Sygn. akt: KIO/UZP 159/08

POSTANOWENIE
z dnia 7 marca 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska
Barbara Bettman

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 7 marca 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez SYGNITY S.A, 02-486 Warszawa, Al. Jerozolimskie 180

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Narodowy Bank Polski, De partament
Informatyki i Telekomunikaciji, 00-919 Warszawa protestu z dnia 8 lutego 2008r.

przy udziale Datacom System S.A,, 02-699 Warszawa, ul. Taborowa 10 zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

1. 2. Kosztami postepowania obcigza SYGNITY S.A, 02-486 Warszawa, Al.
Jerozolimskie 180
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 2032 zt
Ogr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ziote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez SYGNITY S.A, 02-486 Warszawa, Al. Jerozolimskie
180,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 17 968 zt 0 gr (stownie: siedemnascie tysiecy
dziewietset sze$c¢dziesiat osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz SYGNITY S.A, 02-486
Warszawa, Al. Jerozolimskie 180.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Narodowy Bank Polski prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,dostawe serwerow,
instalacje i serwis”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo Zamoéwien Publicznych (Dz. U. tj. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej ,ustawg’”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE z dnia 15 wrze$nia 2007 r.
pod numerem 2007/S 178-217584.

W niniejszym postepowaniu ztozono trzynascie ofert. Dnia 30 listopada 2007 roku
Zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty tj. oferty ztozonej przez
wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: Makronet Sp. z 0.0., Asseco Systems S.A. i ZETO
Rzeszow Sp. z 0.0. Czynno$¢ ta zostata oprotestowana w dniu 7 grudnia 2007 roku przez
innego uczestnika postepowania, tj. Datacom System S. A. ul. Taborowa 10, 02-699
Warszawa.



Wyrokiem z dnia 18 stycznia 2008 roku Krajowa lzba Odwotawcza rozpatrujgca odwotanie
wniesione przez Datacom System S. A. uwzglednita odwotanie i nakazata powtorzy¢
czynno$¢ oceny ofert ( Syg. akt KIO/UZP84/07).

Zamawiajacy pismem z dnia 1 lutego 2008 roku, przekazanym Wykonawcom tego samego
dnia poinformowat o powtdrzeniu czynnosci oceny ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej,
tj. oferty zlozonej przez Datacom System S. A.

Pismem z dnia 8 lutego 2008 roku, przekazanym Zamawiajgcemu tego samego dnia,
czynno$¢ ta zostata oprotestowana przez Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie, Al.
Jerozolimskie 180.

Protestujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust 1 pkt 2 ustawy, poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Datacom S.A. z postepowania, mimo, ze nie
spetnia on warunku w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia,

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez nie odrzucenie oferty Wykonawcy,
pomimo, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

3. naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy, poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty Wykonawcy, ktéry powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta
powinna zostaé odrzucona.

Protestujgcy wskazat na istnienie interesu prawnego we wniesieniu srodkéw ochrony

prawnej, bowiem jego oferta po ponownej ocenie ofert, dokonanej przez Zamawiajgcego

znajduje sie na drugiej pozycji w rankingu ztozonych ofert.

W uzasadnieniu wskazat, ze Wykonawca Datacom S.A. winien zosta¢ wykluczony

z postepowania, bowiem nie spetnia wymaganego przez Zamawiajgcego w rozdz. V pkt

1.2 SIWZ warunku w zakresie niezbednej wiedzy i doswiadczenia. W ocenie

Odwolujgcego przedstawiona w ofercie najkorzystniejszej realizacja w zakresie dostaw

dla TVN S.A. ,w okresie od 2.01.2006 do 29.06.2007 roku sprzetu serwerowego wraz

z instalacjg (tj. 37 serwery z akcesoriami) o wartosci powyzej 890 000 zt brutto” nie

spetnia wymagan SIWZ, bowiem wskazanie czasookresu realizacji zamowienia $wiadczy

o tym, ze dostawy nie byly realizowane w ramach jednej umowy. Zdaniem Odwotujgcego

Wykonawcy zobowigzani byli przedstawi¢ jedng dostawe, ktéra obejmowata co najmniej

10 serwerdw o warto$ci nie mniejszej niz 200 000 zt brutto. Wskazana w ofercie

Odwolujgcego dostawa byla za$ realizowana na podstawie paru umoéw, a wiec w wiecej

niz jednej dostawie, w okreslonym okresie czasu tj. od 2.01.2006 do 29.06.2007 roku.

Ponadto Odwotujacy podniost, ze w ofercie firmy Datacom S.A brak wskazania numeréw

katalogowych lub numeréw seryjnych producenta dla poszczegdlnych elementéw

sktadowych danego produktu, czego Zamawiajgcy wymagat w wyjasnieniach z dnia 18

pazdziernika 2007 roku. Zamawiajgcy wymagat bowiem podania nie tylko nazwy, modelu
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danego produktu, ale réwniez nalezato wymieni¢ poszczegolne elementy techniczne,
wchodzgce w skiad danego produktu i poda¢ dla kazdego elementu sktadowego danego
produktu numer katalogowy lub numer seryjny producenta. Brak wskazania w ofercie
Datacom S.A. numeréw katalogowych lub numeréw seryjnych producenta dla
poszczegdinych elementéw sktadowych danego produktu winien skutkowaé odrzuceniem
jego oferty, jako niezgodnej z SIWZ

Odwolujgcy podnidst takze, iz Wykonawca - Datacom S.A. ztozyt o ofercie nieprawdziwe
informacje dotyczgce o$wiadczenia, iz posiada on autoryzacje producentow sprzetu

i oprogramowania do sprzedazy oferowanych produktéw na rynku polskim (pkt 7
formularza oferty cenowej). Z wiedzy zas Odwotujgcego i informacji ogélnie dostepnych,
wynika, ze firma Dell Sp.z o.0., ktorej produkty zaoferowat Wykonawca, nie posiada
autoryzowanych partneréw serwisowych, gdyz sama $wiadczy serwis gwarancyjny
swojego sprzetu. Wykonawca Datacom nie jest uprawiony do samodzielnego
Swiadczenia serwisu gwarancyjnego sprzetu Dell, a zatem nie posiada autoryzaciji
producenta wymaganej przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze
firma Datacom zlozyta w ofercie oSwiadczenie, ze wykona przedmiot zaméwienia
samodzielnie, bez udziatu podwykonawcow. Wobec powyzszego oferta Datacom S.A.



jest niezgodna z trescig SIWZ.

Do postgpowania toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu przez Sygnity S.A,,
pismem z dnia 13 lutego 2008 roku, zgtosito przystgpienie po stronie protestujgcego
Konsorcjum Makronet Sp. z 0.0., Asseco Systems S.A. i ZETO Rzeszo6w Sp. z 0.0.

Zamawiajgcy pismem z dnia 18 lutego 2008 roku, przekazanym tego samego dnia
protest odrzucit, powolujac sie na przepis art. 181 ust. 6 ustawy uznajgc, ze Wykonawca
Sygnity S.A. zostat wezwany zgodnie z art. 182 ust. 3 ustawy do wziecia udziatu

w postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia protestu i teraz nie moze korzystac ze
Srodkdéw ochrony prawnej na czynno$ci zamawiajgcego wykonane zgodnie

z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu. Zamawiajacy wskazat réwniez, Zze protest
zostat wniesiony po uptywie 7 - dniowego terminu na jego wniesienie, zatem z uwagi na
przepis art. 180 ust. 7 ustawy Zamawiajgcy zobowigzany jest go odrzuci¢. Zamawiajacy
uzasadnit, ze w dniu 30 listopada 2007 roku przekazat informacije o pierwszym wyborze
oferty najkorzystniejszej, zatem w jego ocenie termin na wniesienie protestu
zawierajgcego zarzuty odnoszgce sie do treSci ofert winien sie liczy¢ od tego dnia.
Dokonanie ponownej oceny ofert nie przywraca terminu do wniesienia protestu, ktéry jest
terminem zawitym.

Sygnity S.A, nie zgadzajgc sie z odrzuceniem protestu wniosto w dniu 22 lutego 2008
roku odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych (wplyw bezposredni).
Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego, zawartego w rozstrzygnieciu protestu
Odwolujgcy podnidst, ze termin na wniesienie protestu winien by¢ liczony od dnia
otrzymania informacji o ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej tj. od dnia 1 lutego.
Kwestii terminu nie mozna rozpatrywa¢ w oderwaniu od interesu prawnego, ktory jest
konieczng przestanka do wniesienia srodkéw ochrony prawnej. Odwolujgcy nie posiadat
interesu prawnego w chwili wnoszenia protestu przez Datacom S.A,, tj. w dniu 7 grudnia
2007 roku, bowiem jego oferta byta ofertg z najmniejszg iloscig punktéw. Dopiero po
ponownej ocenie ofert, w sytuacji gdy jego oferta jest ofertg drugg w rankingu ofert
posiada on interes prawny we wniesieniu protestu i kwestionowaniu wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

Nie zgadzajac sie z twierdzeniem Zamawiajgcego dotyczgcym odrzucenia protestu na

podstawie art. 181 ust. 3 ustawy Odwolujgcy wskazat, ze wniost protest na czynno$é

wyboru oferty najkorzystniejszej, a nie na czynno$¢ odrzucenia oferty Konsorcjum

Makronet, ktora byta czynnoscig dokonang zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem

protestu.

Ponadto Odwolujgcy podtrzymat zarzuty zawarte w protescie i dotyczgce oferty firmy

Datacom S.A. i wniést o:

1. uniewaznienie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Datacom S.A;;

2. wykluczenie Wykonawcy Datacom S.A. z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy, ze wzgledu na niespetnienie warunku w zakresie posiadania
niezbednej wiedzy i dosSwiadczenia,

3. odrzucenie oferty Wykonawcy Datacom S.A. na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy,
ze wzgledu na fakt, ze jej tre$¢ jest niezgodna z treScig SIWZ,

4. powtdrzenie czynno$ci oceny ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong w sprawie,
oraz po wystuchaniu wyjasnien pelnomocnikow stron ztozonych na posiedzeniu
ustalita i zwazyta co nastepuije:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 w zwigzku z art.180
ust. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo Zaméwien Publicznych (Dz. U. Nr 223,
poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg”, bowiem protest zostat wniesiony z uchybieniem
siedmiodniowego terminu przystugujgcego na wniesienie tego srodka ochrony prawne;j.
Jak wynika z akt sprawy i wyjasnien stron, Zamawiajacy w dniu 30 listopada 2007 roku,



zgodnie z art. 92 ustawy poinformowat wszystkich uczestniczgcych w postepowaniu
Wykonawcdw o dokonanej ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej. W ocenie sktadu
orzekajgcego Krajowej Izby Odwotawczej dzien ten byt dniem, od ktérego nalezy liczy¢
termin na wniesienie protestu dotyczacego nie tylko wyboru oferty najkorzystniejszej, ale
takze zaniechania przez Zamawiajgcego dokonania czynno$ci, do ktdrej byt zobowigzany
przepisami ustawy, {j. np. zaniechania odrzucenia innych ofert. Od tego zatem dnia
Wykonawcy winni zgtasza¢ zarzuty dotyczace ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu.
Skiad orzekajgcy Izby nie podziela przy tym stanowiska Odwotujgcego, zawartego

w odwotaniu, ze nie posiadat on interesu prawnego w podnoszeniu zarzutow dotyczgcych
oferty, ktéra nie byta podczas pierwszego wyboru uznana za najkorzystniejszg. Poglad taki
prowadzitby do wniosku, ze Wykonawca moze zgtaszac zarzuty wylgcznie w stosunku do
oferty uznanej przez Zamawiajgcego za najkorzystniejsza. W ocenie skladu orzekajgcego,
Srodki ochrony prawnej przystugujg kazdemu podmiotowi, ktéry ma lub miat interes

w uzyskaniu zaméwienia, gdy taki podmiot dozna lub cho¢by zagraza mu doznanie
uszczerbku w wyniku naruszenia przepisow. Interes prawny posiada kazdy podmiot, ktéry
zlozyt oferte w postepowaniu i chocby tylko moze dozna¢ uszczerbku w naruszeniu przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Zgodnie z postanowieniami art. 1 ust 3 dyrektywy 89/665/EW G (odpowiednio art. 1 ust. 3
dyrektywy 92/13/EWG) ,odwotanie moze wnies¢ co najmniej kazdy podmiot, ktéry ma lub
miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia publicznego”. Przestankg do wniesienia
odwotlania moze by¢ naruszenie w trakcie postepowania przez Zamawiajgcego uregulowan
prawa. Za takim szerokim rozumieniem interesu prawnego opowiedziat sie rowniez Sad
Okregowy w Kro$nie w wyroku z dnia 25 kwietnia 2006 roku (Sygn. akt | Ca, 134/ 06), gdzie
stwierdzit, ze odmienna interpretacja ,interesu prawnego” na tle dyrektywy Rady
89/665/EWG nie znajduje uzasadnienia”. Réwniez ETS w swoich orzeczeniach wielokrotnie
wskazywat, aby wszelkie watpliwosci pojawiajgce sie na tle rozumienia interesu prawnego
rozstrzygac zgodnie z przepisami krajowymi, zachowujac jednoczes$nie ducha dyrektywy.

Protest jest rodzajem sprzeciwu o funkcjach sygnalizacyjno-reklamacyjnych, prowadzi¢ ma
bowiem na biezgco do korygowania ewentualnych uchybien popetnionych w toku
postepowania przez Zamawiajgcego. Nalezy zgodzi¢ sie z tezg zawartg w wyroku Sgdu
Okregowego w Warszawie z dnia 26 listopada 2007 roku (Sygn. akt V Ca 2056/07), ze
»~Wykonawca ma bowiem ponadto obowigzek dziatania z nalezytg starannoscig jako podmiot
ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia publicznego zatem réwniez tak, aby w petni mogta
by¢ realizowana zasada koncentracji srodkéw ochrony prawnej przewidziana w art. 183 Pzp
a postepowanie o udzielenie zamdwienia nie byto zbednie przedtuzane, gdyz nie lezy to

w interesie publicznym”.

Nowelizacja ustawy z dnia 7 kwietnia 2006 roku (Dz. U. z dnia 10 maja, nr 79, poz. 551)
wprowadzita koncentracje srodkéw ochrony prawnej polegajgca m.in. na jednoczesnym
rozpatrywaniu przez Zamawiajgcego wszystkich ztozonych protestow dotyczacych tresci
SIWZ, wykluczenia Wykonawcow, odrzucenia ofert lub zaniechania tych czynnosci oraz na
koniecznosci zgtaszania przez wszystkich Wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu
zarzutéw dotyczgcych niezgodnych z przepisami dziatan lub zaniechan Zamawiajgcego, pod
rygorem utraty terminu na wniesienie $rodka ochrony prawnej.

Termin na wniesienie protestu, okreslony w art. 180 ust. 2 ustawy jest terminem zawitym

i jego uptyw powoduje wygasniecie prawa do wniesienia $rodka ochrony prawnej.

Ponowna ocena ofert dokonana przez Zamawiajgcego w wyniku ostatecznego
rozstrzygniecia protestu, jakim jest w niniejszej sprawie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej,
nie powoduje przywrécenia terminu do wniesienia srodkéw ochrony prawnej na zaniechanie
Zamawiajgcego, o ktorym Wykonawca powzigt lub mogt powzigé wiadomos¢ juz po
pierwszym wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Za przyjeciem tej interpretaciji przemawia réwniez zasada szybkosci i efektywno$ci procedur
odwotawczych ustanowiona w art. 1 dyrektywy Rady WE z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie
koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na
dostawy i roboty budowlane 89/665/EW G oraz dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgcej dyrektywe Rady 89/665/EWG



w zakresie poprawy skuteczno$ci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamoéwien
publicznych, co wprost wynika z punktu 34 preambuty i art. 1 aktu zmieniajgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak na wstepie.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.
6 i 7 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skreslic



