potwierdza —
zdaniem Odwotujgcego - spetnienia warunku Zamawiajagcego - zamOwienia z ostatnich



trzech lat przed wszczeciem postepowania, a wiec dotyczy zamoOwien zrealizowanych, a
nierealizowanych, dla ktorych bieg okresu 3 letniego rozpoczynat sie najpézniej 05.04.2009 r.
Ponadto wskazal, ze referencja obejmuje okres sprzed 05.04.2009 r. i z tego powodu nalezy
przyjac, iz wskazywana w referencji wartos¢ - powyzej 1 min. Euro - obejmuje gtdéwnie okres
sprzed tej daty. Powyzsze oznacza zdaniem Odwotujgcego - brak wypetnienia warunku
Zamawiajgcego, albowiem Zamawiajacy nie podjat Zadnych dziatan w zakresie rzetelnego
wyjasnienia przekazanych mu informacji i sprawdzenia spetnienia warunkéw udziatu.

2. w referencji wystawionej przez Bundesagentur fur Arbeit zawarto informacje,
iz w ramach umowy w okresie 1.12.2008 - 30.11.2013 byta realizowana dostawa licenciji
Microsoft o nieokreslonej referencjg wartosci. Z powyzszego wywodzit, ze nie zakonczono
realizacji tego zamowienia, a tym samym brakiem mozliwosci uzyskania referencji dla
zamoéwienia zakonczonego - zrealizowanego. Ponadto zwrdocit uwage na brak mozliwosci
potwierdzenia spetnienia warunku wartosci 1,5 min zt zrealizowanego zamowienia;

3. we wszystkich referencjach potwierdzane zostalo wylgcznie realizowanie lub
zrealizowanie dostaw licencji, co wskazuje na niespetnienie przez wykonawce warunku
Zamawiajgcego w zakresie potwierdzenia realizacji - Swiadczenia ustugi Software
Assurance. Zwrocit uwage, ze rozrézniane sg dostawy od ustug, a wykonania ustug nie
zawiera zadna z przekazywanych przez niego referencji. Wszystkie referencje zatlgczone
przez Comparex Poland Sp. z 0.0. do oferty dotyczg wytgcznie przedmiotu dostawy, ktore to
przedmioty nie zostaty - do dnia skfadania ofert - zrealizowane - w wymaganej wielkosci i
zakresie przez Zamawiajgcego (dla potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatlu w
postepowaniu).

Ostatecznie stwierdzit, iz oferent nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu.

Przestawiajgc powyzsze wnosit o:

1. Wykluczenie firmy Comparex Poland Sp. z 0.0. z postepowania, jako
wykonawcy nie spetniajgcego warunkOw udzialu w postepowaniu wraz z powtérnym
dokonaniem oceny ztozonych ofert;

2. Uniewaznienie wyboru oferty ztozonej przez Comparex Poland Sp. z 0.0.;

3. Powtorne dokonanie oceny ztozonych ofert i wybor oferty najkorzystniejszej z
wytgczeniem oferty firmy Comparex Poland Sp. z 0.0.;

4. Przeprowadzenie dowodow z akt postepowania wraz z uwzglednieniem
postepowania odwotawczego wskazanego w odwotaniu.

W dniu 22 czerwca 2012r.zglosit skutecznie swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawca Comparex Poland Sp. z o.o.



W tym stanie rzeczy Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Izba na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci lzba doszia do przekonania, ze
przedmiotowe odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 i 4
ustawy Pzp.

Zdaniem lIzby Odwolujacy w rozpoznawanym odwotaniu powotat sie wytgcznie na te
same okolicznosci, co przedstawione w odwotaniu z dnia 18 maja 2012r., ktére byly
przedmiotem powotanego wyzej rozstrzygniecia zawartego w uzasadnieniu wyroku KIlO z
dnia 6.06.2012r.0 sygn. akt KIO 1014/12.

Zgodnie z art. 189 ust.2 pkt. 4 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotujacy powotuje sie wylacznie na te same okolicznosci, ktore byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego odwolania dotyczacego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie.

Izba uznata, ze zaréwno podstawy prawne, na ktérych oparte byly zarzuty
poprzedniego odwotania oraz okolicznosci dotyczace zarzutu niewykazania przez
Przystepujacego spelniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia powotane w tamtym odwotaniu byly takie same jak w obecnie
rozpoznawanym odwotaniu.

Izba reprezentuje zapatrywanie, iz zglaszanie przez Odwotujgcego takich samych
zarzutéw w trakcie przedmiotowego postepowania odwotawczego dla wykazania wczesnigj
zgltaszanych zarzutéw z powotaniem sie na te same okolicznosci, ktére byty podnoszone w
innym odwotaniu, nie moze by¢ traktowane, jako powotywanie sie na inne, nowe okolicznosci
faktyczno - prawne zwigzane z prowadzonym postepowaniem o udzielenie zaméwienia
publicznego i nie moze uzasadnia¢ otwarcia drogi do rozpoznania odwotania po raz kolejny.

Izba oceniajac przestanke z art.189 ust.2 pkt. 4 ustawy Pzp, uznata, ze ten sam
Odwolujgcy w tym samym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wnidst
odwotanie przytaczajagc te same zarzuty z art. 7 ust. 1, 2i 3; art. 8 ust. 1, 2 i 3; art. 24 ust.2
pkt 4; art. 26 ust. 3 oraz 4; art. 89 ust. 1 pkt 2 i 5 ustawy Pzp ze wskazaniem tych samych
okolicznosci dotyczacych tych samych referencji na ktére powotywat sie w odwotaniu z dnia
18 maja 2012r.(strona 5), ktére zostaly réwniez przytoczone na stronie 4 w punktach 1 i 2
uzasadnienia wyroku KIO z dnia 6 czerwca 2012r.



W takim przypadku — w ocenie Izby - na gruncie obowigzujgcej ustawy Pzp wczesnigj
wydany wyrok KIO korzysta z powagi rzeczy osgdzonej.

Jednoczesnie lIzba zauwaza, ze ustawa Pzp nie zna instytucji wznowienia
postepowania odwotawczego odpowiadajacej tej opisanej w art.399 i nast. kodeksu
postepowania cywilnego.

Dodatkowo Izba ustalita, ze najpbézniej na posiedzeniu w dniu 6 czerwca
2012r.Odwotujacy powzigt lub mogt powzig¢ przy zachowaniu nalezytej starannosci
wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania, co wynika z
dokonanego na stronie 2 protokotu posiedzenia zapisku o odtajnieniu przez Zamawiajacego
w dniu 4 czerwca 2012r.dwoch pozyciji wykazu i referencji. Tres¢ odwotania z dnia 18 maja
2012r.wskazuje, iz takg wiedze posiadat juz w chwili wniesienia tamtego odwotania, jednak z
niewiadomych przyczyn wycofat wczesniej zgloszony zarzut dotyczacy niewykazania przez
Przystepujacego spelniania warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia.

W mysl przepisu art. 182 ust. 3 ustawy Pzp odwolanie wobec czynnosci innych niz
okreslone w ust.1 i 2 w przypadku, gdy warto$¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp wnosi sie
w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna bylo powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia
odwotania.

W rozpoznawanym wypadku wniesienie odwotania w dniu 18 czerwca 2012r.
nastgpito z uchybieniem terminu do jego wniesienia.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o0 przepisy 8 3 pkt 1 i § 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:






