Sygn. akt: KIO/UZP 1048/08

POSTANOWENIE
z dnia 14 pazdziernika 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 14 pazdziernika 2008r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez D-Link Polska Sp. z 0.0., 00-850 Warszawa, ul. Walicéw 11 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa,
00-175 Warszawa, Al. Jana Pawta Il 70 protestu z dnia 8 wrze$nia 2008r.

przy udziale Asseco Poland S.A 35-307 Rzeszow, ul. Armii Krajowej 80 oraz Sygnity
S.A, 02-486 Warszawa, Al. Jerozolimskie 180 zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Odrzuca odwolanie.

2. Kosztami postepowania obcigza D-Link Polska Sp. z 0.0., 00-850 Warszawa,
ul. Walicow 11
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez D-Link Polska Sp. z o.0., 00-850
Warszawa, ul. Walicow 11,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydzieSci szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz D-Link Polska Sp. z o.0., 00-850
Warszawa, ul. Walicow 11.

Uzasadnienie

Ogloszenie o zamoéwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
09.08.2008r. pod poz. 2008/S 154 — 208163.

Zamawiajgcym jest Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa Al. Jana Pawta Il 70,
Warszawa zwany dalej “Zamawiajgcym”.

Przedmiotem zamoéwienia prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego jest “Rozbudowa
przetacznikow sieciowych w centralnych serwerowniach oraz dostawa routerow

i przetgcznikow sieciowych do modernizacji infrastruktury teleinformatycznej ARIMR wraz

z odbiorem dotychczas eksploatowanych przez Agencje czesci urzgdzen”.

Pismem z dnia 08.09.2008r. D-Link (Polska) Sp. z 0.0. ul. Walicéw 11, 00-850 Warszawa
zwany dalej “Odwotujgcym” zlozyt protest do Zamawiajgcego na decyzje wykluczenia

z postepowania, zarzucajgc naruszenie art.7 ust.1 w zwigzku z art. 26 ust. 3 i art. 50 ustawy
z dnia 29.01.2004r. (j.t. Dz.U. 2007r. Nr 223, poz.1655) zwanej dalej “ustawg Pzp”, przez co



uniemozliwit zakwalifikowanie sie do dalszego postepowania, a w konsekwencji ztozenia
oferty i pozyskania zamowienia.
W ziozonym protescie Odwotujgcy domagat sie :

1. uniewaznienia decyzji o wykluczeniu,

2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ztozonych wnioskdéw o dopuszczenie
w postepowaniu,
3. ponownego wezwania do uzupetnienia dokumentéw i oSwiadczen na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp wraz z okresleniem jednakowego terminu do uzupetnienia
dokumentéw i oSwiadczen,
4. ponownej kwalifikacji wykonawcow, ktdrzy ztozyli kompletne wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu.
W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy przedstawit nastepujgcg argumentacje faktyczno -
prawna.

Odwolujgcy majgc na uwadze, ze nigdy nie otrzymat od Zamawiajgcego faxu z dnia
21.09.2008r. z wezwaniem w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stwierdza, ze podejmowane
przez Zamawiajgcego wobec niego czynnosci, naruszajg podstawowe zasady okresSlone
w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy dopiero faktycznie w dniu 25.09.2008r. o godz. 14.30 otrzymat za
posrednictwem operatora pocztowego, wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w terminie
do dnia 26.09.2008r. W zwigzku z tym, w tym samym dniu, Odwolujgcy wystgpit do
Zamawiajgcego o wydtuzenie terminu. Z kolei Zamawiajgcy nie udzielit na to pismo
Odwolujgcego odpowiedzi. Dopiero pismem z dnia 01.09.2008r., doreczonym w dniu
02.09.2008r. zawiadomit Odwotujgcego o wykluczeniu z postepowania z tego powodu.
Sam Zamawiajgcy przyznat, ze pozostali wykonawcy pismo otrzymali w dniu 21.08.2008r.
czyli juz z tego wynika, nieréwne traktowanie wykonawcy, gdzie jedni wykonawcy na
usuniecie brakéw otrzymuijg kilka dni, a Odwotujgcy otrzymuje kilkanascie godzin.

Zgodnie z art. 181 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy pismem z dnia 10.09.2008r. przekazat
kopie protestu wykonawcom, wzywajgc ich do wziecia udziatu w postepowaniu
protestacyjnym.

Do postepowania protestacyjnego na podstawie art. 181 ust. 4 ustawy Pzp przystapili
nastepujacy wykonawcy:

1. Sygnity S.A. Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa pismem z dnia 11.09.2008r.
zgodnie z art. 181 ust. 5 ustawy Pzp wnoszac o oddalenie protestu oraz wskazujgc
na swoj interes prawny w przystgpieniu do postepowania protestacyjnego.

2. ABG Spdtka Akcyjna Al. Jerozolimskie 123 A, 02-017 Warszawa pismem z dnia
12.09.2008r. zgodnie z art. 181 ust. 5 ustawy Pzp wnoszgc o oddalenie protestu oraz
wskazujgc na swéj interes prawny w przystagpieniu do postepowania protestacyjnego.

3

Zamawiajacy pismem z dnia 15.09.2008r. zawiadomit na podstawie art. 180 ust. 7 ustawy
Pzp Odwotujgcego o odrzuceniu protestu, jako wniesionego po terminie.

Wedtug Zamawiajgcego podstawg odrzucenia protestu jest art. 180 ust. 2 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym protest wnosi sie na czynnos$ci podejmowane w toku postepowania przez
Zamawiajgcego w terminie 7 dni. Skoro o czynno$ci wezwania do uzupetnienia dokumentéw,
Odwolujgcy zostat powiadomiony w dniu 25.08.2008r., to termin ten uptynat w dniu
01.09.2008r.

Z ostroznosci procesowej Zamawiajgcy odniost sie do zarzutow zawartych w protescie. Po
pierwsze odpowiadajgc na zarzut nierownego traktowania to wskazat, ze w tym samym dniu
kolejno wezwat trzech wykonawcédw do uzupetnienia dokumentéw to jest: D-Link (Polska)
Sp. z 0.0., Sygnity S.A., NextiraOne Polska Sp. z 0.0. $aden, oprocz protestujgcego nie
kwestionowat otrzymania faxu oraz nie wnosit o wydtuzenie wyznaczonego terminu na
uzupetnienie brakujgcych dokumentéw.

Wedtug Zamawiajgcego, nie ma on uprawnienia do przedtuzenia terminu wezwania,
poniewaz po pierwsze stanowito by to kolejne wezwanie, a po drugie stanowito to by



uprzywilejowanie Odwotujgcego wobec pozostatych wykonawcow.

Poza tym Zamawiajgcy wskazuje, ze warunki udziatu w postepowaniu znane byly od
06.08.2008r. to jest od dnia ukazania sie ogtoszenia. Natomiast sktadajgcy protest nie
dotgczyt do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu dokumentéw o charakterze
podstawowym, to jest takich jak: wypisy z KRK, zaswiadczenia z US, zaswiadczenie z ZUS
lub KRUS, wykaz wykonanych ustug oraz wykaz oséb posiadajgcych uprawnienia CCIE lub
réwnowazne. Odwotujgcy jako podmiot profesjonalny, powinien spodziewaé sie wezwania do
uzupetnienia brakujgcych dokumentow.

Pismem z dnia 18.09.2008r. Odwotujgcy na podstawie art. 184 ustawy Pzp wniést odwotanie
wnoszac i wywodzgc jak w protescie.

Odwolujgcy podnidst, argumentacije formalno - prawng na wykazanie nierbwnego
traktowania wykonawcow, wobec skutecznego wezwania poszczegdinych wykonawcow

w roznych terminach. Zakwestionowat prawo do wyznaczania terminu bez uwzglednienia
mozliwosci realnych uzupetienia brakujgcych dokumentow. Nie zgodzit sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego zawartym w rozstrzygnieciu protestu, ze podstawg do zaskarzenia
czynno$ci Zamawiajgcego byto otrzymanie w dniu 25.08.2008r, wezwania do usuniecia
brakujgcych dokumentéw. Zdaniem Odwotujgcego skoro w dniu 25.08.2008r, ztozyt do
Zamawiajgcego wniosek o przedtuzenie terminu, to spetnit wymogi starannego zachowania

i miat prawo w dobrej wierze oczekiwa¢ na decyzje w tym zakresie Zamawiajgcego.
Natomiast dopiero decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu jego z postepowania stanowita
poczatek biegu terminu do wniesienia protestu na czynno$¢ Zamawiajgcego stanowigca

odpowiedz na jego wniosek z dnia 25.08.2008r. o przedtuzenie terminu na zlozenie
brakujgcych dokumentéw i osSwiadczen.

Pismem z dnia 24.09.2008r. ABG Spodtka Akcyjna na podstawie art. 184 ust. 4 ustawy Pzp
przystgpita do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszgc

0 oddalenie odwotania jako bezzasadnego i wskazujgc na swéj interes prawny

w przystagpieniu, gdyz uwzglednienie zarzutow mogtoby uniemozliwi¢ ABG uzyskanie
zamowienia.

Pismem z dnia 02.10.2008r. Sygnity Spdtka Akcyjna przystgpita do postgpowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie, ewentualnie odrzucenie
odwotania.

Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuije.
Odwolanie podlega odrzuceniu.
Na podstawie przediozonej do akt sprawy dokumentacji przetargowej ustalono, co nastepuje:

Zamawiajacy pismem z dnia 20.08.2008r. wezwat Odwotujacego do uzupetnienia
dokumentow, ktore zgodnie z Ogtoszeniem o zamdwieniu powinny by¢ zatgczone do
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.

W pismie tym Zamawiajgcy wymienit dokumenty, kiére powinny by¢ dostarczone,
wymieniajgc je w szesciu pozycjach pisma.

Zamawiajgcy okreslit termin wykonania wezwania na dzien 26 sierpnia 2008r.

Wedtug o$wiadczenia Zamawiajgcego na posiedzeniu, wystat on w dniu 21.08.2008r. pismo
do Odwotujgcego faxem na nr 022 58 39 276, ktory odpowiadat numerowi faxu, podanemu
przez Odwolujgcego, we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy réwniez o podobnej treSci wezwania do uzupetnienia dokumentéw wysytat do
innych wykonawcéw (Sygnity, NextiraOne).

Na posiedzeniu, Odwolujacy potwierdzit, ze podany przez Zamawiajgcego nr faxu jest jego



numerem, ale zaprzeczyt, Ze otrzymat kiedykolwiek sporne pismo z dnia 20.08.2008r. na
numer faxu podany we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Natomiast Odwotujgcy potwierdzit otrzymanie wezwania z dnia 20.08.2008r. w dniu
25.08.2008r. drogg pocztowa.

W aktach dokumentaciji przetargowej znajduje sie pismo z dnia 25.08.2008r. pod nazwg
Whiosek, skierowany do Zamawiajgcego od Odwotujgcego, podpisany przez pana Michata
D. ustanowionego do przedmiotowego postepowania petnomocnika.

Z treSci pisma wynika miedzy innymi, ze pismo Zamawiajgcego z dnia 20.08.2008r. zostato
doreczone w dniu 25.08.2008r., ze Odwotujgcy wnosi o przedtuzenie terminu uzupetienia
dokumentow o 30 dni to jest do 26.09.2008r, ze nie jest w stanie wykona¢ wezwania
Zamawiajgcego w ciggu jednego dnia oraz, ze peinomocnicy Odwotujgcego musieli pilnie
wyjechaé w celach stuzbowych poza granice kraju na dwa tygodnie i nie ma kto
reprezentowac firmy.

Na podstawie dokumentac;ji przetargowej ustalono rowniez, ze Zamawiajacy nie udzielit
odpowiedzi Odwotujgcemu, w tym nie podjat decyzji o przediuzeniu terminu na uzupetnienie
dokumentéw przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy nie ztozyt do dnia 26.08.2008r. brakujgcych dokumentéw, a Zamawiajgcy
pismem z dnia 01.09.2008r. wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Na powyzszg czynno$¢ Zamawiajgcego, Odwotujgcy ztozyt protest, wnoszgc migedzy innymi
0 uniewaznienie wykluczenia jego z postepowania, ktéry to protest Zamawiajgcy odrzucit,
a nastepnie ztozyt odwotanie, o ktérego odrzucenie wnioskuje Zamawiajacy.

Skiad orzekajgcy zwazyt, co nastepuje.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia brakujgcych
dokumentow i oSwiadczen, wymaganych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, wyznaczajgc w tym celu termin do wykonania uzupetnienia.

Takiej czynno$ci w przedmiotowym postepowaniu podjat sie Zamawiajgcy wobec
Odwolujgcego wyznaczajgc mu termin na uzupetnienie dokumentéw do dnia 26.08.2008r.

Odwolujgcy nie wykonat wezwania, a tylko ztozyt pismo do Zamawiajgcego o odroczenie
terminu wezwania.

Tym samym w ocenie Izby Odwotujgcy Swiadomie narazit sie na ryzyko wykluczenia jego
z postepowania prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, nie wykonujgc polecenia Zamawiajgcego.

Zgodnie bowiem z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, to Zamawiajgcy wyznacza termin na
uzupetnienie i nie podlega on negocjacjom na skutek wniosku wykonawcy. Termin pozostaje
w dyspozycji Zamawiajgcego i dopoki Zamawiajgcy nie zmieni terminu, wykonawca ma
obowigzek przestrzegac terminu, a nie zachowujgc go musi liczy¢ sie z negatywnymi
konsekwencjami swojego zaniechania. Milczenie Zamawiajgcego nie moze by¢ uznane za
zgode na przedtuzenie terminu.

Natomiast, jezeli wykonawca czut sie dyskryminowany wyznaczonym terminem, to powinien
na te czynnos¢ ztozy¢ protest i termin na ztozenie protestu biegt od dnia 25.08.2008r., kiedy
to dowiedziat sie 0 wyznaczonym terminie na uzupetnienie. Odwotujgcy w takiej sytuaciji
powinien byt wykazac, ze zostat nieréwno potraktowany, gdyz innym wykonawcom
wyznaczono diuzsze terminy, oraz powota¢ sie na okolicznosci obiektywne powodujgce, ze
termin zakres$lony przez Zamawiajgcego jest niemozliwy do dotrzymania przez przecietnego
wykonawce biorgcego udziat w postepowaniu.

Siedem dni na ziozenie protestu mineto w dniu 01.09.2008r. Tak wiec protest ztozony w dniu
08.09.2008r. jest protestem ztozonym po terminie i podlega odrzuceniu na podstawie art.



180 ust. 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie na posiedzeniu
niejawnym, jezeli stwierdzi, ze protest zostat wniesiony z uchybieniem terminu.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.
6i 7 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejsze wyrok/postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

CzZionkowie: .......ccoevvveiiinieriire e

* niepotrzebne skresli¢



