Sygn. akt KIO/295/11

POSTANOWENIE
z dnia 23 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek - Bujak
Czionkowie: Aneta Mlgcka
Marzena Teresa Ordysinska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 23 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania
z dnia 11 lutego 2011 r. wniesionego przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
zamdwienie — konsorcjum firm: WebTradeCenter Sp. z 0.0., 05-077 Warszawa, ul. Trakt
Brzeski 89, Zakret oraz Consortia Sp. z 0.0., 03-301 Warszawa, ul. Jagielloniska 78 na
czynno$¢ zamawiajgcego Wojewoddztwa Mazowieckiego w Warszawie, ul. Jagiellonska
26

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie¢ o0 zaméwienie publiczne Maxto
Marcin Staniewski, Tomasz Wojewoda Sp. J., 31-421 Krakéw, ul. Reduta 5 oraz Asseco
Poland S.A, 35-322 Rzesz6w, ul. Olchowa 14 zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwolanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
zamowienie — konsorcjum firm: WebTradeCenter Sp. z 0.0., 05-077 Warszawa, ul. Trakt
Brzeski 89, Zakret oraz Consortia Sp. z 0.0., 03-301 Warszawa, ul. Jagielloriska 78 i
nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpis w wysokosci

15 000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez
wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie 0 zamdwienie — konsorcjum firm:
WebTradeCenter Sp. z 0.0., 05-077 Warszawa, ul. Trakt Brzeski 89, Zakret oraz
Consortia Sp. z 0.0., 03-301 Warszawa, ul. Jagielloriska 78,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych ((Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Sygn. akt KIO/295/11

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego przez zamawiajgcego
— Samorzad Wojewddztwa Mazowieckiego na dostawe sprzetu komputerowego i systemow
operacyjnych na potrzeby realizacji projektéw EA i BW (znak sprawy: GW1/335-9/10),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2010/S 81-121349 w dniu 27
kwietnia 2011 r., wobec czynnosci oceny oferty ztozonej przez konsorcjum firm: MAXTO



Marcin Staniewski Tomasz Wojewoda Sp. j. i Asseco Systems S.A. (dalej zwani konsorcjum
MAXTO) oraz oferty konsorcjum: Kolporter Info S.A. i MAKRONET Sp. z o0.0. (dalej zwani
konsorcjum KOLPORTER), w dniu 11 lutego 2011 r. wniesione zostato do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie uczestnika postepowania konsorcjum firm: WebTradeCenter
Sp. z 0.0. i Consortia Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO/295/11). Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajacemu w dniu 11 lutego 2011 r. Informacje o podstawie do wniesienia odwotania,
odwolujacy powziat z tre$ci zawiadomienia o wyborze oferty konsorcjum: Kolporter Info S.A. i
MAKRONET Sp. z 0.0. przekazanego wykonawcom w dniu 1 lutego 2011 r.

W odwotaniu wykonawca zarzucit zamawiajgcemu dokonanie czynno$ci z naruszeniem
art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamaowier publicznych,
wynikajace z zaniechanie uznania konsorcjum MAXTO za wykluczone z postepowania i
niezaproszone do ztozenia oferty, prowadzgce do naruszenia art. 51 ust. 2 oraz art. 89 ust. 1
pkt 5w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy. Odwotujgcy uznat za naruszajgce art. 26 ust. 3 w zw. z art.
7 ust. 1 ustawy zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentow przez konsorcjum
KOLPORTER dotyczgcych pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego do udostepnienia
swojego potencjatu oraz dokumentéw podmiotowych tego podmiotu. Z ostroznosci
procesowej, w razie uznania, ze konsorcjum MAXTO nie wykazato spetniania warunkoéw
udziatu w postepowaniu w takim zakresie, aby otrzymaé ocene ich spetniania skutkujgcg
zaproszeniem do sktadania ofert, odwotujgcy podnidst zarzut zaniechania wezwania
konsorcjum MAXTO do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych posiadane
doswiadczenie, prowadzace do naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uznania konsorcjum MAXTO za
wykluczone z postepowania i niezaproszone do sktadania ofert lub ewentualnie wezwanie do
uzupeienia dokumentoéw, odrzucenie oferty konsorcjum MAXTO, wezwanie do
uzupetnienia dokumentdw przez konsorcjum KOLPORTER i dokonanie ponownego badania
ofert i wybor oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy wskazujgc na czynno$é zamawiajgcego, z ktérej powzigt informacje o
okoliczno$ciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania, powofat sie na czynno$¢
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 1 lutego 2011 r. Zarzuty podniesione w odwotaniu
dotyczg oceny wnioskéw zatozonych przez dwéch wykonawcow, tj. konsorcjum MAXTO oraz
konsorcjum KOLPORTER. Odwolujgcy wskazywat na okolicznos¢ dotyczgcg pozniejszego,
tj. dokonanego po zakonczonej ocenie wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, cofnigcia zobowigzania podmiotu trzeciego firmy NTT SYSTEM do
udostepnienia potencjatu, ktore stanowito podstawe potwierdzenia spetiania warunku
udziatu w postepowaniu przez konsorcjum MAXTO. Zdaniem odwolujgcego, zamawiajagcy
byt zobowigzany na catym etapie postepowania bada¢ czy podmiot spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Wystgpienie po zakohczonym etapie postepowania zwigzanego z oceng
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu okolicznosci, ktére powodujg, ze dany
wykonawca przestat spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu, zobowigzuje zamawiajgcego
do jego wykluczenia z postepowania. Poniewaz konsorcjum MAXTO bez doswiadczenia
podmiotu trzeciego nie spetniatoby warunku w takim zakresie, aby otrzymac ocene ich
spetniania, miato ono znaczenie dla zaproszenia do ziozenia oferty. Dopiero na podstawie
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, odwotujgcy uzyskat informacije, iz
zamawiajacy nie podjat zadnych krokéw i nie wykluczyt z postepowania konsorcjum MAXTO.

Odwotujgcy wskazujgc na nieprawidtowosci dotyczgce oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu przez konsorcjum KLOPORTER, podniést, iz pisemne zobowigzania
podmiotéw trzecich, tj. firmy LUMENA S.A i FUJITSU Technology Solutions Sp. z o.0.
zostaty zatgczone w kserokopiach potwierdzonych za zgodno$¢ z oryginatem przez
przedstawiciela konsorcjum KOLPORTER, podobnie jak dokumenty podmiotowe. Zgodnie z
art. 26 ust 2b wykonawca winien przedtozy¢ oryginat pisemnego zobowigzania, a nie jego
kserokopie, dotyczy to réowniez dokumentéw podmiotowych podmiotéw udostepniajgcych
potencjat. W ofercie, jak i we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie ma
petnomocnictwa dla osoby potwierdzajgcej zgodnos¢ kopii z oryginatami, co zdaniem
powinno skutkowa¢ wezwaniem wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw o oryginat
zobowigzania oraz dokumentow podmiotowych potwierdzonych za zgodno$¢ z oryginatem
przez osobe upowazniong lub do ztozenia petnomocnictwa w tym zakresie.



W dniu 16 lutego 2011 r. wniesione zostato do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: konsorcjum MAXTO.

Na posiedzeniu niejawnym, Izba stwierdzita, iz zachodzi podstawa do odrzucenia
odwolania, jako wniesionego po uptywie terminu okreslonego w ustawie (art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy PrZamPubl).

Na podstawie oryginatu dokumentaciji postepowania zfozonej w postepowaniu
odwotawczym wszczetym odwotaniem oznaczonym sygnaturg akt KIO/294/11, Izba ustalita,
iz zamawiajgcy przekazat wykonawcom, ktorzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, informacje o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
pismem z dnia 24 czerwca 2010 r., przekazanym wykonawcom faksem w dniu 25 czerwca
2010 r. oraz listami poleconymi nadanymi tego samego dnia. Informacja ta wskazywata na
pieciu wykonawcow, ktorzy wykazali sie dostawami o najwyzszej wartosci i zostali
zaproszeni do ztozenia ofert oraz na 17 wykluczonych z postepowania na podstawie art. 51
ust. 2 oraz art. 23 ust. 2 pkt 4 ustawy. W protokole postepowania zamawiajacy odnotowat
fakt skierowania w dniu 10 sierpnia 2010 r. zaproszenia do sktadania ofert i specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia do pieciu wykonawcow wskazanych w informaciji z dnia 25
czerwca 2010 r. Wobec czynnosci oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, wniesione zostaty w dniu 5 lipca 2010 r. dwa odwotania wykonawcéw
wykluczonych z udziatu w postepowaniu i nie zaproszonych do ziozenia ofert. Postepowania
odwotawcze zostaty zwienczone wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 lipca 2010r.
oddalajgcym oba odwotania (sygn. akt KIO/1400/10 i KIO/1401/10). W odwotaniach
skierowanych do tgcznego rozpoznania, zgtoszono miedzy innymi zarzut zaniechania
wykluczenia z postepowania konsorcjum KOLPORTER oraz konsorcjum MAXTO. W obu
odwotaniach wskazywano miedzy innymi na okolicznos¢ korzystania przez wszystkich
wykonawcow zaproszonych do ztozenia ofert z potencjatu technicznego i dosSwiadczenia
tego samego podmiotu trzeciego, prowadzgce do naruszenia uczciwej konkurencji w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W tak ustalonym stanie faktycznym Izba uznata, iz odwotanie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy w brzmieniu obowigzujgcym.

Przy ustaleniu terminu do wniesienia odwotania zastosowanie winien znajdowac¢
przepis art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo Zaméwien Publicznych, w brzmieniu
obowigzujacym po wej$ciu w zycie ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo Zamoéwien Publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz.
1778). Zgodnie z przywotanym artykutem, termin do wniesienia odwotania w postepowaniu o
warto$ci zamodwienia rownej lub przekraczajgcej kwoty okreslonej w przepisie
wykonawczym, wynosi 10 dni od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego
stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty przekazane w sposob okreslony w art.
27 ust. 2, albo w terminie 15 dni — jezeli zostaty przestane w inny sposéb. Poniewaz
korespondencja zamawiajgcego z wykonawcami odbywata sie w jednej z form okreslonych
przepisem art. 27 ust. 2, tj. faksem, termin na wniesienia odwotania wynosit 10 dni, liczonych
od dnia nastepnego po dniu, w ktérym odwolujgcy otrzymat informacje stanowigcg podstawe

5

do whniesienia odwotania. W ocenie Izby, informacje o czynnosci stanowigcej podstawe do
whniesienia odwotania, odwotujgcy powzigt z zawiadomienia zamawiajgcego o wynikach
oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych
warunkow przekazane faksem w dniu 25 czerwca 2010 .

Izba uznata, iz zarzuty dotyczace oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu mogag by¢ skutecznie podnoszone w ustawowym terminie liczonym od dnia
przekazania wynikow tej oceny wykonawcom. W przypadku przetargu ograniczonego,
zakonczenie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu stanowi pierwszy etap
tego postepowania. Zakonczenie oceny oznacza, iz nawet pdzniejsze zdarzenia, czy tez
okolicznosci dotyczace spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie mogg zmieniaé



wyniku pierwszego etapu postepowania (watpliwosci mogtaby budzi¢ jedynie taka sytuacja,
gdyby okazato sie, Ze uprzednia ocena spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
obarczona bytaby btedem, ujawnionym dopiero po zakoriczonej ocenie, a wynikajgcym
przykladowo z podania nieprawdziwych informaciji). Przyjecie odmiennego stanowiska
prowadzitoby do zachwiania pewnosci procedury, gdyz wykonawcy, ktérzy pozytywnie
przeszli weryfikacje podmiotowg i zostali zaproszeni do ztozenia oferty, nie mieliby gwaranciji
trwatosci decyzji zamawiajgcego. Izba podkres$la, iz procedura dwuetapowa, ze swojej istoty
sprowadza sie do badania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania
whnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
ograniczonego, a jej wyniki, decydujg o dalszym biegu postepowania. Ewentualne
pozniejsze zmiany w sytuacji podmiotowej wykonawcéw zaproszonych do ziozenia oferty nie
majg wptywu na prawidtowos¢ wczesniejszej czynno$ci zamawiajgcego. Przyjecie przez
ustawodawce takiej formuly postepowania oznacza, iz zakonczenie danego etapu
postepowania stanowi niejako czastkowe postepowanie, od ktérego wynikow wykonawcy
moga sie odwotywac w ustawowym terminie. W zwigzku z powyzszym, okolicznos¢
wskazywana przez odwotujgcego i dotyczgca pézniejszego uchylenia sie przez podmiot
trzeci od zobowigzania do udostepnienia potencjatu konsorcjum MAXTO, nie mogto
przywrécic¢ terminu na wniesienie odwotania dotyczgcego oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, zakoriczonego oceng zamawiajgcego uzewnetrzniong w pismie z
dnia 24.06.2010 r. W przypadku zarzutéw dotyczgcych oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu przez konsorcjum MAXTO i konsorcjum KOLPORTER, termin na wniesienie
odwotania uptyngt w dniu 5 lipca 2010r. Odwotujgcy wnoszgc odwotanie w dniu 11 lutego
2011 r. uchybit terminowi ustawowemu. W tych okoliczno$ciach réwniez kopia odwotania
zostata przekazana zamawiajgcemu po uptywie terminu do wniesienia odwotania, co
wypetnia przestanke odrzucenia odwotania wskazang w art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy
PrZamPubl.

W zwigzku z powyzszymi ustaleniami, odwotanie podlegato odrzuceniu.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Prawo zamowien Publicznych, stosownie do wyniku
postepowania. Do kosztéw postepowania odwotawczego zaliczono wpis, na podstawie § 5
ust. 3 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 20101 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 3544), majgcego zastosowanie
do przedmiotowego odwotania, jako wniesionego po wejsciu w zycie rozporzgdzenia i
dotyczacego postepowania wszczetego po 29 stycznia 20101 r. (zgodniez § 7
rozporzadzenia).

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



