Sygn. akt: KIO 2231/14

POSTANOWIENIE
z dnia 7 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikéw postepowania
odwotawczego w dniu 7 listopada 2014 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 25 pazdziernika 2014 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Pidikom sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Warszawie (02-981), przy ul.
Augustéwka 11G/5, Kapsch sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (02-822), przy ul. Poleczki 35
w postgpowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Ministerstwo Finansow
reprezentowane przez Dyrektora Izby Celnej we Wroctawiu, ul. Hercena 11,
50-950 Wroctaw,

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigzy¢ wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Pidikom sp. z o0.0. sp.k. z siedzibg w Warszawie (02-981), przy ul.
Augustéwka 11G/5, Kapsch sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (02-822), przy ul. Poleczki
35 i zaliczy¢ w poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia Pidikom sp. z o0.0. sp.k. z siedzibg
w Warszawie (02-981), przy ul. Augustowka 11G/5, Kapsch sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (02-822), przy ul. Poleczki 35 tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Ministerstwo Finanséw reprezentowane przez
Dyrektora Izby Celnej we Wroctawiu, ul. Hercena 11, 50-950 Woroctaw prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pn.: ,Dostawa wraz z wdrozeniem systemu wirtualizacji, backupu i platformy sprzetowej dla
systeméw realizowanych w ramach programu e-Cto” (nr postepowania: 450000-ILGW-253-
34/14), zwane dalej ,Postepowaniem”. Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.759 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 16 lipca 2014 r., pod nr 2014/S 134-240315.

W dniu 15 pazdziernika 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych
udziat w Postepowaniu m.in. o wyborze najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez wykonawce
Matic sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (02-486), przy ul. Putawskiej 300A oraz
0 odrzuceniu oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: Pidikom sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Warszawie (02-981), przy ul. Augustowka
11G/5, Kapsch sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (02-822), przy ul. Poleczki 35
(dalej: ,Konsorcjum Pidikom” lub ,Odwotujacy”).

Wskazana powyzej czynnos$¢ zaskarzona zostata odwotaniem wniesionymi do
Prezesa Izby w dniu 25 pazdziernika 2014 r., w ktérym zarzucono Zamawiajgcemu

naruszenie:

1. art. 89 wust. 1 pkt 2 Pzp przez bezpodstawne uznanie, ze oferta
Konsorcjum Pidikom podlega odrzuceniu,

2. art. 91 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego pomimo tego,
ze jest ona najkorzystniejsza,

3. art. 91 ust. 1 Pzp przez wybér oferty Matic sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej,

4. ewentualnie — art. 87 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania Konsorcjum Pidikom

do wyjasnienia tresci oferty,
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum Pidikom,

2. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz badania i oceny
ofert,

3. dokonania powtérnego badania i oceny ofert,



4. ponownego dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy stwierdzit, ze jego interes w uzyskaniu zaméwienia jest oczywisty.
W sytuacji w ktorej Zamawiajgcy zachowatby sie prawidtowo, tzn. nie odrzucitby oferty
Konsorcjum Pidikom, uzyskatoby ono zamoéwienie, jako ze zaoferowato najnizsza cene

wsréd ofert, ktére nie podlegajg odrzuceniu.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego odrzucenie
woparciu o przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp. Podkreslit, ze Odwotujacy zostat
poinformowany o odrzuceniu jego oferty w dniu 16 wrze$nia 2014 r., wobec czego termin na
wniesienie odwotania uptynat w dniu 26 wrzesnia 2014 r. Zamawiajacy zaznaczyt, ze na
podjetg wéwczas czynnos¢ wptyneto az pie¢ odwotan, z ktérych zadne nie zostato wniesione
przez Konsorcjum Pidikom. Zarzuty czesci odwotan zostaly przez Zamawiajgcego
uwzglednione w catosci, natomiast w odniesieniu do pozostatych dwéch srodkéw ochrony
prawnej Izba, w dniu 15 pazdziernika 2014 r., wydata wyrok (sygn. akt KIO 1981/14 i KIO
2008/14). Zamawiajgcy podkreslit, ze rozstrzygniecie KIO w zaden sposéb nie dotyczyto
Konsorcjum Pidikom, a ponadio na skutek wykonania wyroku nie zmienity sie podstawy
odrzucenia jego oferty. Powyzsze znalazto odzwierciedlenie w tresci zawiadomienia
0 wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 15 pazdziernika 2014 r., w ktérego tresci
Zamawiajgcy stwierdzit ,[...]W odniesieniu do pozostatych wykonawcow (tj. wszystkich
z wyjatkiem wykonawcy Innergo Systems sp., z 0.0. oraz Solidex S.A. — przyp. lzby),
ktorych oferty zostaty odrzucone podstawy odrzucenia oraz uzasadnienie nie zmienito sie
w stosunku do poprzedniej czynnosci oceny ofert.[...]".

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze Konsorcjum Pidikom — wykazujgc interes w uzyskaniu
zamoéwienia — wskazato, ze ,[...Jodwotujgcy uzyskatby zamowienia, jako ze zaoferowat
najnizszg cene wsrod ofert, ktdére nie podlegajg odrzuceniu[...]” (str. 3 odwotania).
Wobec tego zauwazyt, ze w dniu 16 wrzesnia 2014 r. sytuacja Odwotujacego byta doktadnie
taka sama, poniewaz takze wowczas jego oferta byta tansza od ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu. Zamawiajgcy ocenit, ze jedyng drogg przewidziang w takiej sytuacji byto
zastosowanie srodkéw ochrony prawnej, tj. ztozenie odwotania, tak jak uczynili to inni
wykonawcy, w terminie do dnia 26 wrzesnia 2014 r., czego Odwotujgcy zaniechat.
Obecnie nieprawidtowo liczy on termin na wniesienie odwotania od dnia 15 pazdziernika

2014 r. (ponowne ogtoszenie wyboru oferty najkorzystniejszej po wyroku Izby).

Na posiedzeniu z udziatem stron postepowania odwotawczego Zamawiajacy
podtrzymat argumentacje faktyczng i prawng zawartg we wniosku o odrzucenie odwotania.

Konsorcjum Pidikom wniosto o oddalenie wniosku na uzasadnienie wskazujac,
ze zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcy niewatpliwie dokonat w dniu 15 pazdziernika 2014 r.

Podkreslito, ze wykonawca moze chroni¢ swoje interesy nie tylko przez wniesienie



odwotania, ale takze w drodze skutecznego przystgpienia do postepowania odwotawczego
(co miato miejsce w sprawie o sygn. akt KIO 1981/14 i KIO 2008/14) i do decyzji wykonawcy
pozostaje, z ktérego z tych srodkéw chce skorzystac. Odwotujgcy zaznaczyt ponadto,
ze ponowna ocena ofert przeprowadzona przez Zamawiajgcego odnosi sie do wszystkich
ofert, wobec czego Zamawiajgcy zobligowany byt powtérzy¢é wspomniang czynnos¢ takze
w odniesieniu do oferty Konsorcjum Pidikom.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje.

W dniu 16 wrzesnia 2014 r. Zamawiajacy odrzucit oferte Konsorcjum Pidikom na
uzasadnienie podajgc, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, w zakresie w jakim nie
wskazano w niej wersji zaoferowanego oprogramowania VMware oraz CommVault Simpana
oraz zaoferowano macierz EMC VNX 5200, ktéra — zdaniem Zamawiajgcego — nie spetnia
wymagan zawartych w SIWZ.

W wyniku uwzglednienia w catosci czesci odwotan, ktérymi uczestnicy Postepowania
zaskarzyli ww. czynnos¢, Zamawiajgcy dokonat ponownego badania i oceny ofert,
w konsekwencji czego w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia
15 pazdziernika 2014 r. znalazta sie m.in. informacja o odrzuceniu oferty Konsorcjum
Pidikom w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z jednoczesnym wskazaniem,
Ze podstawy tej czynno$ci oraz jej uzasadnienie nie ulegto zmianie w stosunku do

poprzedniej oceny ofert.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, ze odwotanie podlegato odrzuceniu w oparciu
o przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, jako ze wniesione zostato po uptywie ustawowego

terminu.

Terminy na skorzystanie ze $rodka ochrony prawnej jakim jest odwotanie okreslone
zostaly przez ustawodawce w przepisie art. 182 Pzp. Nie ulega watpliwosci, ze maja one
charakter terminéw zawitych co oznacza, ze ich bezskuteczny uptyw powoduje wygasniecie

uprawnienia do dokonania czynnosci, dla ktorej termin taki ustanowiono.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy winien skorzysta¢ ze
srodka ochrony prawnej w odniesieniu do wynikdéw pierwszej czynnosci badania i oceny
ofert, o ktoérej Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw w korespondencji z dnia 16 wrzesnia
2014 r. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze tak wéwczas, jak i po powtérnym badaniu
i ocenie ofert sytuacja Konsorcjum Pidikom w Postepowaniu (zarbwno w zakresie
korzystnosci jego oferty w relacji do ofert innych wykonawcow, jak i podstawy jej odrzucenia
wraz z przyczynami podjecia takiej decyzji przez Zamawiajgcego) nie uleglty zadnej zmianie.
Wykonawca, bedacy wszak profesjonalnym uczestnikiem obrotu gospodarczego,
ktory otrzymuje informacje o odrzuceniu jego oferty powinien co do zasady poszukiwac



ochrony swoich intereséw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na drodze
$rodka ochrony prawnej, ktérym — zgodnie z przepisami Dziatu VI Pzp (art. 179 Pzp i nast.) —
jest odwotanie i skarga do sgdu okregowego. Mozna wprawdzie zgodzi¢ sie z Odwotujgcym,
ze wybér sposobu ochrony interesu wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego stanowi jego suwerenng decyzje oraz ze wspomniana ochrona moze byc¢
realizowana takze w drodze przystgpienia do postepowania odwotawczego, jednakze z tym
zastrzezeniem, ze wytacznie odwotanie, nie za$ interwencja po stronie innego wykonawcy,
jest srodkiem ukierunkowanym bezposrednio na zachowanie szans na uzyskanie
zamowienia publicznego. Wynika to z poréwnania pojecia ,interesu” zawartego w przepisach
art. 179 ust. 1 i art. 185 ust. 2 zd. pierwsze in fine Pzp oraz celu uregulowanych w nich
instytucji — pierwsza z nich dotyczy wprost uzyskania zamoOwienia publicznego
(interes w uzyskaniu zamdwienia), druga — jedynie uzyskania rozstrzygniecia na korzysé

strony, do ktérej wykonawca przystapit.

Izba nie podzielita réwniez zapatrywania Konsorcjum Pidikom, zgodnie z ktérym
czynno$¢ ponownego badania i oceny ofert ztozonych w Postgpowaniu miataby
bezwzglednie dotyczy¢ takze jego oferty, w sytuacji w ktdrej nie skorzystato ono ze srodka
ochrony prawnej w stosunku do pierwotnej czynnosci Zamawiajgcego. Zauwazy¢ nalezy,
ze oczekiwany przez Odwotujgcego skutek mégtby nastgpi¢ jedynie w przypadku, w ktérym
przynajmniej jedno z uwzglednionych przez Zamawiajgcego odwotan dotyczytoby
identycznych okolicznosci, ktére leglty u podstaw odrzucenia oferty Konsorcjum Pidikom,
Co nie zostato przez nie wykazane. Jedynie na marginesie Izba zwraca uwage, ze zarzuty
zawarte we wniesionym przez nie odwotaniu pokrywajg sie z zarzutami, o ktérych oddaleniu
|zba orzekta w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2014 r., sygn. akt KIO 1981/14 i KIO 2008/14.

Reasumujgc, zdaniem Izby, Zamawiajgcy w okolicznosciach niniejszej sprawy nie
miat podstaw do dokonywania ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego.
W konsekwencji Izba uznata, ze tre$¢ zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty
z dnia 15 pazdziernika 2014 r., w zakresie odnoszgcym sie do oferty Konsorcjum Pidikom,
odczytywac nalezy jako podtrzymanie wynikédw poprzedniego, niezaskarzonego przez nie,
audytu ztozonej Zamawiajgcemu oferty. Ergo, odwotanie winno by¢é wniesione,
zgodnie z przepisem art. 182 ust. 1 pkt 1 in principio Pzp, w terminie 10 dni od dnia
przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty datowanego na 16 wrzesnia
2014 r., ktéry to termin uptyngt bezskutecznie w dniu 26 wrzesnia 2014 r.
Przeciwne zapatrywanie spowodowatoby nieuzasadnione uprzywilejowanie Odwotujgcego
wzgledem pozostatych uczestnikbw Postgpowania w zakresie dtugosci terminu na

whniesienie odwotania.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i ust. 10 Pzp oraz
§ 3 pkt 1 i § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu  odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).
Nie uwzgledniono przy tym wniosku pethomocnika Zamawiajgcego o0 zasgdzenie
wynagrodzenia, bowiem — co wynika z protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 7 listopada
2014 r. — dokument mogacy stanowi¢ podstawe takiego rozstrzygniecia ztozony zostat do akt
juz po ogtoszeniu niniejszego postanowienia, a zatem omawiany wniosek nalezato uznac za

spozniony.
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