Sygn. akt: KIO 2399/12

WYROK
z dnia 13 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlgcka

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 listopada 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2012 r. przez
Odwotujacego — Young Digital Planet SA, ul. Stowackiego 175, 80-298 Gdansk, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Os$rodek Rozwoju Edukacji, Al.
Ujazdowskie 28, 00-478 Warszawa,

przy udziale Wykonawcy - Business Management Software Sp. z 0.0., ul. Gdanska 41, 01-
633 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwoftanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - Young Digital Planet SA, ul.
Stowackiego 175, 80-298 Gdansk, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego -
Young Digital Planet SA, ul. Stowackiego 175, 80-298 Gdansk, tytutem wpisu od

odwotania,



2.2. zasagdza od Odwotujacego - Young Digital Planet SA, ul. Stowackiego 175, 80-298
Gdansk, na rzecz Zamawiajacego - Osrodek Rozwoju Edukacji, Al. Ujazdowskie
28, 00-478 Warszawa,, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szeséset ztotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 2399/12

UZASADNIENIE

Organizator konkursu O$rodek Rozwoju i Edukacji rozpoczat procedure konkursu
jednoetapowego na opracowanie koncepcji rozbudowy funkcjonalnosci portalu edukacyjnego
Scholaris oraz wykonanie na podstawie zatwierdzonej pracy konkursowej rozbudowy portalu
Scholaris (ogtoszenie o zamowieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej Dz.U./S 5166.), numer referencyjny nadany przez Organizatora Konkursu
50/ORE/KONKURS/UE/2012.

Odwotujacy Young Digital Planet Spotka Akcyjna wniost odwotanie od niezgodnych z
przepisami Pzp czynnosci Organizatora Konkursu podjetych w Postepowaniu polegajacych
na wykluczeniu z postepowania wykonawcy Young Digital Planet S.A. z uwagi na naruszenie
rozdziat 2 p. 11.9 Regulaminu konkursu, poprzez btedne ustalenie, ze doszto do naruszenia
zasady anonimowosci prac konkursowych. Odwotujacy zarzucit Organizatorowi Konkursu
naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp. poprzez zastosowanie nieobiektywnych i nadmiernie
formalistycznych kryteribw oceny spetniania warunkéw uczestnictwa w konkursie, art. 120
ust.2 Pzp. poprzez btedne przyjecie, ze anonimizacja pracy konkursowej jest wymaganiem
jakie Odwotujacy musiat spetni¢ w celu uczestnictwa w konkursie, art. 120 ust.2 Pzp.
poprzez btedne ustalenie, ze Odwotujacy nie spetnit wymagan uczestnictwa w konkursie.
Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci Organizatora Konkursu polegajacej na
wykluczeniu Odwotujacego z konkursu, nakazanie Organizatorowi Konkursu powtérzenia
czynnosci oceny ziozonych prac konkursowych z uwzglednieniem pracy konkursowej

Odwotujgcego.

Uczestnicy konkursu zobowigzani byli do przedtozenia prac konkursowych w formie
papierowej (dwa wydrukowane egzemplarze) oraz dodatkowo w postaci zapisu
elektronicznego cyfrowego. Nosnik zapisu powinien by¢é ztozony w zamknietej odrebne;j
kopercie. Wskazane jest, aby uczestnik dokonat zapisu elektronicznego na CD, DVD Ilub
nosniku pamieci typu flash w formacie PowerPoint (*.ppt), HTML, XML, *.doc lub *rtf.
Zamawiajacy w punkcie 11.9 regulaminu konkursu zawart stwierdzenie: ,UWAGA! Na
opakowaniach pracy konkursowej oraz w zawartosci pracy konkursowej nie mogg znajdowaé
sie zadne dane, czy inne oznaczenia, umozliwiajgce naruszenie obowigzujgcej do chwili
rozstrzygniecia konkursu, zasady anonimowosci prac konkursowych. Ztamanie powyzszego
wymogu skutkowaé bedzie wykluczeniem uczestnika z udziatlu w niniejszym konkursie na
podstawie art. 120 ust. 2 ustawy PZP. lub brakiem dopuszczenia do udziatu w konkursie lub
zostang zwrdcone bez oceniania."

Odwotujacy zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 120 ust. 2 ustawy Prawo
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zamowien publicznych oraz oferta jego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5.

Zamawiajacy w tresci informacji w sprawie zatwierdzenia wynikow konkursu, jako
uzasadnienie faktyczne wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty napisat, iz ,(...)
Sad konkursowy dokonat weryfikacji plikdw znajdujacych sie na dotgczonej do papierowej
wersji pracy ptycie CD. Analiza wykazata, ze we wiasciwosciach pliku, ktorym jest praca
konkursowa znajduje sie imie i nazwisko Pani I.......... S Sad konkursowy wpisat
w/w imie i nazwisko do wyszukiwarki internetowej i odnalazt profile na portalach

internetowych: http://www.goldenline.pl/iwona-stankiewicz,

http://pl.linkedin.com/in/iwonastankiewicz, ktérych tre$¢ jednoznacznie wskazywata na

zatrudnienie u Uczestnika konkursu — Young Digital Planet S.A w/w osobe. Powyzsze
pozwolito jednoznacznie powigzaé identyfikator 191919 z konkretnym podmiotem, ktérym
jest Young Digital Planet S.A i wykluczyto warunek anonimowosci pracy.”

Odwotujacy nie zgodzit sie z decyzjg Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego stosowanie
nadmiernego formalizmu, przy ocenie spetniania wymogéw stawianych przez Organizatora
Konkursu prowadzi wprost do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow.
Wymogi formalne, zamiast chroni¢ rzetelnos¢ postepowania przerodzity sie w instrument
upos$ledzajacy uczciwg ocene sktadanych prac konkursowych, umozliwiajgcy eliminacje
niektorych wykonawcéw, w tym Odwotujacego.

Odwotujgcy argumentowat, ze dokonana przez Organizatora Konkursu dowolna i
autorytatywna wyktadnia sformutowania ,zadne dane, czy inne oznaczenia, umozliwiajace
naruszenie obowigzujgcej do chwili rozstrzygniecia konkursu, zasady anonimowosci prac
konkursowych" doprowadzita do absurdalnego i nie licujgcego z doswiadczeniem zyciowym
formalizmu. Za oznaczenie ,umozliwiajgce" Organizator Konkursu uznat bowiem takie
oznaczenie ktére umozliwia identyfikacje po przeprowadzeniu dochodzenia w celu ustalenia
tozsamosci uczestnika konkursu.

Odwotujacy podnidst, ze wymagania, ktérych spetnienie wymagane jest od uczestnikéw
konkursu, zostaty sformutowane w p. 6 regulaminu konkursu nie zas w p. 11.9. W zadnym z
tych punktéow Organizator Konkursu nie sformutowat wymogu przestrzegania zasady
anonimowosci. Punkt 11. regulaminu zatytutowany "Miejsce i termin sktadania prac
konkursowych przez uczestnikow dopuszczonych do udziatu w konkursie", w ktérym to
punkcie zostata sformutowana zasada anonimowosci, nie odnosit sie do wymogow
stawianych uczestnikom postepowania, a jedynie do wymogow formalnych skfadanych ofert.
Zdaniem Odwotujacego, nie mozna zatem przyja¢, ze Organizator Konkursu, ustanowit
wymaog anonimowosci prac jako wymaog udziatu w konkursie.

Odwotujgcy wskazat takze na brak konsekwencji Organizatora Konkursu, ktéry wida¢ w
zdaniu ,Ztamanie powyzszego wymogu skutkowaé bedzie wykluczeniem uczestnika z

udziatu w niniejszym konkursie na podstawie art. 120 ust. 2 ustawy PZP, lub brakiem
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dopuszczenia do udziatu w konkursie lub zostang zwrdcone bez oceniania”’. Organizator
Konkursu przewidziat w nim trzy rézne konsekwencje tego samego dziatania uczestnika, co
Swiadczy o tym iz sam Organizator Konkursu nie wiedziat jakie konsekwencje powinny miec
w takiej sytuacji miejsce.

Odwotujacy wskazat takze, ze w jego ocenie tok rozumowania Organizatora Konkursu jest
obarczony szeregiem btedéw. Przyjat on bowiem, Zze skoro we wiasciwosciach pliku w
formacie doc. znajduje sie oznaczenie |l............. S " to bez watpienia prace
konkursowg mozna powigzac¢ z firmg Young Digital Planet S.A. Takie wnioskowanie jest nie
tylko kompletnie oderwane od zasad logiki formalnej, ale rowniez catkowicie sprzeczne z
zasadami wiedzy informatycznej i doswiadczeniem zyciowym. Nawet jezeli na podstawie
loginu mozna domysle¢ sie jakie imie i nazwisko miat uzytkownik oprogramowania, to w
przedmiotowej sprawie brak jest zwigzku pomiedzy uzytkownikiem oprogramowania a
uczestnikiem konkursu. Nazwisko |I.......... S nie zostato w zaden sposob
uwidocznione w nazwie firmy, jak rowniez nie jest w zaden sposob oficjalnie powigzane z
wiadzami spétki tj. nie pojawia sie w Krajowym Rejestrze Sadowym, nie jest réwniez
imieniem i nazwiskiem petnomocnika uczestnika konkursu. Samo imie i nazwisko, pomimo
ze stanowi dang osobowa, nie jest wystarczajgce do dokonania identyfikacji osoby i
ustalenia jej miejsca pracy. Oséb o tym samym imieniu i nazwisku wystepuje w Polsce
bardzo wiele. Sam fakt, ze osoba o takim imieniu i nazwisku pochwalita sie na portalu
spotecznosciowym pracg w spétce Young Digital Planet S.A. nie jest dowodem na to ze
rzeczywiscie takg prace wykonuje. Tym samym Odwotujacy stwierdzit, Ze jego praca byta
anonimowa, tj. nie mozna byto powigzaC jej w zaden logiczny sposéb z uczestnikiem
postepowania jakim jest Odwotujacy.

Dodatkowo Odwotujacy podnosit, ze Organizator konkursu postawit wymaog ztozenia pracy w
okreslonym formacie, powinien zatem mie¢ petna swiadomos$¢ konsekwencji wynikajacych z
wiasciwosci oprogramowania stuzacego do edycji takich plikow. Odwotujacy wyjasniat, ze
,cechg dokumentéw tworzonych za pomoca pakietu Microsoft Office jest to iz, zawierajg
wazne informacje ukryte w postaci metadanych, z ktoérych czes¢ jest widoczna jako
wiasciwosci dokumentu. Za ich pomocg mozna okresli¢ login uzytkownika, nie mozna
natomiast ustali¢ jego danych osobowych w postaci imienia i nazwiska. Login uzytkownika
moze przy tym catkowicie przypadkowo odpowiadaé brzmieniu nazwiska. Trzeba przy tym
wyjasni¢, ze program zapisuje jako meta dane kilka informacji takich jak login autora, firma
oraz login uzytkownika, ktéry ostatnio edytowat plik. W przedmiotowej sprawie w meta
danych zapisany byt wylacznie login osoby, ktéra ostatnio edytowata plik, nie byto

oznaczenia firmy ani autora pliku.”



Do niniejszego postepowania przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca

Business Management Software sp. z 0.0.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska

Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. W razie uwzglednienia zarzutéw odwotania, praca konkursowa
Odwotujgcego powinna zosta¢ poddana ocenie merytorycznej, wobec czego miatby
mozliwos¢ uzyskania nagrody w konkursie, ktorg jest udzielenie zamdwienia publicznego z
wolnej reki. Odwotujacy ma zatem interes w uzyskaniu zaméwienia w przedmiotowym
Postepowaniu i rozstrzygniecia na jego korzys¢. Izba wzieta pod uwage fakt, iz Odwotujgcy
zaskarzyt czynnos¢ wykluczenia z postepowania. W swietle art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych, oferte wykonawcy wykluczonego z postepowania uznaje sie za
odrzucong. Tym samym, skoro Odwotujacy zaskarzyt czynno$¢ wykluczenia, a oferte
wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong, to nalezy uznac¢, iz wykonawca
zakwestionowat takze czynnos¢ odrzucenia, gdyz w tym wypadku wykluczenie wykonawcy
prowadzito automatycznie do odrzucenia oferty Odwotujacego. Czynno$¢ wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania byta czynnoscig uprzednig w stosunku do odrzucenia jego

oferty, tym samym Odwotujacy zaskarzyt czynnosc dalej idaca w postepowaniu.

Na wstepie nalezy podniesé, iz zasada anonimowosci w postepowaniu konkursowym jest
zasadg naczelng. Ma charakter obiektywny i bezwzgledny. Rowniez w niniejszym
postepowaniu gtdwng zasadg przyjetg przez Organizatora Konkursu, kilkakrotnie zawartg w
tresci Regulaminu, byto zachowanie anonimowosci prac i wyrazne stwierdzenie o zakazie
zawarcia jakichkolwiek danych umozliwiajacych naruszenie tej zasady. W ocenie Izby nie ma
znaczenia miejsce w Regulaminie, w jakim zostata zawarta zasada anonimowosci, zasada ta
ma bowiem pierwszenstwo przed oceng spetnienia pozostaltych wymogoéw. Przeciwne
stanowisko prowadzitoby do sprowadzenia tej zasady do roli wymagania formalnego o
marginalnym znaczeniu, ktdérego naruszenie nie rodzi zadnych konsekwencji ani dla
Zamawiajgcego, ani dla uczestnikédw konkursu. Zasadzie anonimowosci przyswieca cel

nadrzedny — zachowanie petnej konkurencyjnosci - tak, aby ocena prac konkursowych nie
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byta dokonywana przez pryzmat dotychczasowej wspotpracy lub innej wiedzy o uczestniku.
Jest wiec to jeden z przejawdéw dbatosci o zachowanie zasady uczciwej konkurencji
wykonawcow w postepowaniu, ktéra ma charakter nadrzedny wzgledem wszystkich
warunkow okreslonych w dokumentacji. Wskazywanie przez Odwotujgcego, iz zasada ta
wyrazona zostata w czesci Regulaminu zawierajgcej wymagania formalne, nie za§ wymogi
odpowiadajgce ocenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, nie jest podstawg do
marginalizowania tej zasady i uznania, ze Zamawiajacy nie miat podstawy do wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Jednak nawet gdyby przyjac, iz zasada anonimowo$ci nie jest
warunkiem merytorycznym udziatu w postepowaniu, to i tak, z uwagi na podstawowe i
nadrzedne znaczenie tej zasady w postepowaniu konkursowym (wykazane powyzej), praca
konkursowa Odwotujgcego, jako niespetniajgca tej zasady, nie mogtaby zosta¢ rozpatrzona
przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w Regulaminie konkursu wskazat réwniez na skutek
naruszenia zasady anonimowosci w postaci braku dopuszczenia do udzialu w konkursie.
Izba zauwaza, ze kwestionowanie przez wykonawce postanowienn Regulaminu Konkursu na
tym etapie jest czynnoscig spdzniong i jako takie nie podlega rozpatrzeniu. Zasada
anonimowosci nie tylko jest wymaganiem wynikajacym z przepiséw prawa, ale stata sie

wymaganiem Regulaminu konkursu i uczestnicy konkursu powinni do niej sie zastosowac.

Kwestig sporng w niniejszym postepowaniu jest okolicznosé, czy Odwotujacy naruszyt
zasade anonimowosci w postepowaniu konkursowym i tym samym, czy istniata podstawa do
wykluczenia tego wykonawcy z postepowania konkursowego.

W ocenie Izby, dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy, kluczowe jest ustalenie, czy mozliwe
byto, chocby tylko teoretycznie, zidentyfikowanie autora pracy konkursowej. Bez watpienia,
przekazany przez Odwotujacego plik zawierat dane, ktore umozliwiaty przeprowadzenie
takiej identyfikacji. We wilasciwosciach pliku zawierajgcego elektroniczng wersje pracy
konkursowej Odwotujgcego, podane byto imie i nazwisko osoby, ktéra plik ten zapisata.
Dysponujac danymi osobowymi autora pliku, mozliwe byto zidentyfikowanie wykonawcy,
ktéry ztozyt prace konkursowa. Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, nie jest istotna
okolicznosé, czy Zamawiajacy sprawdzat, przeprowadzat dziatania weryfikacji, kto jest
autorem pracy konkursowej. Nie jest takze istotne, w jaki sposéb Zamawiajacy ustalit autora
prac, ale wkasnie fakt, czy mégt go ustalic. Odpowiedz na to pytanie jest pozytywna. Fakt
istnienia mozliwosci zidentyfikowania autora pracy powoduje, ze naruszona zostaje zasada
anonimowosci. Zaréwno przepis prawa, jak i postanowienie w regulaminie konkursu
Zamawiajagcego wprowadzajg bezwzgledng zasade, aby uniemozliwi¢ jakakolwiek
identyfikacje autoréw prac konkursowych. Juz zatem sama mozliwos$é zidentyfikowania
(chocby tylko teoretyczna) autora pracy powoduje, ze zasada anonimowosci zostaje

naruszona. Zamawiajacy w niniejszej sprawie znat imie i nazwisko osoby, ktéra zapisywata
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plik. Wykonawca pozostawit wiec slad, dzieki ktéremu w prosty sposéb Zamawiajgcy mégt
ustali¢ autora pracy konkursowej. Warto wskaza¢, ze nawet jedli istnieje wiele oséb o
okreslonym imieniu czy nazwisku, to zakres oséb zaweza sie w sytuacji, gdy mamy do
czynienia z okreslong tylko branza, szczegdllng specjalizacjg przedmiotu zamodwienia i
bardzo matg iloscig wykonawcow zaproszonych do skfadania prac konkursowych (jak w
niniejszym przypadku). Zamawiajgcy mégt wiec, czy to za pomocag powszechnie dostepnej
informacji (w internecie), czy to w powigzaniu z jakimikolwiek informacjami znanymi mu
wczesniej (np. znajomos¢ okreslonej osoby w wyniku wczesniej realizowanych zadan dla
Zamawiajgcego), ustalic autora pracy konkursowej. Powszechnym zjawiskiem jest, Ze
podmioty dziatajgce w Scisle okredlonej branzy majg wiadomosci w zakresie danych oséb
zatrudnionych i prowadzacych dziatalnosé, swiadczacych okreslone ustugi w danej branzy.
Istotny w niniejszej sprawie jest takze fakt, ze Odwotujgacy nie zaprzeczyt, ze osoba o
wskazanych danych we wiasciwosciach pliku byta zatrudniona u Odwotujgcego. Nie wykazat
kontrdowodu, pozwalajgcego na zarzucenie Zamawiajgcemu ztego przyporzadkowania
imienia i nazwiska autora pliku do firmy Odwotujgcego. Witasnie fakt, ze Zamawiajgcy trafnie
powigzat dane wskazane w tresci pliku wraz z firmg Odwotujgcego potwierdzajg, ze dane
umozliwiaty w rzeczywistosci identyfikacje autora pracy konkursowej, a tym samym

naruszona zostata zasada anonimowosci.

Nalezy takze zauwazyC, ze odwotujacy czesto podnoszg kwestie koniecznosci nalezytej
starannosci, doktadno$ci dziatania Zamawiajacego, jak réwniez koniecznosci starannego i
doktadnego wyjasnienia przez Zamawiajgcego wszelkich watpliwosci. W niniejszej sprawie,
w ocenie Izby, Zamawiajacy wykazat sie dbatoscig o rowne traktowanie wykonawcéw. Jesli
istniata mozliwo$¢ ustalenia autora pracy konkursowej, a tym samym zostata naruszona
zasada anonimowosci, Zamawiajacy stusznie uznat, ze Odwotujacy nie dopetnit cigzacych
na nim obowigzkow wynikajacych z podstawowej zasady anonimowosci, a tym samym
decyzja o wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu byta zasadna. Dalsze
rozpatrywanie pracy konkursowej Odwotujgcego prowadzitoby do naruszenia zasady

uczciwej konkurenciji.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodniczacy:



