Sygn. akt KIO/UZP 880/10

POSTANOWIENIE
z dnia 27 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Marek Szafraniec

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 26 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Betacom S.A., ul. Polczy nska 31A, 01-377 Warszawa od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Komend e Gtéwn a Policji, ul. Putawska 148/150, 02-672 Warszawa,
adres do korespondencji: Komenda Gtéwna Policji, Bi uro Finansow, ul. Domaniewska
36/38, 02-672 Warszawa protestu z dnia 12 kwietnia 2010 r.

przy udziale ASSECO Systems S.A., ul. 17 Stycznia 74, 02-146 War szawa zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Betacom S.A., ul. Polczy nska 31A, 01-377 Warszawa

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 444 zi

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy)



z kwoty wpisu uiszczonego przez Betacom S.A., ul. Potczy nska 31A, 01-377

Warszawa,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych
zero groszy) przez Betacom S.A., ul. Potczy nska 31A, 01-377 Warszawa na
rzecz Komendy Gtéwnej Policji, ul. Putawska 148/150, 02-6 72 Warszawa,
adres do korespondencji: Komenda Gtéwna Policji, Bi uro Finansow,
ul. Domaniewska 36/38, 02-672 Warszawa , stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (slownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Betacom S.A., ul. Polczy nska 31A,
01-377 Warszawa.

Uzasadnienie

Sktad orzekajacy lzby rozpatrujgc na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron
odwotanie zilozone przez Betacom S.A., ul. Polczynska 31A, 01-171 Warszawa (dalej
.Betacom S.A.” albo ,,Odwolujgcy”) w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczconego na zakup ustugi wsparcia
pogwarancyjnego dla systemow CW PK SIS1+ oraz KSI (nr ref. postepowania:
170/BLiL/09/MSz/FZ), wszczetym przez Komende Giowng Policji, ul. Putawska 148/150,
02-672 Warszawa adres do korespondencji: Komenda Gtdéwna Policji, Biuro Finansow,
ul. Domaniewska 36/38, 02-672 Warszawa zwang dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za numerem 2009/S
246-352739 w dniu 22.12.2009 r. postanowit odrzuci¢ odwotanie na podstawie art. 187 ust. 4
pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.

Poniewaz przedmiotowe postepowanie zostalo wszczete przed dniem wejscia
w zycie ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamdwien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), stosuje sie do niego ustawe
w brzmieniu obowigzujagcym przed dniem wejscia w zycie nowelizacji.

W ogloszeniu o zamodwieniu, jak rowniez Specyfikacji Istotnych Warunkéw
ZamoOwienia z dnia 18.12.2009 r. zwanej dalej: ,SIWZ" Zamawiajacy zastrzegt

przeprowadzenie aukcji elektronicznej do udziatu w ktérej zaprosi wszystkich Wykonawcow,



ktérzy ztozyli oferty nie podlegajgce odrzuceniu. Przywotat takze jako podstawe prawng art.
91 a do 91 c Pzp. Poza tym Zamawiajacy zmodyfikowat udostepniong na swojej stronie
internetowej SIWZ z dnia 18.12.2009 r. w dniu 11.01.2010 r., jak réwniez udzielit odpowiedzi
na pytania, ktére przekazat i upublicznit 27.01.2010 r.

Termin skiadania i otwarcia ofert, po przedtuzeniu, uptyngt w dniu 26.02.2010 r.,
0 godz. 9:30. Wplyneto 6 ofert. Zgodnie z protokotem ,Druk ZP-12. Zbiorcze zestawienie
ofert”, uwzgledniajgc kryterium ,cena oferty brutto” — cenowo najkorzystniejsza byla oferta
Comparex Poland Sp. z o.0., ul. Jutrzenki 183, 02-231 Warszawa - oferta nr 1 zwana dalej:
,comparex Poland Sp. z 0.0.”, druga w kolejnosci: Konsorcjum: Lider Fujitsu Technology
Solutions Sp. z o0.0., ul. Mszczonowska 4, 02-337 Warszawa, Konsorcjant WEB Inn S.A., Al.
Jana Pawta Il 41c, 31- 864 Krakdw - oferta nr 5 zwana dalej: ,Konsorcjum Fujitsu”; trzecia:
Odwolujgcego; czwarta: S&T Services Polska Sp. z 0.0., ul. Mlynarska 48, 01-171 Warszawa
— oferta nr 4 zwana dalej: ,S&T Services Polska Sp. z 0.0.”, pigta: Asseco Systems S.A.,
ul. 17 stycznia 74, 02-146 Warszawa — oferta nr 2 zwana dalej: ,Asseco Systems S.A.” albo
.Przystepujgcym”, zas szosta: Konsorcjum: Pentacomp Systemy Informatyczne SA,
ul. Lektykarska 29, 01-687 Warszawa, Konsorcjant General Systems & Software (Poland)
Ltd. Sp. z o.0., ul. Hryniewieckiego 10/61,81-340 Gdynia zwana dalej: ,Konsorcjum
Pentacomp”.

Dnia 11.03.2010 r. Odwotujacy zapoznat sie w siedzibie Zamawiajacego z ofertami
ztozonymi przez pieciu konkurencyjnych Wykonawcow w postepowaniu (stosowne
oswiadczenie Odwotujgcego o wgladzie w oferty — w dokumentacji postepowania).

W dniu 29.03.2010 r. Zamawiajacy zgodnie z art. 91 b Pzp przekazat faxem
zaproszenie do aukcji elektronicznej Odwotujagcemu wskazujac pozycje, jaka zajela jego
oferta przed aukcjq i ilos¢ punktéw otrzymang w kryterium ,cena oferty brutto” — 35, 56 pkt.

W dniu 2.04.2010 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej , tj. oferty
zlozonej przez Przystepujacego oraz przedstawit ranking ztozonych ofert, z ktérych zadna
nie zostata odrzucona, zas Odwotujacy zajat pigtg pozycje w niniejszym rankingu.

W dniu 12.04.2010 r. (wplyw bezposredni) na podstawie art. 180 ust. 1 Pzp, firma
Betacom S.A. zilozyla protest na zaniechanie przez Zamawiajgcego podjecia czynnosci,
polegajagcej na wykluczeniu z postepowania oraz odrzuceniu ofert zlozonych
w przedmiotowym postepowaniu przez nastepujacych Wykonawcéw: 1) Comparex Poland
Sp. z 0.0., 2) Asseco Systems S.A., 3) S&T Services Polska Sp. z 0. 0., 4) Konsorcjum
Fujitsu oraz na wybor jako najkorzystniejszej oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,
zlozonej przez Asseco Systems S.A. Protestujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7
ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2, a takze art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp. Wnosit o:



e uniewaznienie  czynnosci  wyboru jako  najkorzystniejszej oferty  ziozonej
w przedmiotowym postepowaniu przez Asseco Systems S.A.

* ponowng ocene ofert ziozonych w postepowaniu i w jej wyniku odrzucenie ofert
ztozonych przez w/w Wykonawcow;,

» wybor jako najkorzystniejszej jego oferty.

W dniu 15.04.2010 r. (faxem) na wezwanie przekazane w dniu 12.04.2010 r. (faxem)
do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu przystgpito Asseco Systems
S.A. po stronie Zamawiajgcego. Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 22.04.2010 r.
faxem, poprzez jego oddalenie. W dniu 04.05.2010 r. (data nadania w placéwce pocztowej
operatora publicznego) Odwotujacy na oddalenie protestu wniost odwotanie do Prezesa
UZP, podtrzymujac zarzuty i wnioski z protestu. Kopie tresci odwotania Zamawiajacy
otrzymat tego samego dnia (wptyw bezposredni).

Do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek wniesienia odwotania na
wezwanie przekazane w dniu 05.05.2010 r. (faxem) przystgpito dnia 26.05.2010 r. (wplyw
bezposredni) Asseco Systems S.A. po stronie Zamawiajgcego. Kopia przystgpienia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 4 Pzp Izba odrzuca odwolanie na posiedzeniu
niejawnym, jezeli stwierdzi, ze protest lub odwotanie zostaly wniesione z uchybieniem
terminéw okreslonych w ustawie. Izba stwierdzita, ze zaistnialy przestanki z art. 187 ust. 4
Pzp skutkujace odrzuceniem odwotania, poniewaz protest zostat wniesiony z uchybieniem
terminu wskazanego w art. 180 ust. 2 zd. 1 Pzp. Z tego wzgledu Izba ma obowigzek odrzucic¢
odwotanie na podstawie przywotanego wyzej przepisu.

Izba stwierdza, ze zgodnie z art. 180 ust. 2 zd. 1 Pzp protest wnosi sie w terminie 10
dni od dnia, w ktéorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto
powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, a jezeli
wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 — w terminie 7 dni.

Stosownie do art. 91a ust. 1 Pzp Zamawiajacy po dokonaniu oceny ofert, w celu
wyboru najkorzystniejszej oferty, przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli przewidziat to
w ogtoszeniu oraz zlozono co najmniej 3 oferty niepodlegajace odrzuceniu. Za$ zgodnie
z art. 91b ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy zaprasza drogq elektroniczng do udzialu w aukcji
elektronicznej wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu.

W ocenie Izby nalezy mie¢ na uwadze, ze skoro postepowanie toczy sie w trybie
przetargu nieograniczonego to majg do niego zastosowanie przepisy dotyczace tego trybu,
z uwzglednieniem jednakze specyfiki wyboru oferty w drodze aukciji elektronicznej (art. 91 a

— 91 c Pzp). Biorac pod uwage przepis art. 91a ust. 1 oraz art. 91b ust. 1 Pzp Izba uznaje, ze



wynika z nich a contrario, ze w przypadku postepowania z zastosowaniem aukcji
elektronicznej, zaproszenie do aukcji, poprzedza badanie ofert oraz ich ewentualne
odrzucenie. Zaproszenie do aukcji elektronicznej obejmuje jedynie Wykonawcéw nie
wykluczonych z udzialu w postepowaniu, ktérych oferty nie podlegaty odrzuceniu, po
ostatecznym rozpatrzeniu ewentualnych protestéw. Podobnie stanowisko zajeta KIO
w postanowieniu z dnia 14.10.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1052/08. Potwierdzajg je takze
przedstawiciele doktryny: ,Zamawiajgcy zaprasza do udzialu w aukcji elektronicznej
wszystkich wykonawcéw, ktorzy zilozyli w postepowaniu wazne, tj. niepodlegajgce
odrzuceniu oferty. Zaproszenie do aukcji bezwzglednie musi wiec poprzedzac¢ ocena ofert
pod kgtem przestanek odrzucenia zawartych w art. 89 ust. 1. Poprzedzac jg musi réwniez
ocena ofert pod kgtem sposobu spetniania przez nie kryteriow ustalonych dla calego
postepowania. Mimo, iz ustawodawca nie wskazat wprost na taki obowigzek, to wynika on
Z szeregu przepisOw ustawy. Po pierwsze, w skladanych w postepowaniu ofertach
wykonawcy sg obowigzani podac¢ w odpowiedzi na zgdanie zawarte w SIWZ cene oraz inne
wielkosci, bedgce przedmiotem oceny. Po wtére, ustawodawca na obowigzek dokonania
oceny spelniania tych kryteriow wskazal posrednio w ust. 2 komentowanego artykutu,
stanowigc, iz ocena ta ma by¢ uwzgledniana w trakcie aukcji”. (M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, W. Dzierzanowski: ,Prawo Zamowien Publicznych. Komentarz”, wyd. 3, W-wa
2007, teza 1 do art. 91 b Pzp, str. 346). Z przedstawionej powyzej argumentaciji wynika, ze:
.Zamawiajgcy przed zaproszeniem do aukcji elektronicznej odrzuca oferty podlegajgce
odrzuceniu” (G. Wicik, P. Wisniewski: ,Prawo Zamowien Publicznych. Komentarz. Suplement
aktualizacyjny”, C. H. Beck, W-wa 2007, s.481).

Izba wskazuje, ze takze z czynnosci Zamawiajgcego, tj. zaproszenia do aukcji
elektronicznej otrzymanego przez Odwotujgcego w dniu 29.03.2010 r. wynikato, ze
uprzednio nastgpito okreslone przepisami badanie ztozonych ofert (okreslenie pozycji oraz
punktacji oferty Odwotujgcego pozwalajace ustalic dystans dzielacy jego oferte od oferty
bedacej na najwyzszej pozycji po pierwotnej ocenie ofert — tzw. lista rankingowa”). Nadto
Odwotujacy znat tres¢ ztozonych ofert z uwagi na ich udostepnienie na swodj wniosek,
zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp w dniu 11.03.2010r.

W konsekwencji lzba uznata, ze zaproszenie do aukcji elektronicznej stanowito
wystarczajgcq podstawe do wniesienia protestu na ewentualne zaniechania Zamawiajgcego.

Izba uznaje, ze Odwolujacy powzigt wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych
podstawe do wniesienia protestu (art. 180 ust. 2 zd. 1 Pzp) w dniu 29.03.2010 r., co
W powigzaniu z wiedza, jakg uzyskat 11.03.2010 r. bylo wystarczajace do ztozenia protestu.
W wyniku niniejszych ustalen lzba uznaje, ze 10-dniowy termin na ztozenie protestu na
zaniechania wskazane w protescie z dnia 12.04.2010 r. oraz odwotaniu z dnia 04.05.2010 r.,

ktére w rezultacie doprowadzity do wyboru oferty Przystepujacego, uptynat 08.04.2010 r.



Jednoczesnie Izba przypomina, ze terminy na wnoszenie srodk6w ochrony prawnej
maja charakter zawity i nie mogg by¢ konwalidowane w zadnym przypadku, zas uptyw
terminu powoduje utrate prawa.

W tym zakresie Izba takze w odpowiedzi na stanowisko Odwotujgcego przedstawione
na posiedzeniu o braku interesu prawnego we wnoszeniu srodkow ochrony prawnej na
zaproszenie do aukcji elektronicznej, wskazuje za orzecznictwem. Po pierwsze, w ocenie
Izby na tym etapie postepowania wykonawca jest w podobnej sytuacji, jak wykonawca
oprotestowujacy zaniechanie wykluczenia wykonawcoéw w postepowaniu prowadzonym
w trybie przetargu ograniczonego, jeszcze przed ziozeniem ofert. Po drugie, wobec
zastrzezenia o przeprowadzeniu aukcji elektronicznej w wypadku ztozenia co najmniej trzech
ofert niepodlegajacych odrzuceniu Odwotujacy miat interes prawny w podnoszeniu zarzutow
nie tylko wobec Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty z cenami wyzszymi, niz w jego ofercie, co
jest oczywiste, lecz réwniez wobec pozostatych tak, aby w konsekwencji uzyskac
zamodwienie bez koniecznosci prowadzenia aukcji elektronicznej. Powyzsze stanowisko
wynika m.in. z wyroku KIO z dnia 03.09.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1069/09 oraz wyroku
KIO z dnia 02.11.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1341/09, sygn. akt: KIO/UZP 1342/09,
Podobnie w wyroku KIO z dnia 04.05.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 664/10.

Zasadnos¢ przedstawionego stanowiska potwierdza takze argumentacja
przedstawiona na posiedzeniu przez Przystepujgcego. Zarzuty zawarte w protescie z dnia
12.04.2010 r. oraz odwotaniu z dnia 4.05.2010 r. w wypadku ich uwzglednienia
doprowadzityby bowiem do takiego stanu, ze z 6 zlozonych ofert, przy skutecznym
zakwestionowaniu 4 z nich, tylko 2 oferty bylyby ofertami waznymi, co uniemozliwitoby
przeprowadzenie aukcji elektronicznej. Zastrzezona aukcja elektroniczna nie mogtaby by¢
zatem przeprowadzona z uwagi na ilos¢ waznych ofert (art. 91 a ust. 1 Pzp). Wobec
bezspornej okolicznosci, ze oferta Odwotujgcego ztozona w postepowaniu byta
korzystniejsza cenowo od Konsorcjum Pentacomp tak przed, jak i po przeprowadzeniu aukcji
elektronicznej, doprowadzitoby to wyboru ofert Odwolujgcego, jako najkorzystniejszej.

Z tych wzgleddéw Izba nie miata podstaw do merytorycznego rozpoznania odwotania
i zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 4 Pzp odrzucita odwotanie. W tym zakresie lzba podziela
stanowisko wyrazone w orzecznictwie KIO (postanowienie z dnia 22.05.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 620/09 oraz postanowienie z dnia 05.11.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1382/09).
Jednoczesnie Izba wskazuje na zasade koncentracji srodkéw ochrony prawnej polegajaca
m.in. na koniecznosci zgtaszania przez wszystkich wykonawcow, bioracych udziat
W postepowaniu, zarzutow dotyczacych niezgodnych z przepisami dziatan lub zaniechan
Zamawiajgcego, pod rygorem utraty terminu na wniesienie $rodka ochrony prawnej
(postanowienie KIO z dnia 07.03.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 159/08).



O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 191 ust.
6 i 7 Pzp. O kosztach wynagrodzenia peinomocnika Zamawiajgcego Izba orzekta na
podstawie 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r.
w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886
z po6zn. zm.), uznajac za uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. zgodnie

z przedtozonym na posiedzeniu rachunkiem.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. 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:



