Sygn. akt: KIO/UZP 1670/09

POSTANOWIENIE
Z dnia 30 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek

Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 30 grudnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0., 00-803  Warszawa, Al.
Jerozolimskie 56¢ od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zaktad Ubezpiecze h
Spotecznych, 00-701 Warszawa, ul. Czerniakowska 16  protestu z dnia 19 pazdziernika
2009 r.

przy udziale QARTIS Sp. z 0.0., 85-171 Bydgoszcz, ul. Wojska Pol skiego 1 zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Intertrading Systems Technology Sp. z o0.0., 00-803
Warszawa, Al. Jerozolimskie 56¢

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdéwien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$édziesigt dwa zilote zero groszy) z



kwoty wpisu uiszczonego przez Intertrading Systems Technology

Sp. z 0.0., 00-803 Warszawa, Al. Jerozolimskie 56c¢

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3000 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce ztotych zero groszy)
przez Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0., 00-803  Warszawa, Al.
Jerozolimskie 56¢ na rzecz Zakladu Ubezpiecze n Spotecznych, 00-701
Warszawa, ul. Czerniakowska 16 stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Intertrading Systems Technology

Sp. z 0.0., 00-803 Warszawa, Al. Jerozolimskie 56c¢.

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe 8 min
sztuk dwustronnie laminowanych z potyskiem kart plastikowych z hologramem typu hot
stamp, giloszami i mikrodrukiem w Centrali ZUS.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

W dniu 08.10.2009 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcOw biorgcych udziat w
postepowaniu 0 wyborze najkorzystniej oferty, za ktérg uznano oferte Qartis Sp. z 0.0. z
Bydgoszczy.

W dniu 19.10.2009 Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. z Warszawy wniosta protest
wobec ww. czynnosci zamawiajgcego domagajac sie wykluczenia wybranego wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy, jako niespetniajgcego warunkow
udziatlu w postepowaniu (warunku wykonania na przestrzeni ostatnich 3 lat dostawy, co
najmniej 2 000 000 min. kart w ramach jednej umowy). W zwigzku z dokonanym wyborem

najkorzystniejszej oferty oraz oceng spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu,



protestujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 9, art. 24 ust. 1 pkt 10) i
art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

W dniu 28.10.2009 r. zamawiajgcy na podstawie art. 180 ust. 7 w zw. z art. 180 ust. 2 Pzp
ww. protest odrzucit jako wniesiony po terminie, wskazujac, iz protestujgcy mogt powzigé
wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia w dniu 27.04.2009 r.,
tj. w dniu gdy zamawiajacy po raz pierwszy poinformowal o wyborze najkorzystniejszej
oferty, ofertach odrzuconych oraz wykluczeniu wykonawcOw podajac podstawe faktyczng i
prawng tych czynnosci. Termin na wniesienie takiego protestu uplynatl wiec w dniu
07.05.2009 r. Na poparcie swojego stanowiska zamawiajgcy powotat wyrok KIO z dnia 2
lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 766/09 oraz wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 8
pazdziernika 2009 r., sygn. akt X Ga 316/09.

W dniu 06.12.2009 r. Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. wniosta odwotanie od ww.
rozstrzygniecia protestu podtrzymujac zarzuty i zadania protestu, co do wyniku
postepowania o udzielenie zamowienia.

Kwestionujgc zasadno$¢ odrzucenia protestu wskazano, ze odwolujacy nie miat mozliwosci
zlozenia protestu we wskazanym przez zamawiajgcego terminie, z uwagi na fakt, iz wtedy to
jego oferta byla uznana za najkorzystniejsza, a zgodnie z przewazajagcym w judykaturze
stanowiskiem, wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana nie ma interesu prawnego w tym,
aby wnosi¢ protest na zaniechania zamawiajgcego, ktérych skutkiem bylo zaniechanie
wykluczenia z postepowania innych wykonawcow i odrzucenia ich ofert lub tez wykluczenie
tych wykonawcow na podstawie nie wszystkich okolicznosci, ktore réwniez powinny stanowic
podstawe wykluczenia/odrzucenia.

Na poparcie swojego stanowiska w tym zakresie odwotujgcy powotat wyroki Krajowej 1zby
Odwotawczej z dnia 27 sierpnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1041/09 i KIO/UZP 1063/09; z
dnia 4 stycznia 2008 roku, sygn. akt KIO/UZP 12/07 i KIO/UZP 13/07; z dnia 8 sierpnia 2008
roku, sygn. akt KIO/UZP 759/08; z dnia 18 marca 2008 roku, sygn. akt KIO/UZP 197/08; z
dnia 1 lutego 2008 roku, sygn. akt KIO/UZP 79/07.

Uwzgledniajac  dokumentacj €  postepowania  odwolawczego, dokumentacj e
post epowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia publ icznego przekazan a
przez zamawiaj gcego w niniejszej sprawie oraz w sprawach KIO/UZP 7  01/09 i KIO/UZP
741/09, a takze oswiadczenia stron oraz uczestnika post epowania przedstawione na

posiedzeniu, Izba ustalita, co nast epuje.



Zgodnie z kryteriami oceny ofert zawartymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia

(kryterium cenowe) oferta Qartis Sp. z 0.0. jest ofertg korzystniejszg od oferty odwotujgcego.

W dniu 27.04.2009 zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty Quartis Sp. z 0.0. oraz
wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznano oferte Intertrading Systems Technology
Sp. z 0.0. Oferte Quartis Sp. z 0.0. odrzucono jako zawierajgcq cene razgco niska, ponadto
wykonawce wykluczono na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 z powodu nie przediozenia

wymaganej informacji z Krajowego Rejestru Karnego.

Na powyzsze w dniu 07.05.2009 r. Quartis Sp. z 0.0. wniosta protest, ktérego oddalenie (z
dnia 18.05.2009 r.) stato sie przedmiotem orzekania Krajowej lzby Odwotawczej, ktéra
wyrokiem z dnia 30 czerwca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 741/09) uwzglednita odwotanie ww.
wykonawcy.

Wykonujac ww. wyrok KIO zamawiajacy dokonat ponownej oceny ofert w postepowaniu i w
dniu 08.10.2009 r. wybrat oferte Qartis Sp. z 0.0., co stalo sie przedmiotem protestu i

odwotania Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0., ktérych dotyczy niniejsza sprawa.

W dniu 27.04.2009 r. zamawiajacy nie wykluczyt Qartis Sp. z 0.0. w zwigzku brakiem
odpowiedniego doswiadczenia w wykonywaniu dostaw opisanych w siwz, tj. nie wskazat
tego typu okolicznosci jako podstawy faktycznej wykluczenia, ktére obecnie w swoim
protescie i odwotaniu podnosi odwotujacy.

Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. w kwietniu i maju br. nie wniosta protestu na ww.
zaniechania zamawiajacego, tj. nie domagata sie wykluczenia Qartis Sp. z 0.0. rébwniez na
podstawie okolicznosci, ktére podnidst w protescie z dnia 19.10.2009 r. i w niniejszym

odwotaniu.

Powyzsze okolicznosci sg bezsporne i zostaly potwierdzone przez strony i uczestnika

postepowania na posiedzeniu Izby.

Uwzgl edniaj ac powy zsze, Izba zwa zyla, co nast epuje.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 Pzp, zgodnie z ktérym Izba
Z urzedu odrzuca odwotanie, jezeli protest lub odwotanie zostaly wniesione z uchybieniem
terminéw przewidzianych w ustawie. Tym samym Izba potwierdza prawidtowos¢ odrzucenia

protestu dokonanego przez zamawiajgcego na podstawie art. 180 ust. 7 Pzp.



Termin do wniesienia protestu okreslony zostat w art. 180 ust. 2 ustawy — protest wnosi sie
do zamawiajagcego w terminie 10 dni od dnia, w ktdrym powzieto lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mozna bylo powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia.

O dokonanej w postepowaniu ocenie ofert oraz zaniechaniu wykluczenia Qartis Sp. z 0.0. w
zwigzku z brakiem wymaganego doswiadczenia w zakresie dostaw wskazanych w siwz
odwotujacy dowiedziat sie w dniu 27.04.2009 r. tj. w chwili zawiadomienia wykonawcow o
wynikach postepowania. Bezposrednio w tej dacie powzigt lub zachowujgc nalezytg
starannos¢ mogt powzigé wiadomos¢, iz ww. wykonawca podlega réwniez wykluczeniu ze
wzgledu na obecnie podnoszone w protescie i odwotaniu okolicznosci, a ktére zamawiajacy
bezprawnie (w ocenie odwolujgcego) pominat. Tym samym, jak slusznie podnidst
zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia protestu, termin na wnoszenie protestu, ktérego
podstawe wnoszenia stanowig okolicznosci powolywane przez odwolujgcego uptynat w

niniejszym postepowaniu w dniu 07.05.2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz wyzej opisany stan faktyczny w petni
odpowiada hipotezie wyrazonej w art. 180 ust. 7 oraz art. 187 ust. 4 pkt 4 Pzp, i tym samym
obliguje do zastosowania dyspozycji ww. przepisow. Natomiast ich wykfadnia, jako
odnoszacych sie do przedmiotowej sytuacji, jest w petni uprawniona w swietle zasad
koncentracji srodkow ochrony prawnej oraz przede wszystkim odpiera sie na wyraznej i
klarownej tresci przepiséw. W zwigzku z przytoczonymi zasadami oraz celami regulacji
ustawowej, w Swietle przepisow art. 180 ust. 7 oraz 187 ust. 4 pkt 4 Pzp uzna¢ nalezy, iz
czynnosci czy zaniechania zamawiajgcego mogg by¢ kwestionowane jedynie w terminach
liczonych od chwili ujawnienia (mozliwosci ujawnienia) okolicznosci z nimi zwigzanych.
Innymi stowy — wszelkie okolicznosci i oparte na nich zarzuty odnosnie wykluczenia czy
odrzucenia oferty wykonawcy, powinny zosta¢ podniesione i rozstrzygniete w ramach
skoncentrowanych $rodkéw ochrony prawnej wnoszonych i rozstrzyganych w terminach

opisanych w art. 180-183 Pzp.

Odwolujacy zresztg nie polemizuje z poczynionymi ustaleniami faktycznymi czy
prawidlowoscig ich subsumpcji do normy wynikajacej z art. 180 ust. 7 ustawy (i w
konsekwencji warunkujacg zastosowanie art. 187 wust. 4 pkt 4) dokonang przez
Zamawiajgcego przy odrzuceniu protestu, wskazuje jedynie, iz ich zastosowanie jest
nieuprawnione z uwagi na fakt, iz w ww. terminie nie mogt wnies¢ protestu ze wzgledu na
brak interesu prawnego do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, ktorym nie mogt sie
wykaza¢ bedac wykonawca wybranym, gdy Qartis Sp. z o0.0. byla wykluczona z

postepowania, a jej oferta odrzucona.



Tego typu rozumowanie sprowadzajgce sie do implikacji: nie mozna odrzuci¢ protestu
wniesionego po terminie, gdyz w terminie na jego wniesienie wykonawca nie posiadat
interesu prawnego do jego wniesienia (dokladniej: jezeli nie posiadam interesu prawnego
teraz, to nie mozna odrzuci¢ mojego protestu w przysziosci), mozna przeformutowac
przyjmujac odmienng przestanke wnioskowania i tym samym wyprowadzi¢ inne wnioski:
jezeli protest podlega odrzuceniu jako wniesiony po terminie, to wykonawca posiadat interes
prawny do wniesienia protestu w terminie na jego wniesienie. Powyzsze wystarczajgco
obrazuje jatlowosc tego typu rozumowan i ich nieprzydatnosc¢ dla oceny obowigzywania i
stosowania poszczeg6lnych norm prawnych w oderwaniu od uprzedniej, prawidtowej
wyktadni warunkujgcych je przepisow.

Wobec braku zakwestionowania wyktadni przepiséw dotyczacych odrzucenia protestu i
zwigzanych z powyzszym okolicznosci faktycznych, przy jednoczesnym wskazywaniu na
niemoznosc¢ zlozenia protestu w przewidzianym terminie (ze wzgledu na brak interesu
prawnego), stanowisko odwolujgcego mozna wlasciwie sprowadzi¢, do wskazywania
systemowej luki w przepisach ustawy, ktéra de facto uniemozliwiataby skuteczng ochrone
wykonawcOw wybranych przed powrotem do postepowania wykonawcow tanszych w wyniku
uwzgledniania ich protestu, a wobec ktérych istniejg podstawy odrzucenia czy wykluczenia,
ktérych zamawiajacy pierwotnie nie podnidst.

Krajowa lzba Odwotawcza wskazuje, iz w zwigzku z btedng oceng wystepowania interesu
prawnego dokonang w przedmiotowym przypadku przez odwotujgcego, luka tego typu jest
pozorna czy nawet nie istnieje. Wyrazajgc powyzsze inaczej: luke taka nalezy zlikwidowac
poprzez wiasciwg interpretacje i rozumienie pojecia interesu prawnego, o ktérym mowa w
art. 179 ust. 1 Pzp, a nie kwestionowanie nie wymagajacych zabiegdw interpretacyjnych
przepisow dotyczacych terminbw na wnoszenie protestbw i odrzucania protestéw
wnoszonych z uchybieniem takich terminéw. Wykonawcom jak najbardziej przystuguje prawo
do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej wobec wykonawcow tanszych (korzystniejszych),
ktorych udziat i pozostawanie w postepowaniu zagraza mozliwosci uzyskania zaméwienia, a
wobec ktérych zaniechano wykluczenia czy odrzucenia ofert z uwzglednieniem wszelkich
okolicznosci, w oparciu o ktére zgodnie z przepisami ustawy czynnosci te powinny zostaé
dokonane.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja
wykonawcom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia doznat lub moze doznac¢
uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy. Tym samym
posiadanie ww. interesu prawnego przez wykonawcg jest materialnoprawng przestankg
warunkujgcg mozliwos¢ wnoszenia i w konsekwencji uwzgledniania srodkéw ochrony

prawne;j.



W przypadku powziecia informacji o zaniechaniu odrzucenia danej oferty czy wykluczenia
wykonawcy ze wzgledu na wszelkie okolicznosci skutkujace podstawg do dokonania tego
typu czynnosci, przy jednoczesnym dokonania wykluczenia czy odrzucenia oferty na innej
podstawie faktycznej czy prawnej, wykonawcy, ktdrym pozostawienie (przywrocenie) danej
oferty w postepowaniu bedzie uniemozliwialo uzyskanie zamoOwienia, bedg w pemhi
uprawnieniu do wnoszenia protestbw na tego typu zaniechanie zamawiajgcego. O
powyzszym przesgdza brzmienie art. 179 ust. 1 Pzp, ktéry stanowi réwniez o0 mozliwo $ci
doznania uszczerbku w interesie prawnym wykonawcy zwigzanym z mozliwoscig uzyskania
zamoéwienia. Tego typu mozliwos¢ jest w takim przypadku jak najbardziej realna i
prawdopodobna — w przypadku ostatecznego rozstrzygniecia protestu uniewazniajgcego
czynnos¢ zamawiajgcego dokonang w oparciu na wykazanej, ograniczonej podstawie, inni
wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu ze wzgledu na zasade koncentracji srodkéw
ochrony prawnej oraz uptyw terminédw do ich wnoszenia, stracg mozliwos¢ pdzniejszego
podnoszenia dodatkowych okolicznosci skutkujgcych usunieciem danej oferty z
postepowania czyli stang sie niejako bezradni wobec dokonania wyboru takiej oferty po

ostatecznym rozstrzygnieciu protestu przywracajgcym jg do postepowania.

Reasumujgc, wnoszenie protestow wobec niezgodnego z przepisami ,zawezenia” podstawy
wykluczenia czy odrzucenia, czy tez inaczej - na zaniechanie zamawiajacego polegajace na
nieuwzglednieniu wszelkich okolicznosci skutkujgcych odrzuceniem juz odrzuconej z innych
powodow oferty badz analogicznie wykluczeniem wykonawcy, miesci sie w pojeciu interesu
prawnego do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, a w Swietle powotanych zasad
koncentracji srodkow ochrony prawnej jest jak najbardziej zrozumiate i konieczne. Jezeli
wiec odwotujacy chciat doprowadzi¢ do ustosunkowania sie przez zamawiajgcego do jego
zarzutow, czy do orzekania lzby w tym przedmiocie, mogt i powinien wnies¢ protest oparty

na aktualnie podnoszonych okolicznosciach we wiasciwym do tego terminie.

Izba podkresla raz jeszcze: w przypadku zaniechania przez zamawiajgcego wykluczenia
Qartis Sp. z o0.0. réwniez z powodu niespetnienia przezen warunkow udzialu w
postepowaniu, odwotujacy, ktéry zmierzat do zabezpieczenia swojego interesu prawnego w
uzyskaniu zamowienia, powinien oprotestowac¢ tego rodzaju zaniechania ze wzgledu na
wszystkie adekwatne naruszenia przepisow, w terminie liczonym od dnia, w ktorym o
okolicznosci tej sie dowiedzieli, pod sankcjg utraty mozliwosci podnoszenia tego typu

zarzutéw w dalszym biegu postepowania.

Na poparcie powyzszego wskazaé¢ nalezy wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia
24.04.2006 r., sygn. akt V Ca 56/06, w ktorym Sad wylozyt zasade koncentracji srodkow

odwotawczych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz jej konsekwencije.



Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 w zw. z art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy,
orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania. Uwzgledniono koszty zastepstwa
procesowego petnomocnika zamawiajgcego, na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy —
zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze

zmianami).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



