Sygn. akt: KIO 2838/12

POSTANOWIENIE
z dnia 14 stycznia 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron, w Warszawie, w dniu
14 stycznia 2013 roku odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
w dniu 20 grudnia 2012 roku przez UNICOM Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy
Uminskiego 6, 03-984 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Agencje
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie Aleje Jana Pawia Il nr 70,
00-175 Warszawa

przy udziale:
—Jo M.......... prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg GALAXY
N M... z siedzibg w Zielonej Gérze przy ulicy Fabrycznej 13, 65-410 Zielona Géra,
—AGN Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Okrzei 1A, 03-715 Warszawa
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego,

oraz przy udziale DCS. PL Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Putawskiej 303,

02-785 Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie Odwotujgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza UNICOM Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy

Uminskiego 6, 03-984 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego

kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez



UNICOM Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Uminskiego 6, 03-984 Warszawa

tytutem wpisu od odwotania.

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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ....ocoiiiiiiiiiiiiiiie e e

Sygn. akt: KIO 2838/12



Uzasadnienie

Zamawiajacy Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie
Aleje Jana Pawila Il nr 70, 00-175 Warszawa przeprowadzit w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie pn. zakup bibliotek tasmowych z oprogramowaniem Data
Protector. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 7 kwietnia 2012 roku pod pozycjg 2012/S 69-114181.

20 rudnia 2012 roku wptyneto do Prezesa Krajowej lzby odwotanie wykonawcy
UNICOM Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Uminskiego 6, 03-984 Warszawa.
Odwotujgcy na podstawie art. 180 ztozyt odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo

zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub

L2ustawa”), przez zaniechanie odrzucenia ofert Wykonawcow: J......... M........ prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg GALAXY J......... M.......... z siedzibg w Zielonej Gorze
przy ulicy Fabrycznej 13, 65-410 Zielona Géra (dalej: GALAXY J...... M.......... ) oraz AGN

Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Okrzei 1A, 03-715 Warszawa (dalej:
AGN Polska Sp. z o0.0.). Odwotujacy argumentowal, ze naruszenia ustawy powodujg
naruszenie interesu prawnego Odwolujgcego. Nie odrzucenie ofert nie spetniajgcych
wymagan Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ), narusza art. 7 ust. 1
ustawy oraz godzi w interes prawny Odwolujgcego przez ograniczenie jego mozliwosci
uzyskania zamoéwienia. Odwotujacy wnidst o: uwzglednienie odwotania, nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania powtornej czynnos$ci oceny ofert i odrzucenie ofert wykonawcow
GALAXY J......... M........... i AGN Polska Sp. z o.0.

Odwotujagcy w sposoéb nastepujacy argumentowat swoje stanowisko: przedmiotem
zaméwienia w  postepowaniu  przetargowym na zakup bibliotek tasmowych
z oprogramowaniem Data Protector, znak postepowania: DZP-2610-10/2012 dla Agenc;ji
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa jest dostawa czterech bibliotek tasmowych
o okreslonych parametrach i funkcjonalnosciach oraz dostawa licencji oprogramowania Data
Protector firmy Hewlett-Packard (HP) wraz z 36-miesieczng ustugg gwarancyjng. Definicja
“Opieki gwarancyjnej” oprogramowania oraz zasady jej Swiadczenia zostaty szczegétowo
okreslone przez Zamawiajgcego we wzorze umowy, stanowigcym Zatacznik nr 5 do SIWZ.
Zgodnie z §1 ust. 7 wzoru umowy, Zamawiajagcy wymagat, by Opieka gwarancyjna
oprogramowania $wiadczona byta przez producenta oprogramowania, tj. firme Hewlett-

Packard, a stosowne potwierdzenie objecia oprogramowania serwisem producenta,



znajdowato sie w dokumencie licencyjnym oprogramowania. Zamawiajgcy w Rozdz. XVIILIII
SIWZ, przewidziat wybor oferty najkorzystniejszej z zastosowaniem aukcji elektroniczne;j.
Do udziatu w aukcji elektronicznej, oprocz Odwotujgcego zostali zakwalifikowani nastepujacy
wykonawcy: GALAXY J........ M............ , AGN Polska Sp. z 0.0., DCS.PL Sp. z 0.0. Aukcja
elektroniczna rozpoczeta sie o godz. 10:00 7 grudnia 2012 roku. W tym samym dniu, o godz.
07:30, Pani |I......... Teoeii, , przedstawiciel firmy Hewlett-Packard, producenta
oprogramowania Data Protector przestata informacje cenowg wszystkim wykonawcom
zakwalifikowanym do udzialu w aukcji elektronicznej. Zgodnie z tg informacjg, aktualna
wartos¢ licencji oprogramowania Data Protector oraz Opieki gwarancyjnej wynosi
3 706 183,00 PLN netto, a warunki zakupu sg jednakowe dla wszystkich wykonawcow
bioracych udziat w postepowaniu przetargowym.

Wykonawcy GALAXY J......... M........... oraz AGN Polska Sp. z o0.0. w toku aukcji
elektronicznej nie dokonali Zadnych postgpieh.

10 grudnia 2012 roku Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty wykonawcy GALAXY
N M............. jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Nastepnie 17 grudnia 2012
roku wykonawca ten przediuzyt termin zwigzania ofertg o kolejne 60 dni, rowniez wykonawca
AGN Polska Sp. z 0.0. przedtuzyt termin zwigzania ofertg o kolejne 30 dni w tym samym
dniu. Tym samym obowigzujgca jest kalkulacja cenowa zawarta w ofertach tych
wykonawcow.

Zgodnie z Formularzem ofertowym GALAXY J........ M............. , wykonawca ten zaoferowat
dostawe licencji oprogramowania HP Data Protector wraz z Opiekg gwarancyjna na tagczng
kwote 1 252 200,00 PLN netto. Natomiast zgodnie z Formularzem ofertowym AGN Polska
Sp. z 0.0., wykonawca ten zaoferowat dostawe licencji oprogramowania HP Data Protector
wraz z Opieka gwarancyjng na taczng kwote 1 270 000,00 PLN netto. Biorac pod uwage
powyzsze okolicznosci, oferty wykonawcéw GALAXY J......... M., i AGN Polska
Sp. z 0.0. nie obejmujg petnego przedmiotu zamowienia (w szczegolnosci ustugi Opieki
gwarancyjnej oprogramowania), a tym samym sg razaco niskie. W konsekwencji, istnieje
uzasadniona obawa, narazenia Zamawiajgcego na szkody z tytutu nie wywigzania sie przez
tych Wykonawcow z zobowigzan umownych i nienalezytym wykonaniem zamdwienia.

W zwigzku z tym, oferty te powinny zosta¢ odrzucone w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy.



Uwzgledniajac dokumentacje postepowania, lzba stwierdzita, iz odwotanie
podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy - Prawo

zamowien publicznych.

Izba ustalita:

Zamawiajacy pismem z 19 wrzesnia 2012 roku stanowigcym o zaproszeniu do aukcji
elektronicznej poinformowat wykonawcow o dokonanej ocenie ztozonych w postepowaniu
ofert. W wyniku przekazania tej informacji wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu
prowadzone byto, w wyniku wniesienia odwotan, postepowanie przed Krajowg lzbg
Odwotawcza w sprawach sygn. akt KIO 2080/12 i KIO 2085/12.

Ceny zawarte w ofertach wykonawcow GALAXY J.......... M............. oraz AGN Polska Sp.
Z 0.0. nie ulegly zmianie od dnia 30 maja 2012 roku. Wykonawcy nie dokonali w toku aukcji

elektronicznej zadnych postapien.

Pismem z 16 listopada 2012 roku Zamawiajacy przekazat wykonawcom, ktérzy ztozyli oferty
w postepowaniu wynik oceny ofert, ktéry zostat dokonany przez Zamawiajgcego w wyniku
wykonania orzeczenia z 22 pazdziernika 2012 roku zapadiego po przeprowadzeniu
postepowania odwotawczego w sprawach sygn. akt KIO 2080/12 i KIO 2085/12 i wskazat

wykonawcow zaproszonych do aukcji elektroniczne.

Izba zwazyta:

Przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy stanowi, iz Izba odrzuca odwoftanie, jezeli
stwierdzi, ze: (...) odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.
Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy, poniewaz zostato
whniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy przeprowadzit aukcje elektroniczna.
W mys$l art. 91a ust. 1 ustawy jezeli postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem zamawiajacy
po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru najkorzystniejszej oferty przeprowadza aukcje
elektroniczna, jezeli przewidziat to w ogtoszeniu o zamdwieniu oraz ztozono co najmniej 3
oferty niepodlegajace odrzuceniu. Z przepisu tego jednoznacznie wynika, ze Zamawiajacy
obowigzany jest dokona¢ oceny ofert przed zaproszeniem wybranych wykonawcow

do udziatu w aukcji elektronicznej, w tym ustali¢, czy ztozone przez wykonawcéw oferty



nie podlegajg odrzuceniu. Zaproszenie okreslonych wykonawcow do udziatu w aukcji
elektronicznej oznacza, ze Zamawiajgcy ustalit, ze oferty wybranych wykonawcow
nie podlegajg odrzuceniu (art. 91b ust. 1 ustawy — Zamawiajgcy zaprasza drogag
elektroniczng do udziatu w aukcji elektronicznej wszystkich wykonawcdow, ktoérzy ztozyli oferty
niepodlegajgce odrzuceniu). Tym samym, skierowanie zaproszenia do aukcji elektronicznej
jest rownoznaczne z zakonczeniem badania ofert — w ocenie Izby od dnia wystosowania
zaproszenia nalezy liczy¢ bieg rozpoczecia terminu na wnoszenie srodkéw odwotawczych

dotyczacych zaniechania Zamawiajgcego odrzucenia oferty.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy przekazat wykonawcom pismem z 19 wrzesnia
2012 roku informacje o ofertach odrzuconych z postepowania oraz zaproszeniu do aukcji
elektronicznej wykonawcéw, ktérych oferty nie podlegaty odrzuceniu. Oferty wykonawcéw
GALAXY J......... M........... oraz AGN Polska Sp. z o0.0. nie byly kwestionowane na tym
etapie postepowania, nie zostat zgtoszony zarzut razgco niskiej ceny w stosunku do
ztozonych ofertach. Reasumujgc, w rozpoznawanej sprawie cena ofert wykonawcéw
GALAXY J......... M............. oraz AGN Polska Sp. z 0.0. nie ulegta zmianie (brak postgpieh
w aukcji), cena zaoferowana przez tych wykonawcow z zlozonych ofertach nie byta
kwestionowana a przy uwzglednieniu faktu, ze w wyniku aukcji cena mogta tylko zostac
obnizona zasadnym jest uznanie, ze odwotanie jest spdznione. Nie znajduje réwniez
uzasadnienia argumentacja Odwotujacego jakg przedstawit na posiedzeniu a wskazujaca, iz
za podstawe skutecznego wniesienia odwotania nalezy uznaé¢ informacje zawarta w pismie

HP z 23 pazdziernika 2012 roku i cene zaoferowang przez GALAXY J.......... M.

W ocenie lzby czynnos¢ zakwalifikowania wykonawcow do wudziatu w aukgciji
elektronicznej jest czynnoscia, o ktorej mowa w art. 182 ust. 3 ustawy. W takim przypadku
odwofanie — zgodnie ze wskazanym przepisem — wnosi sie w terminie 10 dni od dnia,
w ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé
wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Wykonawcy
otrzymali informacje 19 wrzesnia 2012 roku, termin na wniesienie srodka odwotawczego
w zakresie zaniechania odrzucenia ofert wykonawcéw zaproszonych do udziatu konczyt sie
w dniu 29 wrzesnia 2012 roku. Whniesienie odwotania w dniu 20 grudnia 2012 roku —
jak to miato miejsce w rozpoznawanym przypadku — Izba uznata za dokonane z naruszeniem
terminu do jego wniesienia. Stanowisk takie znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej (postanowienie KIO sygn. akt KIO 299/12, postanowienie KIO
sygn. akt KIO 271/12).



Wobec powyzszego lzba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania -

na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Przewodniczacy:



