Sygn. akt: KIO/UZP 1029/09

WYROK
Z dnia 20 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki
Czlonkowie: Izabela Niedzialek — Bujak
Marzena Teresa Ordysi hska
Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez EXATEL S.A., 04-164 Warszawa, ul. Perkuna 47 od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala, 02-390 Warszawa, ul.

Grojecka 186 protestu z dnia 3 lipca 2009 r.

przy udziale wykonawcy Crowley Data Poland Sp. z 0.0., 00-193 Warszawa, ul . Stawki 2

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1.0ddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza EXATEL S.A., 04-164 Warszawa, ul. Perkuna 47

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero groszy)

Z kwoty wpisu uiszczonego przez EXATEL S.A., 04-164 Warszawa, ul.
Perkuna 47,



2) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XxX) przez XXX na rzecz xxXx,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzies$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz EXATEL S.A., 04-164 Warszawa,
ul. Perkuna 47.

Uzasadnienie

Odwotujagcy — EXATEL S.A. w Warszawie  uczestniczacy w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na ,Potgczenie Centrali NFZ z
oddziatami Wojewoddzkimi NFZ siecig rozlegla WAN” zarzucit Zamawiajgcemu —
Narodowemu Funduszowi Zdrowia naruszenie przepisow art. 7, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 89
ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej z naruszeniem przepisOw ustawy, zaniechanie wykluczenia wykonawcy —
Crowley Data Poland sp. z 0. 0. z powodu niespetienia warunku udzialu w postepowaniu
oraz zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Uzasadniajgc zarzuty Odwotujacy wskazal, ze zgodnie z pkt 3.2 SIWZ - opis
warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny ich spetniania —
Zamawiajacy wymagat wykazania sie wykonaniem w okresie ostatnich trzech lat przed
wszczeciem postepowania 3 ustug instalacji w zakresie WAN dla wiecej niz 10 weztow
danej instalacji przy szybkosciach transmisji nie mniejszych niz 1 Mb/s.

Wykonawca Crowley Data Poland sp. z o. 0. wykazat w zalgczonym do oferty wykazie 5
ustug, ktérych odbiorcami byli: NBP, Comarch SA, Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i
Kanalizacji m.st. Warszawy S.A., Instytut Pamieci Narodowej oraz Net-Serwis sp. z 0. 0.

Wskazat 3 ustugi, ktére w jego ocenie nie spetniajg warunku opisanego w pkt 3.2. SIWZ

W odniesieniu do ustugi wykonanej dla ComArch SA Odwotujacy stwierdzit, ze budowa sieci
WAN odbyta sie wczesniej niz w okresie ostatnich 3 lat przed wszczeciem postepowania,
bowiem ustuga transmisji danych swiadczona przy wykorzystaniu tej sieci wykonywana jest

od listopada 2005 r., co wynika z tresci zatgczonych referenciji.



Podobnie w odniesieniu do ustugi wykonanej dla NET-Serwis sp. z 0.0. Odwotujagcy wskazat,
ze referencje wystawione zostaty w okresie wczesniejszym tj. w lutym 2005 r., a tym samym
nie potwierdzajg zbudowania sieci WAN w okresie ostatnich 3 lat.

Oceniajac ustuge wykonang na rzecz MPWIK S.A. Odwotujacy stwierdzit na podstawie tresci
referencji, ze przedmiotem zamdéwienia byta dostawa wraz z ustuga, ktéra miata trwaé 32
miesigce poczawszy od 6 kwietnia 2006 r., co oznacza, ze zestawienie tgczy musiato odby¢
sie przed kwietniem 2006 r., a wiec wczesniej niz 3 lata przed wszczeciem postepowania.

Ponadto Odwolujacy wskazat, ze ztozony przez wykonawce dokument Protokotu
koncowego odbioru prac (na rzecz NBP) nie zawiera zadnych informacji pozwalajgcych na
zidentyfikowanie odebranych prac, w szczegolnosci nazwy ani zakresu rzeczowego
zamdwienia. Z tresci tego protokotu wynika, ze z dniem 27.12.2007 r. mozliwe bylo
rozpoczecie swiadczenia ustugi ATM, co pozostaje w sprzecznosci trescig wykazu ustug,
gdzie stwierdzono, ze budowa sieci WAN trwata od grudnia 2007r. Odwotujacy stwierdza, ze
sie¢ WAN musiata zosta¢ zbudowana wczesniej.

Odnosnie ustugi na rzecz IPN Odwolujgcy wskazal, ze wbrew opisowi w Wykazie
wykonanych ustug, wykonawca Crowley Data Poland w dacie w nim wskazanej rozpoczat
Swiadczenie ustug transmisji danych, co oznacza, iz sama sie¢ powstata wczesniej, jednak
brak jest informacji, w jakiej dacie i czy data ta miesci sie w 3-letnim okresie przed
wszczeciem postepowania.

Z przedstawionych wzgledéw, zdaniem Odwotujgcego, wykonawca podlega wykluczeniu, a
Zamawiajacy nie miat podstaw zastosowania wzgledem wykonawcy procedury z art. 26 ust.
314 Pzp, gdyz jego oferta podlega odrzuceniu.

Odwotujacy powotat pkt 3.3.1. SIWZ - Oswiadczenie o oferowanej cenie za realizacje
przedmiotu zamowienia, zgodnie z ktérym cena oferty powinna zosta¢ przedstawiona jako
opfata:

1/ taczna cena za realizacje catosci zamoéwienia w okresie obowigzywania umowy,

2/ miesieczna cena za swiadczenie ustugi w rozbiciu na tacze kazdej lokalizacji.

Oferowane ceny nalezato wpisa¢ w formularzu oferty (zatacznik nr 3 do SIWZ).

Odwolujacy stwierdzit, ze w wybranej przez Zamawiajgcego ofercie nie zawarto informacji w
przedmiocie miesiecznej ceny za s$wiadczenie ustugi. Wskazal, ze Zamawiajacy w
rozstrzygnieciu protestu przyznat, iz tres¢ oferty nie jest zgodna z formularzem wskazanym w
SIWZ.

Odwolujacy wskazat réwniez, ze w czesci Szczego6lowy opis technicznej realizacji tacz
dostepowych, wykonawca nie zawart informacji odnosnie kategorii ruchu dla 25% faczy.
Wykonawca oswiadczyl, ze w zakresie 25% taczy odbywat sie bedzie ruch produkcyjny z
parametrami: opdznienie ponizej 30 ms, jitter ponizej 15 ms, natomiast w zakresie 50% taczy

odbywat sie bedzie ruch intranetowy charakteryzujacy sie opdznieniem ponizej 50 ms. Z



zestawienia wynika, ze wykonawca nie przydzielit Zamawiajagcemu 100% laczy, a jedynie
75%, czego konsekwencjg jest obnizenie predkosci tacz, wskutek czego wymagane 8 Mb/s
nie bedzie dotrzymane.

Powyzsze stanowi o niekompletnosci oferty, ktéra w ocenie Odwotujgcego powinna byc¢
odrzucona.

Wskazujgc zarzuty Odwotujacy wniést o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty,
dokonanie ponownego badania i oceny ofert, wykluczenie Przystepujgcego z postepowania i
odrzucenia jego oferty z powodu niezgodnosci z SIWZ oraz uznanie oferty Odwotujgcego za
najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy uznat podniesione zarzuty za nieuzasadnione i wniést o oddalenie
odwotania.

Stwierdzit, ze bezsporne jest, iz wymienione przez wykonawce ustugi zrealizowane

zostaly w  okresie wymaganym postanowieniami SIWZ i ogtoszenia.
Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z trescig 8§ 1 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw (...) istothym dla
wykazania sie posiadaniem doswiadczenie jest to, zeby zamowienia byly wykonywane w
okreslonym ustawowo czasie. Nie jest istotne dla wykazania doswiadczenia, ze
wykonywanie danego zamowienia rozpoczeto sie przed ustawowym terminem, wazne, iz
trwato rowniez w okresie, ktéry wymagat Zamawiajacy. Zamawiajacy stwierdzit, ze nie ulega
watpliwosci, ze wymagane ustugi sg zaliczane do ustug obejmujacych $wiadczenia
okresowe, zatem przedtozony przez wykonawce wykaz ustug jest zgodny z trescig
rozporzadzenia i spetnia wszystkie przestanki wynikajace z przepisOw ustawy oraz
wymagania Zamawiajgcego.

W odniesieniu do zarzutu braku informacji odnosnie kategorii ruchu dla 25% taczy,
Zamawiajacy stwierdzit, iz w czesci szczegOGtowy opis techniczny realizacji tacz
dostepowych, Wykonawca zawart informacje:

- pierwsza kategoria (A) — ruch produkcyjny (zagwarantowane nie mniej niz 25% pasma
dostepowego, wymagane jest, aby Srednia warto$¢ opdznienia w jednym kierunku miedzy
Centralg NFZ a Oddziatem Wojewddzkim NFZ nie wynosita wiecej niz 30 ms, a srednia
wariancja opoznienia pakietu IP — jitter (ang. IP Delay Variation) nie wynosita wiecej niz 15
ms). Kategoria (A) ruchu produkcyjnego musi posiadac¢ najwyzszy priorytet.

- druga kategoria (B) ruch intranetowy (zagwarantowane nie mniej niz 50% pasma
dostepowego, wymagane jest, aby srednia wartos¢ opdznienia w jednym kierunku pomiedzy
Centralg NFZ a Oddziatem Wojewddzkim NFZ nie wynosita wiecej niz 50 ms),

Pozostate 25% ma stanowic trzecia kategoria tj.

- trzecia kategoria (C) - ruch internetowy (pozostata cze$¢ pasma dostepowego).



W ocenie Zamawiajgcego kategorie wymagajace parametryzacji (A i B) zostaly
wyszczegolnione w ofercie, a jest oczywiste, ze pozostate 25% stanowi kategorie trzecig (C)
tj. ,pozostata czes¢ pasma dostepowego”.

Odnoszac sie do zarzutu nie zawarcia informacji 0 miesiecznej cenie za swiadczenie
ustugi, Zamawiajacy stwierdzit, ze tres¢ oferty nie jest zgodna z formularzem wskazanym w
SIWZ, jednakze tres¢ oferty odpowiada tresci SIWZ. Zamawiajacy stwierdzit, ze w tresci
formularza oferty sg wszystkie wymagane przez niego dane dotyczace oferowanej ceny za
realizacje zamawianej ustugi, a z tresci zatgczonej oferty cenowej wykonawcy Zamawiajacy
nie ma watpliwosci, jakg cene miesieczng bedzie ptacit za swiadczenie ustugi. Wskazat
nadto, ze formularz cenowy w ofercie jest zgodny z trescig zmodyfikowanego dnia 17
czerwca 2009 zatgcznika nr 3 do SIWZ.

Przystepujacy Crowley Data Poland sp. z 0. 0. wnidst o oddalenie odwotania jako

bezzasadnego

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, uwzgledniajac
dokumentacje postepowania oraz stanowiska przedstawione przez strony, ustalita i zwazyta,
CO nastepuije.

Izba uznaje, ze Odwotujacy ma interes prawny w rozumieniu art. 179 ustawy Pzp we
wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej, gdyz uwzglednienie podniesionych zarzutéw daloby
mu mozliwos$¢ ubiegania sie o udzielenie zamdéwienia publicznego w postepowaniu.

Odnoszac sie do zarzutdow podniesionych w protescie i podtrzymanych w odwotaniu
skiad orzekajacy stwierdza.

Zgodnie z pkt 3.2. tiret 4 SIWZ o udzielenie zamoOwienia w niniejszym postepowaniu mogq
ubiegac sie wykonawcy, ktorzy: wykonali co najmniej 3 ustugi, w okresie ostatnich trzech lat
(maj 2006 r. — maj 2009 r.), a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, odpowiadajace swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia, tj.
instalacjami w zakresie WAN (wiecej niz 10 wezidw danej instalacji przy szybkosciach
transmisji nie mniejszych niz 1 Mb/s), z podaniem przedmiotu, dat wykonania, odbiorcow
ustug oraz z zatgczeniem dokumentdw potwierdzajgcych, ze uslugi zostaly wykonane
nalezycie.

Wykonawca Crowley Data Poland sp. z 0. 0. zlozyt w ofercie wykaz wykonanych ustug
przedstawiajgc 5 realizacji, w tym w okresie od grudnia 2007 r. do chwili obecnej, na rzecz
Narodowego Banku Polskiego, w okresie od listopada 2005 r. do chwili obecnej, na rzecz
ComArch S.A., od kwietnia 2006 r. do listopada 2008 r. na rzecz Miejskiego
Przedsiebiorstwa Wodociagéw i Kanalizacji m. st. Warszawy S.A., w okresie od wrzesnia
2007 r. do sierpnia 2008 r. na rzecz Instytutu Pamieci Narodowej i w okresie od listopada

2003 do kwietnia 2008 r. na rzecz Net-Serwis Sp. z 0. 0.



Wykonanie wymienionych prac zostalo potwierdzone dokumentami wystawionymi przez

ustugobiorcow, z ktorych trzy sa nazwane referencjami, jeden jest protokotem odbioru prac

wykonanych na rzecz NBP i jeden, sporzadzony przez Net-Serwis sp. z 0.0. w lutym 2005 r.

potwierdzajacy nalezyte wykonanie umowy, ktorej przedmiotem jest budowa infrastruktury

telekomunikacyjne;.

W kontekscie powotanego warunku SIWZ sktad orzekajacy Izby uznaje, ze wykonawca

wykazal wykonanie co najmniej trzech ustug odpowiadajgcych swoim rodzajem ustugom

stanowigcym przedmiot zamdwienia. Izba uznaje ze wymagane ustugi sg zaliczane do ustug

obejmujacych $Swiadczenia okresowe, ktére niezaleznie od daty rozpoczecia ich

wykonywania mogg by¢ uznane jako potwierdzajgce posiadane doswiadczenie w sytuaciji,

gdy sa wykonywane w okresie wskazanym w § 1 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady

Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow (...) (Dz. U. Nr 87, poz.

665 ze zm.) oraz postanowien SIWZ.

W ocenie Izby w pkt 3.2. tiret 4 SIWZ okreSlono wymoég doswiadczenia

w zakresie wykonania ustugi w kontekscie opisu przedmiotu zamowienia, jakg jest ustuga

potaczenia centrali z jednostkami oraz swiadczenie ustug dostepu do sieci. Oznacza to, ze

wymog doswiadczenia dotyczy ustug odpowiadajgcych swoim rodzajem ustugom

odpowiadajagcym przedmiotowi zaméwienia tj. instalacji i uruchomienia. lzba stwierdza przy

tym, ze réwniez przy uwzglednieniu stanowiska Odwolujgcego oczekujgcego wezszego

rozumienia pojecia ,instalacja”, Przystepujacy wykazat wymagane doswiadczenie dowodami

przedtozonymi na rozprawie w postaci informacji uzupetniajgcej ComArch S.A. z dnia

12.08.20009 r. i oswiadczeniem Instytutu Pamieci Narodowej z dnia 18.08.20009 r.

W Swietle dokonanego ustalenia Izba nie znalazta podstaw do uznania, ze wykonawca

podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.
Analizujgc zarzut braku informacji odnosnie kategorii ruchu dla 25% taczy

stwierdzono, ze w ofercie Przystepujacego na stronie 11, w zakresie bedgcym przedmiotem

rozpoznania zawarto oswiadczenie:

.Pozostale parametry tgczy, z podzialem wartosci parametréw dla poszczegolnych klas

ruchu beda zgodne z SIWZ:

»Ruch produkcyjny (25% przepustowosci tacza):

- czas opoOznienia ponizej 30 ms

- jitter (wariancja op6znienia) ponizej 15 ms

»Ruch intranetowy” (50% przepustowosci tacza):

- czas opOznienia ponizej 50 ms”.

Nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca nie wskazal wprost parametréw pozostatych 25% faczy

obejmujacych pozostalg cze$¢ pasma dostepowego.



Jednakze wobec zaoferowania wymaganej gwarantowanej przepustowosci i zaoferowaniem
wymagane] czesci pasma dostepowego dla ruchu produkcyjnego i intranetowego ze
szczegOlnymi parametrami (kategoria A i B) uzasadnione jest stwierdzenie, ze pozostata
czesc¢ zaoferowanej przepustowosci dotyczy ruchu internetowego (kategoria C) , co oznacza
wystarczajgce zdefiniowanie pasma dostepowego.

Odnoszac sie do zarzutu nie zawarcia informacji 0 miesiecznej cenie za Swiadczenie

ustugi, nalezy stwierdzi¢, ze istotnie oferta cenowa nie zostata sporzadzona na formularzu
identycznym ze wskazanym w zatgczniku nr 3 do SIWZ wobec pominiecia pozycji B ,,Oferuje
miesieczng cene za swiadczenie ustugi w nastepujace] wysokosci”, jednakze uwaga ta
dotyczy pierwotnego formularza ofertowego. Jak wynika z ustalen poczynionych w toku
postepowania dowodowego Zamawiajacy wprowadzit pismem z dnia 17.06.2009 r. zmiany w
formularzu i dotychczasowemu punktowi B na stronie 26 i 27 nadal nhowe brzmienie
wprowadzajac zmieniong tabele oplat za lgcza w poszczegdlnych lokalizacjach, ktéra
zastgpita dotychczasowg tres¢ calego punktu B formularza, w tym czes$¢ opisowg i
poprzednig tabele.
W tresci nowej tabeli zawartej rowniez w formularzu oferty sg ujete wszystkie wymagane
postanowieniami specyfikacji dane dotyczace oferowanej ceny za realizacje zamawianegj
ustugi wraz z okresleniem, jakg cene miesieczng Zamawiajacy bedzie placit za swiadczenie
ustugi. Powyzsze potwierdza tres¢ oferty na stronie 3 i 4, gdzie zawarto kwoty miesiecznych
opfat za Swiadczenie ustugi dla wszystkich lokalizacji oraz cene taczna.

Dokonane ustalenia prowadzg do wniosku, ze Zzadanie odrzucenia wybranej oferty
jest nieuzasadnione.

W swietle powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Pzp tj. stosownie do jego wyniku.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



