Sygn. akt KIO 772/16

POSTANOWIENIE
z dnia 16 maja 2016 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego w dniu 16 maja 2016 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 maja 2016 roku przez wykonawce Odwotujgcego TBM
Telekom Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewodztwo Lubelskie z siedziba

w Lublinie

przy udziale wykonawcy Red Clover Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — TBM Telekom Sp. z o0.0. z siedzibag
w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego —
TBM Telekom Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniCzaCy: .....cccoeviireieieinirarrenennns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewoddztwo Lubelskie z siedzibg w Lublinie — prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, ze. zm.; zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”), w
trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia na $wiadczenie
ustug dostepu do internetu w ramach projektu ,Przeciwdziatanie wykluczeniu cyfrowemu w

Wojewoddztwie Lubelskim”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 3 lutego 2016 r. pod nr 2016/S 023-037065. Wartos¢ tego zamoéwienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp:
1. Art. 7 ust. 1 i 3 - poprzez naruszenia zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow.
2. Art. 89 ust. 1 pkt. 4 - poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego
i nieprawidtowe zastosowanie przepisu, gdyz brak byto podstawy do jego zastosowania i
mimo, iz Wykonawca prawidtowo zgodnie z wezwaniem przedstawit wyczerpujgce
wyjasnienia co do zarzutu, iz jego oferta zawiera razaco niska cene.
3. Art. 90 ust. 3 - poprzez bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego
4. Art. 91 ust. 1 - poprzez wybér nie najkorzystniejszej oferty firmy Red Clover Sp. z o.0.
0 wyzszej cenie, przy jedynym kryterium oceny ofert ,CENA”
5. Art. 94 ust. 1 pkt. 1 poprzez poinformowanie o zawarciu umowy w terminie krétszym
niz 10 dni od dnia oceny oferty i wyboru ofert -naruszajgcym ten przepis.

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnosit o :

1. Uniewaznienie  czynnos$ci Zamawiajgcego  dotyczacej odrzucenia  oferty
Odwotujgcego

2. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty firmy Red Clever Sp. z o.0.

3. Dokonanie ponownej oceny ofert z udziatem oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu wskazano, ze w dniu 28 kwietnia 2016r. Odwotujacy otrzymat pismo
pn. ,Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty”.
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Odwotujacy wskazat, ze ma interes prawny do wniesienia odwotania, gdyz jego oferta
jako najtansza przy jedynym kryterium oceny ofert ,CENA” winna by¢ wybrana jako
najkorzystniejsza i winien uzyskac przedmiotowe zamoéwienia publiczne do realizacji.
Zamawiajgcy faktycznie przeznaczyt na realizacje przedmiotowego zamowienia publicznego
kwote 4 017 125, 88 zt. Po ztozeniu ofert przez 6 Wykonawcdw okazato sie, iz Zamawiajacy
razgco przeszacowat znacznie srodki na realizacje przedmiotu zaméwienia, gdyz oferty
ztozone miaty rozpietos¢ od 1843 553 ,52 zt.( oferta Odwotujgcego ) do 2 685 670,56 zt
(oferta Nordisk Polska Sp. z 0.0.)

Wartos¢ oferty w stosunku do pozostatych Wykonawcédw wynosi:

Do oferty nr 2 - CMS- Solutions R. B. - 76 %
Do oferty nr 3 Red Clover Sp. z0.0. - 75 %
Do oferty nr 6 Nordisk Polska Sp. z 0.0. - 70 %

Wartosci ofert ztozonych w postepowaniu w stosunku do $rodkéw jakie przeznaczyt
Zamawiajgcy na realizacje przedmiotu zamdwienia to :

Oferta nr 1. (Odwotujacy) 54 %

Oferta nr2-CMS-60%

Oferta nr 3 - Red Clover 61%

Oferta nr 4 Integration Partners - 65 %

Oferta nr 5 TOYA Systemy Komputerowe - 65,7 %

Oferta nr 6 Nordisk Polska - 66%.

Uzyskujgc takie wartosci nalezy przyjaé, |z to po stronie Zamawiajgcego nastgpit

I o o

wyrazny btad, ktérego skutkiem byto wystgpienie do wszystkich Wykonawcow o ziozenie
wyjasnien w zakresie art. 90 ust. 1 ustawy pzp .

Dokonujgc odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy podat, iz podstawg tego
odrzucenia jest odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust.3
ustawy co w obliczu powyzszych wyliczen nie moze mie¢ miejsca.

Gdyby przyja¢ dedukcje Zamawiajgcego to wszystkie oferty podlegajg odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 gdyz ich wartosci w spos6b znaczacy odbiegajg od
wyszacowania wartosci zaméwienia tj. co najmniej 34 % . W tym przypadku Zamawiajacy
powinien uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1 - co Odwotujgcy daje
pod rozwage przy ocenie materiatu przez Krajowa Izbe Odwotawcza.

Dla Odwotujgcego uzasadnienie odrzucenia w pismie z dnia 28 kwietnia 2016r.
oparte na suchym stwierdzeniu podstawy bez faktycznej podstawy prawnej i faktyczne
odrzucenie oferty daje mozliwo$¢ ztozenia odwotania bez wzgledu na czynno$ci umorzenia
postepowania z dnia 20 kwietnia 2016 r. Ztozenie lub brak ztozenia opozycji (sprzeciwu) nie

ma wptywu na wadliwos¢ prowadzenia postepowania przez Zamawiajacego.
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Mimo iz ustawodawca przewidziat, iz Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego nie
wnidst sprzeciwu to Izba umarza postepowanie, to dat Zamawiajgcemu mozliwosé
naprawienia swoich czynnosci dajgc mu wybo6r powtérzenia czynnosci, ktérej powtorzenia
zgdano w odwotaniu to nie zwalnia Zamawiajacego do stosowania sie do zasady wyboru
najkorzystniejszej oferty w oparciu o zapisy ustawy i nienaruszania prawa poprzez
nieprawidtowe dokonywanie oceny ofert.

Z tych powodow Odwotujagcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania.

Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 10 maja 2016 r. przekazat faksem wykonawcom
uczestniczagcym w postepowaniu kopie odwotania.

13 maja 2016 roku zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego ztozyt wykonawca Red Clover Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
wnoszac o0 oddalenie odwotania.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania, a wiec zgodnie
z art. 185 ust. 2 pzp, Izba uznata zgtoszenie za skuteczne

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat

uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.
Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia oraz dokumentaciji
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 514, 517/16 Izba ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

8 kwietnia 2016 roku wykonawca Red Clover Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164; dalej: ,Pzp” Ilub ,ustawa”) wnidst
odwotanie wobec:

a) czynnosci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce - TBM Telekom Sp. z 0.0., mimo
ze cena oferty tego wykonawcy jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

b) zaniechania odrzucenia oferty TBM Telekom Sp. z 0.0.

Wykonawca wnosit odwotanie, wobec niezgodnych z prawem czynnosci i zaniechan
podjetych przez Zamawiajgcego, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
a) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty TBM Telekom

Sp. z 0.0., pomimo iz zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;
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b) art. 90 ust 3 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty TBM Telekom
Sp. z 0.0., w sytuacji gdy dostarczone wyjasnienia przez tego wykonawce wskazujg, ze jego
oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

C) art. 90 ust 1. ustawy PZP w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy PZP poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty TBM Telekom Sp. z 0.0., pomimo ze wykonawca ten, na
wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnienia ceny podanej w formularzu ofertowym, w tym do
ztozenia dowodow dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptywa na wysokos¢ ceny,
ograniczyt sie jedynie do ztozenia wyjasnien, nie zatgczajgc do nich jakichkolwiek dowodéw.

Wobec naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw ustawy

PZP wnoszono o:

l. uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty TBM Telekom Sp. z o0.0., jako
najkorzystniejszej;

b) przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert w szczegdlnosci dokonania
czynnosci odrzucenia oferty TBM Telekom Sp. z 0.0.;

C) dokonanie wyboru oferty najkorzystniejsze;.

1. zasadzenie kosztow postepowania na rzecz Odwotujgcego wg norm przepisanych.

Zamawiajgcy w dniu 11 kwietnia 2016 roku powiadomit wykonawcow o wptynieciu

odwotania przesytajgc tg informacje drogg elektroniczng do wykonawcéw.

TBM Telokom Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie 12 kwietnia 2016 roku (prezentata

na pismach) zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego. Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Za pismem z dnia 18 kwietnia 2016 roku Zamawiajgcy faksem, w dniu 19 kwietnia
2016 roku przestat do Prezesa Krajowej Izby Odpowiedz Zamawiajgcego na Odwotanie
sktadajgc oswiadczenie, ze po zapoznaniu sie z trescig odwotania, w tym zarzutami
sformutowanymi przez Odwotujgcego, uzasadnieniem tych zarzutéw uwzglednit w catosci
zarzuty przedstawione w odwotaniu. Oryginat ww. pisma wptynat do Izby w dniu 20 kwietnia
2016 roku przed rozpoczeciem posiedzenia z udziatem Stron i uczestnika postepowania

odwotawczego.

W trakcie posiedzenia z udziatem Stron i uczestnika postepowania odwotawczego w
dniu 20 kwietnia 2016 roku wykonawca TBM Telokom Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
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poinformowany w trakcie posiedzenia przez Izbe o uwzglednieniu w catosci zarzutéw
odwotania przez Zamawiajgcego, oswiadczyt, ze nie skltada na posiedzeniu zadnych
wnioskoéw. Wobec powyzszego, dziatajgc zgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy Pzp Izba umorzyta
postepowanie

28 kwietnia 2016 roku Zamawiajacy poinformowat wykonawcédw o ponowionych
czynnosciach wyboru oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty wykonawcy TBM Telekom
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 89 ust. pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W tak ustalonych okolicznosciach Izba stwierdzita, Zze odwotanie podlega odrzuceniu.

Art. 189 wust. 2 ustawy Pzp zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek
stanowigcych podstawe odrzucenia odwotania, ktérych zaistnienie w danej sprawie lzba
zobowigzana jest wzig¢ pod uwage z urzedu, zgodnie z art. 189 ust. 4 Pzp.

Zgodnie art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze dotyczy
ono czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku lzby lub sadu lub,
w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu.

Ponadto art. 185 ust. 6 Pzp wynika, ze odwotujgcy oraz wykonawca wezwany
do udziatu w postepowaniu odwotawczym nie mogg nastepnie korzystac¢ ze srodkéw ochrony
prawnej wobec czynnosci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem lzby lub sadu

albo zgdaniem zawartym w odwotaniu, ktérego zarzuty zamawiajgcy uznat w catosci.

Odwotanie wniesione w tej sprawie podlega odrzuceniu, gdyz dotyczy odrzucenia
oferty Odwotujgcego TBM, czyli czynnosci, ktére Zamawiajgcy dokonat zgodnie z zgdaniami
zawartymi w odwotaniu wykonawcy Red Clover w poprzedniej sprawie odwotawczej, w ktérej
TBM uczestniczyt w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajacego.

Hipoteza normy art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp obejmuje czynnosci wykonane przez
zamawiajgcego na skutek wyroku lzby, aby uniemozliwi¢ wystgpienia w obrocie sytuacji
ponownego orzekania w tej samej instancji o tym samym, a w przypadku uwzglednienia
zarzutbw odwotania w catosci i umorzenia postepowania odwotawczego przy braku
sprzeciwu ze strony Przystepujgcego, odpowiadajgcych  Zzgdaniu  zawartemu
w uwzglednionym przez Zamawiajacego odwotaniu. Jezeli czynnos¢ stanowi wykonanie
orzeczenia lzby, wykonawca nie moze jej juz zakwestionowac przed Izbg. Art. 189 ust. 2 pkt
5 stanowi urzeczywistnienie w postepowaniu odwotawczym wywodzgcej sie z procedury
cywilnej zasady powagi rzeczy osadzonej (res iudicata), ktéra ma zapobiega¢ ponownemu
orzekaniu przez Krajowg |Izbe Odwotawczg w tej samej sprawie.
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Przepisy ustawy Pzp przewidujg korzystanie przez wykonawce ze srodkéw ochrony
prawnej w trybie instancyjnym. Jezeli czynnos¢ zamawiajacego stanowi wykonanie
orzeczenia lzby, prawidtowosc tej czynnosci moze zostaé podwazona wytgcznie w drodze
wniesienia skargi na to orzeczenie do sadu przez ktéregokolwiek z uczestnikow
postepowania odwotawczego {co wynika z art. 198a ust. 1 Pzp}. Wytgcznie sadowi
dziatajgcemu jako instancja odwotawcza przystuguje kognicja do orzekania co do istoty
sprawy dotyczacej kwestionowania czynnosci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z
orzeczeniem lIzby. Z art. 198f ust. 2 Pzp wynika, ze w razie uwzglednienia skargi sgd
zmienia zaskarzone orzeczenie Izby i orzeka co istoty sprawy.

Z tego wzgledu Odwotujgcy TBM nie jest podmiotem uprawnionym do
kwestionowania w drodze wniesienia nowego odwotania dalszych czynnosci, ktére
Zamawiajgcy podjgt w postepowaniu w zwigzku z uwzglednieniem odwotania wykonawcy
Red Clover. Odwotujacy byt uczestnikiem poprzedniego postepowania odwotawczego, miat
mozliwos¢ ztozenia skutecznego sprzeciwu w reakcji na uwzglednienie odwotania przez
Zamawiajgcego i obrone wiasnej oferty w zakresie, czy jest ona ofertg z razgco niskg cena.
Nie mozna poming¢ okolicznosci, ze wykonawca Red Clover w poprzednim odwotaniu
wprost zgdat odrzucenia oferty TBM i powtérzenia oceny ofert bez tej oferty. Tym samym
wiec Zamawiajgcy wykonujgc uwzglednione odwotanie, postagpit zgodnie z jego zgdaniami.

Uznajac, ze powyzsze odwotanie TBM dotyczy czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej
na badaniu i ocenie oferty Odwotujgcego prowadzgcej zgodnie z zadaniem do jej
odrzucenia, ktéra to czynnos¢ zostata wykonana zgodnie z trescig postanowienia Krajowe;j
lzby Odwotawczej i zgodnie z zadaniami poprzedniego odwotania, Izba doszta do
przekonania, ze zachodzi przestanka z art.189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp

Wobec stwierdzenia zajscia przestanek odrzucenia odwotania, Izba nie mogta
merytorycznie rozpoznac¢ odwotania, ktére podlega obligatoryjnemu odrzuceniu na podstawie
przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 w zw. z pkt 2 ustawy Pzp. Z tego wzgledu, Izba — dziatajgc
na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 zdanie 2 w zw. z art. 189 ust. 3 ustawy Pzp — odrzucita
odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron i Przystepujgcego.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz zgodnie z § 3
pkt 1 oraz § 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. Nr 41, poz. 238), obcigzajac
Odwotujgcego tymi kosztami w postaci uiszczonego przez niego wpisu.

PrzewodniCczaCy: ......ccoiireimiririrarenenninnnane,



