Sygn. akt: KIO 2009/13

POSTANOWIENIE

z dnia 2 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman
Czionkowie: Bogdan Artymowicz
Marek Kolesnikow

po rozpoznaniu w Warszawie w dniu 2 wrzesnia 2013 r. na posiedzeniu niejawnym bez
udziatu stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 sierpnia 2013 r. przez wykonawce - konsorcjum w
sktadzie: Asseco Poland S.A. ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw (lider), COMBIDATA
Poland sp. z 0.0., ul. Emilii Plater 13, 81-777 Sopot, adres do korespondenciji: ul. Zwirki
i Wigury 15 81-387 Gdynia, SYMETRIA W. W. , D. G. Sp. j. ul. Wyspianskiego 10/4, 60-
749 Poznan, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa -
Centrum Rozwoju Zasobow Ludzkich Al. Jerozolimskie 65/79, 00-679 Warszawa, przy

udziale wykonawcow:

A. konsorcjum w sktadzie: Sygnity S.A. (lider), PSDB Sp. z o0.0. i Young Digital Planet
S.A,

B. konsorcjum w sktadzie: COMP S.A. (lider), Enigma Systemy Ochrony Informaciji
Sp. z 0.0., eo Networks S.A., Tomorrow Sp. z 0.0., Artur D. MEGA SPORTS,

- przystepujacych po stronie zamawiajgcego,

C. konsorcjum w sktadzie: Telekomunikacja Polska S.A. (lider) ul. Twarda 18, 00-105
Warszawa, Polska Telefonia Cyfrowa Centertel Sp. z o0.0., Comarch S.A.,
WASKO S.A,, Integrated Solutions Sp. z 0.0., TP Edukacja i Wypoczynek Sp. z
0.0., Centrum Badan Marketingowych INDICATOR Sp. z o0.0., przystepujacego po
stronie odwotujacego,



1.

orzeka:

Odrzuca odwotanie konsorcjum w sktadzie: Asseco Poland S.A. ul. Olchowa 14, 35-
322 Rzeszow (lider), COMBIDATA Poland Sp. z o.0. ul. Emilii Plater 13, 81-777
Sopot, adres do korespondenciji: ul. Zwirki i Wigury 15 81-387 Gdynia, SYMETRIA
W. W., D. G. Sp. j., ul. Wyspianskiego 10/4, 60-749 Poznan,

Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - konsorcjum w sktadzie: Asseco Poland
S.A. ul. Olchowa 14, 35-322 Rzesz6w (lider), COMBIDATA Poland Sp. z o.0. ul.
Emilii Plater 13, 81-777 Sopot, adres do korespondenciji: ul. Zwirki i Wigury 15 81-
387 Gdynia, SYMETRIA W. W. , D. G. Sp. j., ul. Wyspianskiego 10/4, 60-749 Poznan,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego -
konsorcjum w sktadzie: Asseco Poland S.A. ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow (lider),
COMBIDATA Poland Sp. z o0.0. ul. Emilii Plater 13, 81-777 Sopot, adres do
korespondenciji: ul. Zwirki i Wigury 15 81-387 Gdynia, SYMETRIA W. W. , D. G. Sp.
j-» ul. Wyspianskiego 10/4, 60-749 Poznan, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamOwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......ccoeuvurmeunnnns

Czlonkowie: ...ccccevvvirrinenrnnes



Sygn. akt: KIO 2009/13

Uzasadnienie:

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego o zawarcie umowy
ramowej, ktorej przedmiotem jest ,Wykonanie, wdrozenie i rozwoj Narzedzi Nowoczesnej
Komunikacji” (ogtoszenie: Dz. Urz. UE 2012/S 49-080450 z 10 marca 2012 r.), w dniu 19
sierpnia 2013 r. zostalo wniesione w formie pisemnej odwotanie przez wykonawce -
konsorcjum w sktadzie: Asseco Poland S.A. (lider), COMBIDATA Poland Sp. z o. o,
SYMETRIAW.W., D. G. Sp. j., w kopi przekazane zamawiajagcemu w tym samym terminie.

Odwotanie zostato ztozone wobec niezgodnej z prawem czynnosci zamawiajgcego
polegajacej na zaniechaniu odrzuceniu oferty konsorcjum w sktadzie: Sygnity S.A. (lider),
PSDB Sp. z 0. 0. i Young Digital Planet S.A. zwane dalej ,konsorcjum Sygnity” oraz oferty
konsorcjum w sktadzie COMP S.A. (lider), Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0., €o
Networks S.A., Tomorrow Sp. z 0.0., Artur D. MEGA SPORTS zwane dalej ,konsorcjum
COMP.”

Wymienionym wyzej czynnosciom zamawiajgcego: Skarbu Panstwa - Centrum
Rozwoju Zasobdéw Ludzkich w Warszawie odwotujacy zarzucit naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010, Nr 113,
poz.759 ze zm.) dalej zwang ,ustawg Pzp” oraz z ostroznosci naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3
tej ustawy.

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zaméwienia, odwotujacy

wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznieniaczynnosci zaproszenia do zawarcia umowy ramowej,
2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,
3. zwrocenia sie do konsorcjum Sygnity i konsorcjum COMP o udzielenie wyjasnien

dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, zgodnie z art. 90 ust. 1
ustawy,

4. odrzucenia ofert konsorcjum Sygnity i konsorcjum COMP na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy.

Z ostroznosci procesowej, gdyby w wyniku analizy wyjasnien dotyczacych elementow
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny ztozonych przez wykonawcédw, zamawiajgcy nie
zdecydowat sie na odrzucenie ofert konsorcjum Sygnity i konsorcjum COMP na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy odwotujacy wnosit o odrzucenie ofert konsorcjum Sygnity i



konsorcjum COMP zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3, poniewaz ich ztozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan odwotujacy wyjasniat, ze wiadomosc¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe ztozenia odwotania powzigt dnia 9 sierpnia 2013 r.,
to jest w dniu umozliwienia odwotujgcemu wgladu do zastrzezonej przez konsorcjum Sygnity
czesci oferty, ktérej odtajnienie zarzadzit zamawiajacy po stwierdzeniu, iz nie zawiera
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujacy przyznat, ze zamawiajacy
umozliwit wglad do ofert wczesniej, jednakze nie zezwolit na obejrzenie odtajnionej czesci
oferty konsorcjum Sygnity, czego dokonat na kolejny wniosek odwotujgcego. W
przeswiadczeniu odwotujgcego, gdyby zamawiajacy nie naruszyt przepisow ustawy Pzp,
ztlozona oferta pozwolitaby mu zakwalifikowa¢ sie do grupy wykonawcéw, z ktérymi
zamawiajgcy zawartby umowe ramowa, co oznacza, iz odwotujacy moze ponies¢ szkode.
Zaznaczat, ze ma interes w zawarciu umowy ramowej w przedmiotowym postepowaniu, a

zaniechania zamawiajacego uniemozliwiajg odwotujgcemu zawarcie przedmiotowej umowy.

Odwotujacy wyjasniat, ze w przeprowadzonym postepowaniu wykonawcy ztozyli
oferty na wykonanie ustug: analizy, projekiu, implementacji, wdrozenia i integracji
poszczegodlnych ustug Narzedzi Nowoczesnej Komunikacji (zwanych dalej NNK), zaréwno
istniejacych, jak réwniez planowanych do realizacji oraz dziatan o charakterze
organizacyjnym i promocyjnym, w tym ustug edukacyjnych i popularyzacyjnych w celu
zawarcia z zamawiajgcym umowy ramowej. Zamawiajacy zas zlecajac konkretne ustugi,
bedzie wybierat wykonawcédw sposrod tych, ktérzy podpisza umowy generalne i udzielat im
zamoéwien szczegoétowych. Oferty ztozone zatem przez wykonawcow w przedmiotowym

postepowaniu, majg znaczenie dla uzyskania przysztych zlecen ustug.

Skoro przedmiotem Kkolejnego, konkretnego zamowienia szczegétowego ma byé
ustuga dzisiaj wyceniana przez wykonawcédw razaco nisko, to oznacza, ze kwestionowani
wykonawcy ztozyli oferty zawierajace ceny dyskwalifikujace ich z dalszego postepowania.
Zgodnie bowiem z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zamawiajacy

odrzuca oferte zawierajgcq razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Podczas otwarcia ofert zamawiajacy podat kwote - szacunkowg warto$¢ zaméwienia
okreslong na ponad 37 milionéw ztotych, podczas gdy cena oferty konsorcjum Sygnity
wyniosta 17 971 951,79 ztotych, a cena oferty konsorcjum COMP wyniosta 17 892 229,56
ztotych. Odwotujacy zaznaczat, ze analiza elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢
ceny zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - przed wezwaniem wykonawcoéw do ziozenia

stosownych wyjasnien jest tym prostsza, ze gros tych elementéw zawiera formularz ofertowy



ztlozony w postepowaniu. Analize wtasng wybranych elementéw, dokonang na podstawie
ztozonych ofert, odwotujacy przedstawit w zatgczniku nr 1 do odwotania.

Odwotujacy podsumowat, ze wobec tresci art.89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, oferty

wskazanych wykonawcdw powinny by¢ odrzucone.

Z ostroznosci procesowej, gdyby lzba nie znalazta podstaw do uwzglednienia
powyzszego zarzutu, odwotujacy wnosit 0 uznanie ztozenia ofert konsorcjum Sygnity i

konsorcjum COMP za czyny nieuczciwej konkurencji polegajace na ,zmowie cenowe;j”.

Argumentujac powyzsze twierdzenia, odwotujacy przedstawit przyktady, zawarte w
analizie zamieszczonej w zatgczniku nr 1 do ztozonego odwotania. Analiza ta — jak podat,
stanowi poréwnanie cen czgstkowych, sktadajacych sie na cene oferty. W tabelach pokazat
ceny konsorcjum Sygnity i konsorcjum COMP - wykonawcéw, co do ktérych powziat
podejrzenie ztozenia ofert stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji. Ceny te poréwnat z
cenami zaoferowanymi przez konsorcjum 4SYSTEM (trzeci wykonawca, z ktdérym
zamawiajgcy zamierza zawrze¢ umowe ramowa) i konsorcjum ASSECO (odwotujacy).
Ponadto w kazdym przypadku pokazat procentowo ceny konsorcjum Sygnity i konsorcjum
COMP w stosunku do cen odwotujacego.

Tytutem przyktadu opisanego na stronie 1 Zatgcznika nr 2 do odwotania - dziatanie
wymienione w Rozdziale 4.4 OPZ: Wykonanie Wortalu PSZ (z uwzglednieniem rozdz.
4.1.2.3 OPZ: Katalog multimediéw), odwotujacy wyszczegdlnit, ze:

- konsorcjum Sygnity zaproponowato cene: 19 987 zt,

- konsorcjum COMP zaproponowato cene: 107 000 zi,

- konsorcjum ASSECO zaproponowato cene: 52 663,10 zt,

- konsorcjum 4SYSTEM zaproponowato cene: 166 050,00 zt.

Odwotujacy sugerowat, ze wobec razaco niskiej ceny za te ustuge - przedstawionej w
ofercie konsorcjum Sygnity, nie ztozy ono oferty zamawiajgcemu na jej wykonanie, podczas
sktadania ofert w postepowaniu szczeg6étowym na te ustuge, albowiem cena podana przez
wykonawce w ofercie ztozonej w niniejszym postepowaniu jest na tyle niska, ze wykonawca
ten musiatby sfinansowac jej wykonanie z wtasnych srodkéw. Dalej odwotujacy wywodzit, iz
nie sktadajgc oferty na wykonanie ustugi o razgco niskiej cenie, wykonawca ,ustgpi miejsca”
na wykonanie danej ustugi innemu wykonawcy, ktdérego cena bedzie stosunkowo wysoka.
Wyzsza, niz ceny innych potencjalnych wykonawcéw, z ktérymi zamawiajacy nie zawart
umowy generalnej. Konsekwentnie, zamawiajgcy wobec braku oferty innego wykonawcy
bedzie zobligowany do zawarcia umowy na wykonanie ustugi na wysokg, a nawet zbyt
wysokg cene.



Odwotujacy przekonywat, Zze podobna, lecz odwrotna sytuacja zachodzi w
okolicznosci opisanej na stronie 6 Zatacznika nr 1 do odwotania, dotyczacej dziatania
wymienionego w Rozdz. 5.2 OPZ: Analizy w sprawie CBOP, gdzie:

- konsorcjum Sygnity zaproponowato cene: 69 741 zt,

- konsorcjum COMP zaproponowato cene: 24 000 zt,

- wykonawca - konsorcjum ASSECO zaproponowat cene: 63 125,98 zt,

- wykonawca - konsorcjum 4SYSTEM zaproponowat cene: 152 950,00 zt.

Odwotujacy zaktadat, ze konsorcjum COMP analogicznie zachowa sie wobec
zamawiajgcego, gdy ten bedzie oczekiwat ztozenia w postepowaniu szczegdtowym oferty na
te ustuge. Wykonawca ten nie ztozy oferty, pozostawiajac koniecznos¢ wykonania ustugi
przez konsorcjum Sygnity, ktére ztozy oferte na cene wysoka, ale , najkorzystniejszg” dla

zamawiajgcego.

Odwotujacy wyjasniat, ze w niniejszym postepowaniu gtdbwnym i decydujgcym
kryterium oceny ofert byta ich warto$¢ (50%), stanowigca sume cen zaméwien czastkowych.
Zatem wyceniajac pewne ustugi (ustugi, o zamdwienie ktérych wykonawca nie ma zamiaru
sie ubiega¢) na kwote razaco niskg - w przekonaniu odwotujacego - eliminowano
konkurencje. Wycena razaco niska ustug dotyczyta dwdch wykonawcow - jak utrzymywat
odwotujacy, sugerujac jednoczesnie, ze oferty te uzupetniajg sie w pewnym sensie - wycena
do$¢ wysoka ustugi jednego wykonawcy, jest razaco niska u drugiego i odwrotnie. Takie
krzyzowe ustawienie cen ustug czastkowych - stanowi znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji. Praktyki te, zdaniem odwotujgcego - dziejg sie przy milczacym przyzwoleniu
zamawiajgcego, kitory przyjat obie oferty - zawierajace wycenione skrosnie razgaco nisko
elementy zamodwienia, nie umieszczajac jednoczesnie w umowie ramowej klauzuli
obligujacej wykonawcéw do sktadania ofert podczas udzielania zaméwien szczegdtowych.
Mégt na przyktad przewidzie¢ postanowienie o rozwigzaniu umowy ramowej z wykonawca,
ktéry dwa razy nie ztozy oferty podczas udzielania zaméwien szczegétowych, ktore to
rozwigzanie jest powszechnie stosowane w umowach ramowych - zabezpieczajac
zamawiajacych przed zanizaniem cen elementédw zamowienia przez wykonawcoéw, kitdrzy nie
zamierzajg ubiegac sie o pewne zamdwienia szczego6towe. Odwotujacy przywotat definicje
art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wedtug ktérej czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Odwotujacy utrzymywat, ze dziatania
wykonawcow konsorcjum Sygnity i konsorcjum COMP naruszyly interes innych
przedsiebiorcédw, w tym interes odwotujacego, albowiem podajac cene na jedno z zamdwien
czagstkowych spowodowali obnizenie wartosci swojej oferty eliminujac konkurencie.
Jednoczesnie wedtug opinii odwotujacego - zamiarem tych wykonawcow byto uzyskanie



mozliwosci wykonania ustugi o wartosci wysokiej, wyzszej niz inni wykonawcy wystepujacy w

postepowaniu. Poniewaz zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy

odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zamawiajacy z uwagi na dyspozycje

wskazanego artykutu ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji, winien oferty wskazanych wykonawcoéw odrzucic.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 20 sierpnia 2013 r. pisemne zgtoszenie

przystapienia, w kopii przestane stronom, ztozyli:

A. W dniu 22.08.2013 r. - po stronie zamawiajgcego - konsorcjum w skfadzie:

1.

Sygnity S.A. (lider), PSDB Sp. z o0.0. i Young Digital Planet S.A., ktéry wnosit 0
odrzucenie odwotania powotujac sie na fakt zawarcia umowy ramowej z
zamawiajgcym i zwigzany z tym interes w popieraniu stanowiska zamawiajacego.
Podnosit, ze odwotanie zostato wniesione z uchybieniem terminu. Stosownie do
postanowien art.180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje od niezgodnej z jej
przepisami czynnosci podjetej w postepowaniu lub od zaniechania czynnosci, do
ktérej zamawiajacy byt zobowigzany przepisami ustawy. Przystepujacy
wskazywat, ze bieg terminu do wniesienia odwotania od zarzucanego zaniechania
odrzucenia oferty konsorcjum Sygnity, jako zawierajacej razaco niska cene,
rozpoczat sie w dniu powziecia przez odwotujgcego informacji o wykonawcach
zaproszonych do zawarcia umowy ramowej, co miato miejsce w dniu 22 lipca
2013 r. Podkreslat, ze przedmiotem ztozonego odwotania jest zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty przystepujacego, a nie zaniechanie odtajnienia
czesci oferty przystepujacego. Decyzja co do sposobu oceny ofert wykonawcéw,
skutkujaca zaproszeniem przystepujgcego do zawarcia umowy ramowej znana
byta odwotujagcemu znacznie wczes$niej, niz wskazywana w odwotaniu data 9
sierpnia 2013 r. tym samym odwotanie wniesione 19 sierpnia 2013 r. nalezy
uzna¢é za podlegajace odrzuceniu, jako zlozone po uptywie terminu

przewidzianego w ustawie.

W dniu 23.08.2013 r. - po stronie zamawiajacego - przystapito konsorcjum w
sktadzie: COMP S.A. (lider), Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o0.0., €0
Networks S.A., Tomorrow Sp. z 0.0., Artur D. MEGA SPORTS, ktére wnosito o
odrzucenie odwotania podajac, co nastepuje.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp Izba odrzuca odwotanie gdy zostato

whniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Z kolei, stosownie do ust. 2 pkt

7 przywotanego przepisu, Izba odrzuca odwotania, jezeli stwierdzi, ze odwotujacy nie



przestat zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp. Stwierdzit, ze
na gruncie prowadzonego postepowania zachodza wymienione wyzej przestanki
skutkujace odrzuceniem odwotania. Odwotujacy wnidst odwotanie z uchybieniem
terminu okreslonego w przepisie art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, a w konsekwencji nie
przestat zamawiajgcemu kopii odwotania zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp.

2. Stosownie do przepisu art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, w przypadku gdy wartos¢
zamoOwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia
przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
whniesienia - jezeli zostaty przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2, albo w
terminie 15 dni - jezeli zostaty przestane w inny sposéb.

3. Dnia 19 lipca 2013 r. zamawiajacy poprzez wiadomos$¢ e-mail przekazat
wykonawcom zaproszenie do zawarcia umowy ramowej, w ktérej wskazat, ze
dokonat badania i oceny ofert zlozonych w przedmiotowym postepowaniu,
prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego, ktérego celem jest zawarcie umowy
ramowej. W zaproszeniu, zamawiajacy podat trzech wykonawcow, ktérych zaprosit
do zawarcia umowy ramowej oraz dwdch pozostatych wykonawcéw, kidrzy
ztozyli oferty w postepowaniu. Jednoczesnie, zamawiajacy zawiadomit, ze zgodnie z
art. 94 ust 1 pkt 1 Pzp, umowy w sprawie zamoéwienia publicznego zostang zawarte w

terminie nie krétszym niz 10 dni od dnia przestania zaproszenia.

4, Termin na wniesienie odwotania wobec zaniechania przez zamawiajacego
odrzucenia oferty uczestnika postepowania oraz oferty konsorcjum Sygnity rozpoczat
bieg w dniu przestania przez zamawiajacego zaproszenia do zawarcia umowy
ramowej, tj. w dniu 19 lipca 2013 r. i uptynat 29 lipca 2013 r. Odwotanie wniesione w
dniu 19 sierpnia 2013 r. jest zatem odwotaniem wniesionym z uchybieniem terminu
okreslonego w przepisie art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp. Biorgc pod uwage, ze termin na
wniesienie odwotania uptynat w dniu 29 lipca 2013 r., zas kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajgcemu w dniu 19 sierpnia 2013 r., odwotujacy stwierdzit, iz
odwotujacy nie wypetnit obowigzku natozonego na niego na podstawie art. 180 ust, 5
Pzp, gdyz nie dostarczyt zamawiajacemu kopii odwotania przed uptywem terminu do
jego wniesienia. Tym samym, wniesione przez odwotujacego odwotanie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 7 ustawy Pzp.

5. Bez znaczenia pozostaje w tym przypadku wskazywanie przez odwotujacego
na to, iz ,wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe ztozenia odwotania

powzigt dnia 9 sierpnia 2013 r., to jest w dniu umozliwienia odwotujagcemu wgladu do



zastrzezonej przez konsorcjum Sygnity czesci oferty, ktérej odtajnienie zarzadzit
zamawiajacy po stwierdzeniu, iz nie zawiera informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajacy umozliwit odwotujagcemu wglad do ofert wczesniej,
jednakze nie zezwolit na obejrzenie odtajnionej czesci oferty konsorcjum Sygnity,
czego dokonat na kolejny wniosek odwotujgcego.

6. Oceniajac zachowanie terminu na wniesienie odwotania nalezy, bowiem
zawsze mie¢ na wzgledzie zarzuty podniesione w odwotaniu. Na gruncie
przedmiotowe] sprawy odwotujgcy wnidst odwotanie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajagcego polegajacej na zaniechaniu odrzucenia ofert
uczestnika postepowania oraz wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia zgodnie z art. 23 Pzp, tj. Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie, PSDB Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Young Digital Planet S.A. z siedzibg w Gdansku
(dalej: ,konsorcjum Sygnity") i zarzucit zamawiajagcemu naruszenie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp oraz z ostrozno$ci naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

7. W przypadku zawarcia umowy ramowej po przeprowadzeniu przetargu
ograniczonego zdarzeniem, od ktérego wykonawcy, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, moga powzig¢ informacje o wyniku przeprowadzonego przez
zamawiajgcego badania i oceny ofert, a co za tym idzie rowniez zaniechaniu przez
zamawiajgcego odrzucenia oferty z przyczyn wskazanych w art. 89 ust. 1 Pzp, jest
przekazanie zaproszenia do zawarcia umowy ramowej. Termin na wniesienie
odwotania wobec zaniechania przez zamawiajgcego dokonania odrzucenia oferty z
uwagi na zaoferowanie razaco niskiej ceny oraz z uwagi na fakt, ze jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji biegnie, zatem od dnia przekazania
zaproszenia. Za zasadnoscig takiego stanowiska przemawia przede wszystkim
wymoOg zachowania pewnosci procedury. Zarbwno zamawiajacy jak i wykonawcy
powinni bowiem mie¢ pewnosc¢, iz po uptywie termindw na wniesienie odwotania
wobec dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert, a w
konsekwencji zaproszenia do zawarcia umowy ramowej czynno$¢ ta staje sie
ostateczna, a tym samym mozliwe jest zawarcie umowy ramowej. W tym celu
ustanowione zostaty przepisy regulujace terminy na wniesienie odwotania, ktérych
niedochowanie skutkuje odrzuceniem odwotania przez Izbe. Odmienne stanowisko w
tym zakresie doprowadzitoby do sytuacji, w ktorej decyzje zamawiajgcego zawsze
mogtyby by¢ skutecznie kwestionowane, o ile tylko wykonawca powzigtby informacje
0 podstawach dla stawianych przez siebie zarzutow w terminie pdzniejszym, niz
termin ustalony od dnia przestania wykonawcom zaproszenia do zawarcia umowy

ramowej (zob. postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 marca 2012 r.,
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sygn. akt KIO 479/12, w ktérym dokonano oceny zachowania terminu na wniesienie
odwotania w zwigzku z przekazaniem informacji o ocenie spetniania warunkdéw

udziatu w postepowaniu).

8. Powotujac sie na udostepnienie czesci oferty Konsorcjum Sygnity w dniu 9
sierpnia 2013 r., odwotujacy usituje de facto przywrdci¢ termin na wniesienie
odwotania wobec czynnosci zamawiajacego - badania i oceny ofert, o ktorej
dowiedziat sie w dniu 19 lipca 2013 r. W sprawie nie pojawity sie bowiem zadne nowe
okolicznosci, ktérych wystgpienie umozliwiatoby uznanie, ze odwotanie zostato
whniesione w terminie. Wynik czynnosci badania ofert, w tym réwniez pod katem art.
89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp byt odwotujagcemu znany od dnia przestania zaproszenia do
zawarcia umowy ramowej, czyli od dnia 19 lipca 2013 r. Udostepnienie
odwotujgcemu czesci oferty konsorcjum Sygnity nic w tym zakresie nie zmienia, a
zatem nie moze by¢ traktowane jako przestanka do przywrocenia terminu na

whniesienie odwotania.

9. Za reprezentatywne w powyzszym zakresie uznat przystepujacy przywotywane
powyzej postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 marca 2012 r., sygn.
akt KIO 479/12, w ktérym jednoznacznie stwierdzono: ,Zdaniem sktadu orzekajgcego,
Odwotujgcy powolywat sie na fakt zapoznania sie po dniu 28 lutego 2012 r. z
ujawnionymi mu dokumentami ztozonymi przez wykonawcdow: Polskg Wytwaornie
Papierow Wartosciowych S.A. oraz Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0. usitujgc
zapewni¢ sobie przywrocenie terminu na wniesienie odwofania wobec czynnos$ci
oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktorej to dokonaniu zostat
poinformowany faksem w dniu 20 lutego 2012 r. Brak podstaw, aby uznac, iz w
sprawie pojawity sie nowe okolicznosci, pozwalajgce przyjac, iz odwotanie zostato
wniesione w terminie. Sam fakt uzyskania przez Odwotujgcego dostepu do
odtajnionych dokumentow ztozonych wraz z wnioskami powotanych wykonawcow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie moze byc traktowany jako przestanka
do przywroécenia terminu na wniesienie odwotania. W interesie Odwotujgcego byto
dazenie do zapoznania sie z petng treSciq kazdego z konkurencyjnych w tym
postepowaniu dla niego wnioskow w jak najkrétszym okresie czasu po terminie
przestania informacji o wynikach oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu
tak, aby mogt on w peinym Zzakresie kwestionowac ich prawidtowos¢ celem
zabezpieczenia wtasnych intereséw. Zasada koncentracji Srodkoéw ochrony prawnej
(wywodzona z art. 189 ust. 2 pkt 4) i 5) ustawy Pzp) wymaga od wykonawcdow
przedstawienia wszystkich zarzutéw podnoszonych w odniesieniu do tych samych

dokumentow lub oswiadczen przed uptywem terminu na wniesienie odwotania wobec
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konkretnej czynno$ci Zamawiajgcego. Pominigcie jakiegokolwiek zarzutu przez
Wykonawce, a nastepnie proba wniesienia odwotania w terminie pozniejszym, anizeli
okreslony przepisami art. 182, uznac nalezy za spdznione. Zgodnie, bowiem z art.
180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie od czynnosci Zamawiajgcego, albo tez od
zaniechania wykonania tej czynnosci. Data przestania informacji o podjeciu przez
Zamawiajgcego kwestionowanych w obecnie rozpoznawanym odwofaniu czynnoS$ci
nie budzi watpliwosci. Sam fakt ujawnienia w terminie pozniejszym informacji
objetych pierwotnie zastrzezeniem tajemnicy nie moze, w ocenie Izby, oddziatywac
na ustalenie terminu przestania informacji o czynno$ciach stanowigcych podstawe do
wniesienia odwotania, czy tez, co rownie istotne na ustalenie terminu na wniesienie
odwotania wobec czynno$ci, ktore nie byty, po poinformowaniu wykonawcdow o ich
dokonaniu modyfikowane w toku postepowania o udzielenie zamdwienia. Zaznaczy¢
w tym miejscu jedynie nalezy, iz przepis art. 182 ust. 3 ustawy Pzp wyraZnie stanowi,
iz okresla on zasady liczenia terminu na wniesienie odwotania dla czynno$ci innych,
niz wymienione w ust. 1 i 2 tegoz artykufu. Tym samym nie mozna uznac, iz art. 182
ust. 3 ustawy Pzp moze mie¢ zastosowanie do ustalenia terminu na wniesienie
odwotania wobec czynno$ci, o ktérych informacja zostata przestana wykonawcom, a -
co wazne - przestanie tej informacji stanowito wypetnienie obowigzku natozonego na
Zamawiajgcego na mocy art. 51 ust, 1a ustawy Pzp). Dlatego tez w tym przypadku
nie sposob wykluczy¢ zastosowania art. 182 ust. 1 ustawy Pzp, jest on bowiem
jedynym wiasciwym dla ustalenia terminu na wniesienie odwofania opartego na
zarzutach wyzej opisanych. W ocenie Izby, ustanowiony przez ustawodawce podziat
na czynnosci, o ktérych mowa w art. 182 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, oraz na inne, do
ktorych odnosi sie ustep trzeci tegoz artykutu, ma charakter dychotomiczny. Stqd tez
nie mozna przyjmowac, ze odwotanie odnoszgce sie do czynnosci, o ktorej
informacje zamawiajgcy przysyta wykonawcom (do czego jest zobowigzany na mocy
ustawy), mozna, po uptywie terminu ustanowionego w art. 182 ust. 1 ustawy Pzp,
nastepnie wnosi¢ w terminie ustalanym na podstawie art. 182 ust. 3 ustawy Pzp. (...)
Majgc na uwadze fakt, iz termin na wniesienie odwoftania uptynat w dniu 1 marca
2012 r., za$ kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu faksem w dniu 9
marca 2012 r., Izba uznata, iz Odwotujgcy nie wypetit obowigzku natozonego na
niego na podstawie art. 180 ust. 5 ustawy Pzp. Biorgc powyzsze pod uwage, Izba
uznata, iz odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3) i 7)
ustawy Pzp. "

10. Ponadto, przystepujacy zauwazyt, iz odwotujgcy powotuje sie jedynie na
okolicznosci zwigzane z udostepnieniem mu w dniu 9 sierpnia 2013 r. czesci oferty
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konsorcjum Sygnity, pomija za$ okolicznosci dotyczace oferty uczestnika
postepowania, co juz samo w sobie budzi uzasadnione watpliwosci - co do
zachowania terminu na wniesienie odwotania w zakresie zarzutéw dotyczacych oferty

uczestnika postepowania.
Il.  Brak mozliwosci uwzglednienia odwotania.

1. Majac na uwadze, sformutowane w odwotaniu zarzuty, odwotujacy wniést o
uniewaznienie czynnosci zaproszenia do zawarcia umowy ramowej, powtérzenia
czynnosci badania i oceny ofert, zwrécenia sie do konsorcjum Sygnity i uczestnika
postepowania o0 udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp oraz odrzucenie oferty
konsorcjum Sygnity i uczestnika postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.
Zamawiajacy, zachowujac okres zawieszenia (standstill), dnia 5 sierpnia 2013 r.
zawart umowe ramowg z uczestnikiem postepowania, konsorcjum Sygnity oraz
wykonawcami wspdlnie ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia zgodnie z
przepisem art. 23 Pzp, tj. 4 System Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Goérze
oraz Online-Skills Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu.

2. Zgodnie z przepisem art. 192-195 Pzp, zakres mozliwych rozstrzygnieé, ktére
moze podja¢ Krajowa lIzba Odwotawcza orzekajgc co do istoty sprawy podlega
ograniczeniu, w szczegolnosci w sytuacji, gdy umowa o zamowienie publiczne

zostata juz zawarta.

3. Zgodnie, bowiem z brzmieniem art. 192 ust. 3 pkt 2 Pzp, juz zawarta umowa o
zamoOwienie publiczne podlega uniewaznieniu, jedynie w przypadku zaistnienia
przestanek okreslonych w art. 146 ust. 1 Pzp. Zadna z przestanek wskazanych w
powyzszym przepisie nie zostaje spetniona na gruncie przedmiotowej sprawy, co
oznacza iz rozstrzygajac co do istoty sprawy, lzba mogtaby jedynie stwierdzi¢
naruszenie przepisow ustawy (art. 192 ust. 3 pkt 3 Pzp), nie moze za$ uniewazni¢
zawartej umowy. Naruszenie przepiséw ustawy, o ktérym mowa w art. 192 ust. 3 pkt
3 dotyczy jedynie czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego. Wyrok
stwierdzajacy, iz doszto do naruszenia przepisow ustawy, nie ma wptywu na waznos¢
i realizacje juz zawartej umowy, a daje jedynie wykonawcy wnoszacemu odwotanie
lub skarge podstawe dla dochodzenia roszczen odszkodowawczych z tytutu
nieuzyskanego kontraktu.

4. W przypadku niniejszej sprawy, gdy odwotanie wnoszone jest po zawarciu
umowy ramowej, przystepujacy wskazywat na brak mozliwosci uwzglednienia

odwotania, w ktorym odwotujacy powotuje sie na naruszenie przepisu art. 89 ust. 1
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pkt 4 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pki 3 Pzp. Orzeczenie stwierdzajgce naruszenie ww.
przepisow w zaden sposob nie wptynetoby bowiem na wynik postepowania (zawarta

umowa).

5. Zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania. W okolicznosciach niniejszej sprawy uwzglednienie odwotania
nie bedzie zatem mozliwe ze wzgledu na ograniczenia wynikajace z art. 192 Pzp.
Brak jest bowiem mozliwosci orzeczenia co do istoty sprawy w sposéb, ktéry
zmieniatby wynik postepowania.

[ll. W przypadku nie uwzglednienia przez lzbe powyzszej argumentacji uczestnik
podnosit, ze zarzuty podniesione przez odwotujacego nie znajdujg uzasadnienie tak
faktycznego jak i prawnego. Zamawiajacy nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepiséw ustawy Pzp, a zatem odwotanie podlega oddaleniu, jako

oczywiscie bezzasadne.

C. W dniu 23.08.2013 r. zgtosito przystapienie po stronie odwotujacego konsorcjum
w sktadzie: Telekomunikacja Polska S.A. (lider), Polska Telefonia Cyfrowa
Centertel Sp. z 0.0., Comarch S.A., WASKO S.A., Integrated Solutions Sp. z 0.0.,
TP Edukacja i Wypoczynek Sp. z o0.0., Centrum Badah Marketingowych
INDICATOR Sp. z o.0., ktére podato, ze oferta przez niego zlozona w
przedmiotowym postepowaniu zostata przez zamawiajacego sklasyfikowana na 5
miejscu, a do zawarcia umowy ramowej zostato zaproszonych 3 wykonawcow.
Uwzglednienie przez Izbe wniesionego odwotania w zakresie zaniechania
odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum firm: Sygnity S.A. (lider], PSDB Sp. z
0.0. i Young Digital Planet SA oraz oferty ztozonej przez konsorcjum firm: COMP
SA (lider), Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0., eo Networks SA,
Tomorrow Sp. z 0.0., Artur D. MEGA SPORTS, prowadzitoby za$ do uplasowania
sie oferty przystepujacego na 3 miejscu, gwarantujgcym otrzymanie zaproszenia
do zawarcia umowy ramowej. Przystepujacy ma, wiec interes w zawarciu umowy
ramowej. Dodatkowo, w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow
Prawa zaméwien publicznych - przystepujacy utrzymywat, ze poniost szkode. W
zwigzku z tym - ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia odwotania na korzys¢
odwotujgcego, polegajacy zaréwno na mozliwosci uzyskania zaproszenia do
zawarcia umowy ramowej (w konsekwencji zas - mozliwosci ubiegania sie o
udzielenie zamowien na podstawie zawartej umowy ramowej), jak i na mozliwosci

dochodzenia roszczen odszkodowawczych wobec zamawiajgcego opartych na



stwierdzonych przez Izbe naruszeniach przepiséw ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

Izba na posiedzeniu bez udziatu stron i uczestnikow ustalita, ze odwotanie dotyczy
przetargu ograniczonego o zawarcie umowy ramowej, ktérego przedmiotem jest ,Wykonanie,

wdrozenie i rozw6j Narzedzi Nowoczesnej Komunikacji”.

Nalezato, zatem uwzgledni¢ regulacje ustawy Prawo zamdwien publicznych,
odnoszace sie do umowy ramowej. Przepis art. 99 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy
moze zawrze¢ umowe ramowg po przeprowadzeniu postepowania, stosujgc odpowiednio
przepisy dotyczace udzielania zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu
ograniczonego, lub negocjacji z ogtoszeniem. W oparciu o art. 100 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp,
umowe ramowg zawiera sie, co najmniej z trzema wykonawcami, chyba ze oferty
niepodlegajace odrzuceniu ztozyto mniej wykonawcéw. Z kolei przepis art. 101 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, upowaznia wprost zamawiajgcego do udzielenia zamoéwienia, ktérego przedmiot
jest objety umowa ramowa wykonawcom, z ktérymi zawart umowe ramowa, zapraszajac ich
do sktadania ofert. Udzielajac zaméwienia, zamawiajacy moze dokona¢ zmiany warunkow
zamowienia w stosunku do okreslonych w umowie ramowej, jezeli zmiana ta nie jest istotna.
Oferta sktadana w wyniku zaproszenia, o ktérym mowa w art. 101 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
nie moze by¢ mniej korzystna od oferty ztozonej w postepowaniu o zawarcie umowy

ramowej.

Jak wynika z ogtoszenia o zaméwieniu opublikowanego w Dzienniku Urzedowym UE
Dz. Urz. UE 2012/S 49-080450 z 10 marca 2012 r., zamawiajacy zastosowat procedure
przetargu ograniczonego i przewidziat zawarcie tej umowy maksymalnie z trzema
wykonawcami. Oprécz kryterium ceny z przypisang waga 50%, zamawiajacy przewidziat

ocene ofert w oparciu o kryterium techniczne, réwniez z wagg 50%.

Sktad orzekajacy Izby uznat rozpoznawane odwotanie, za wniesione z uchybieniem

terminu.

Nie byto przedmiotem sporu pomiedzy stronami, iz zamawiajacy, majac na celu
wypetnienie cigzacego na nim obowigzku, w dniu 19 lipca 2013 r. drogq elektroniczng
doreczyt trzem wykonawcom, ktérych oferty uzyskaty najwyzsza ocene w postepowaniu - jak
byto przewidziane w ogtoszeniu - zaproszenie do zawarcia umowy ramowej. Poinformowanie
0 zaproszeniu do zawarcia umowy ramowej ma réwnowazne skutki - jak powiadomienie o

wyborze oferty.

Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy
Pzp. Zakaz utajniania identyfikacji podmiotu sktadajacego oferte, jego statusu i adresu

wynika wprost z tresci art. 86 ust. 4 ustawy Pzp. Nie mozna réwniez zastrzec tajemnicy
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przedsiebiorstwa w odniesieniu do cen (nawet jednostkowych), za kitdére wykonawca
podejmuje sie realizacji zaméwienia. We wzorze specyfikacji cenowej zamawiajacy
zidentyfikowat zamawiane ustugi z odestaniem do odpowiedniej pozycji opisu przedmiotu
zamoOwienia. Jedyne, co zobowigzany byt uczyni¢ wykonawca to wpisa¢ ich ceny i
podsumowac¢ warto$¢, jako cene netto oferty. Ceny podane w specyfikacji cenowej,
zataczniku do oferty, jako wyjsciowe ceny ofertowe do udzielania zaméwien realizacyjnych,
obok ceny catkowitej oferty, winny by¢ podawane zgodnie z art. 86 ust. 4 podczas otwarcia
ofert. Z tych wzgledéw stanowisko zamawiajacego, co do powstrzymania sie przed
odtajnieniem wymienionego dokumentu w ofercie konsorcjum Sygnity byto nieprawidtowe i
odwotujacy mégt w tym zakresie - w stosownym terminie skorzysta¢ z mozliwosci wniesienia

odwotania.

Postanowienia art. 96 ust. 2 ustawy Pzp stanowig, ze oferty, opinie biegtych,
o$wiadczenia, informacje z zebrania, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje
sktadane przez zamawiajacego i wykonawcédw oraz umowa w sprawie zaméwienia
publicznego stanowig zataczniki do protokotu. Mimo, ze zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp protokot
wraz z zatgcznikami jest jawny, to przepis ten dozwala na udostepnianie zatacznikow do
protokotu dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty lub po uniewaznieniu postepowania, z
tym Zze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia. Pewne odstepstwo w tym zakresie
dopuszcza przepis § 5 ust 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 26 pazdziernika
2010r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (Dz. U. Nr
223, poz. 1458), ktéry mowi o tym, ze w celu zapewnienia sprawnego toku prac dotyczacych
badania i oceny ofert, zamawiajacy w wyjatkowych wypadkach udostepnia oferty lub
przesyta ich kopie w terminie przez siebie wyznaczonym, nie pdzniej jednak niz w dniu
przestania informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty. Zatem prawo dopuszcza takie
rozwigzanie, zeby nawet oferty zostaty udostepnione nie natychmiast po ich otwarciu - jak
stanowi art. 96 ust. 3 Pzp, ale w poézniejszym terminie podyktowanym wzgledami
organizacyjnymi zamawiajgcego. Najdalej jednak winny zosta¢ ujawnione w dniu przestania
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, w tym przypadku — zaproszenia wybranych
wykonawcow do zawarcia umowy ramowej, tj. w terminie umozliwiajacym ztozenie odwotania
na czynnos¢ zamawiajgcego - obejmujaca wybdr okreslonej oferty, przy zaniechaniu
odtajnienia jej dokumentdéw, skoro odwotujacy uznawat, ze nie zachodzg podstawy do
objecia oznaczonych informacji oferty konsorcjum Sygnity tajemnica przedsiebiorstwa.

Tym samym w chwili, gdy zamawiajacy komunikuje wykonawcom swojg decyzje o
ocenie ofert, jest tez zobowigzany mieé¢ sprecyzowane stanowisko w sprawie zasadnosci
zastrzezenia objecia tajemnica przedsigbiorstwa poszczegdlnych dokumentow oferty przez
kazdego wykonawce. Z powyzszego wynika, ze na dzien 19 lipca 2013 r. - przestania

15



informacji o zaproszeniu oznaczonych wykonawcéw do zawarcia umowy ramowej,
zamawiajgcy znajdowat sie w zwtoce z wykonaniem czynnosci udostepnienia dokumentow
oferty, ktéra mogtyby stanowi¢ podstawe do skutecznego wnoszenia srodkéw ochrony

prawne;.

Stawiany =zarzut, niezamieszczenia w umowie ramowej klauzuli obligujacej
wykonawcow do sktadania ofert podczas udzielania zamowien szczegdtowych, to z zasady
zarzut na postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w tym wzoru umowy,
ktéry w sposdb oczywisty nalezato uzna¢ za spézniony, po dokonaniu wyboru ofert do

zawarcia umowy ramowej.

Odwotanie zasadniczo zostato wniesione od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajacego polegajacej na zaniechaniu odrzucenia ofert konsorcjum COMP i
konsorcjum Sygnity w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz z ostroznosci o przepis
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie¢ w terminie 10 dni od
dnia przestania faksem lub elektronicznie informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowiace;j
podstawe jego wniesienia. Termin na wniesienie odwotania wobec zaniechania przez
zamawiajgcego odrzucenia oferty konsorcjum COMP oraz oferty konsorcjum Sygnity
rozpoczat bieg w dniu nastepnym od przestania przez zamawiajgcego zaproszenia do
zawarcia umowy ramowej, tj. w dniu 20 lipca 2013 r. i uptynat bezskutecznie 29 lipca 2013 r.
Odwotanie wniesione w dniu 19 sierpnia 2013 r. jest zatem odwotaniem wniesionym z

uchybieniem terminu okreslonego w przepisie art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Zdaniem sktadu orzekajgcego, bez znaczenia pozostaje okolicznos¢, ze odwotujacy
powotywat sie na fakt umozliwienia zapoznania sie w dniu 9 sierpnia 2013 r.
z ujawnionymi mu dokumentami ztozonymi przez konsorcjum Sygnity, usitujgc zapewnic
sobie z tego wzgledu - przywrécenie terminu na wniesienie odwotania wobec czynnosci
oceny ofert i zaproszenia konsorcjum Sygnity oraz konsorcjum COMP do zawarcia umowy
ramowej. Jak wyjasniono wyzej, réwniez mozna byto przypisaé zamawiajagcemu zwitoke
(zaniechanie) na dzien 19 lipca 2013 r. z wykonaniem czynnos$ci udostepnienia dokumentéw
oferty konsorcjum Sygnity.

Brak podstaw, aby uznaé, aby w sprawie pojawity sie nowe okolicznosci,
pozwalajace przyjac¢, iz odwotanie zostato wniesione w terminie - poprzez sam fakt
uzyskania przez odwotujacego dostepu do odtajnionych dokumentéw w dniu 9 sierpnia
2013r., jako przestanki wykazania zachowania zawitego terminu z art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp.
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Reguta koncentracji $rodkéw ochrony prawnej wymaga od wykonawcéw
przedstawienia wszystkich zarzutdw podnoszonych w odniesieniu do tych samych
dokumentéw lub oswiadczen przed uptywem terminu na wniesienie odwotania wobec
konkretnej czynnosci zamawiajgcego. Pominiecie jakiegokolwiek zarzutu przez wykonawce,
a nastepnie proba wniesienia odwotania w terminie pdzniejszym, anizeli okreslony
przepisami art. 182, uzna¢ nalezy za spéznione. Zgodnie, bowiem z art. 180 ust. 1 ustawy
Pzp odwotanie wnosi sie od czynnosci zamawiajacego, albo tez od zaniechania wykonania
tej czynnosci. Data przestania informacji o podjeciu przez zamawiajacego kwestionowanych
w obecnie rozpoznawanym odwotaniu czynnosci nie jest watpliwa. Sam fakt ujawnienia w
terminie pdzniejszym informacji objetych pierwotnie zastrzezeniem tajemnicy, nie moze w
ocenie lzby, oddziatywa¢ na ustalenie terminu na wniesienie odwotania wobec czynnosci,
ktére nie byly po poinformowaniu wykonawcow o ich dokonaniu, modyfikowane w toku

postepowania o udzielenie zamowienia.

Przepis art. 182 ust. 3 ustawy Pzp nie znajdowat zastosowania, stanowi bowiem, iz
okresla on zasady liczenia terminu na wniesienie odwotania dla czynnosci innych, niz
wymienione w ust. 1 i 2 tegoz artykutu. Tym samym nie mozna uznag, iz art. 182 ust. 3
ustawy Pzp powinien by¢ uwzgledniany przy ustaleniu terminu na wniesienie odwotania
wobec czynnosci, o ktoérych informacja zostata przestana wykonawcom, a przestanie tej
informacji stanowito wypetnienie obowigzku natozonego na zamawiajacego z mocy ustawy
Pzp. Dlatego tez w tym przypadku, nie sposéb wykluczy¢ zastosowania art. 182 ust. 1
ustawy Pzp, jest on bowiem jednym wiasciwym - dla ustalenia terminu na wniesienie

odwotania - opartego na zarzutach przedstawionych w rozpatrywanym odwotaniu

Kazdy z wykonawcow, ktéremu zamawiajgcy bezzasadnie odmoéwi udostepnienia
jakiegokolwiek dokumentu z oferty konkurenta, musi sie liczy¢ z tym, iz termin na wniesienie
odwotania wobec zaniechania odtajnienia poszczegdélnych dokumentéw biegnie od dnia
przekazania informacji o wyborze oferty, rownoczesnej z zaproszeniem do podpisania
umowy ramowej, gdyz w postepowaniu 0 zawarcie umowy ramowej, odpowiednie

zastosowanie znajdujg przepisy ustawy Pzp, stosowne dla obranego trybu postepowania.

Za przyjeciem takiego stanowiska przemawia wymog pewnosci ustalonego wyniku
postepowania. Tak zamawiajacy, jak i wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu powinni
bowiem mie¢ pewnos¢, iz po uptywie termin6bw na wniesienie odwotania wobec dokonanej
przez zamawiajgcego oceny ofert, czynno$¢ nie moze zosta¢ wzruszona przez zadnego z
wykonawcow, a zatem zamawiajgcy moze prowadzi¢ dalsze dziatania polegajace na
zawarciu umow realizacyjnych i uzyskac¢ oczekiwane ustugi. Tym bardziej, ze ustawa Pzp w

art. 94 ust. 2 pkt 2 przewiduje wyjatek, i w przypadku umowy dotyczacej zamowienia w
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oparciu 0 umowe ramowg zezwala na pominiecie dyspozycji art. 183 ust. 1 ustawy Pzp, jako
odstepstwa od standstill.

Dla uczestnikédw postepowania o udzielenie zaméwienia oczywistym powinno by¢,
iz konsekwencjg niedochowania wyznaczonych termindéw bedzie odrzucenie odwotania
przez Izbe. Przyjecie stanowiska odmiennego, doprowadzitoby do sytuacji, w ktérej decyzje
zamawiajgcego mogtyby by¢ skutecznie wzruszane, o ile tylko wykonawca powzigtby
informacje o podstawach dla stawianych przez siebie zarzutéw w terminie pézniejszym, niz

termin ustalony od dnia przestania wykonawcom zaproszenia do zawarcia umowy ramowe;j.

Nie mozna byto poming¢, iz nawet w przypadku, gdyby Izba podata odwotanie
merytorycznemu rozstrzygnieciu, to réwniez ze wzgledéw proceduralnych, nie mogtoby byé
ono uwzglednione. Skiad odwotujacy Izby podzielt w tym wzgledzie stanowisko
przystepujacego konsorcjum COMP.

Odwotujacy nawet nie wspomniat, ze przed ztozeniem odwotania - w dniu 5 sierpnia
2013 r. doszio do zawarcia umowy ramowej, ani tez nie domagat sie stwierdzenia na
podstawie art. 192 ust. 3 pkt 3 ustawy, ze zawarcie tej umowy naruszyto przepisy ustawy
Pzp, gdzie analogiczne do umowy w sprawie zaméwienia publicznego — nalezy traktowac
umowe ramowg. Odwotujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci zaproszenia do zawarcia
umowy ramowej, powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, zwrdcenia sie do konsorcjum
Sygnity i uczestnika postepowania o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp oraz odrzucenie oferty
konsorcjum Sygnity i uczestnika postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp.
Zamawiajacy, zachowujgc okres zawieszenia (standstill), dnia 5 sierpnia 2013 r. zawart
umowe ramowg z konsorcjum COMP, z konsorcjum Sygnity oraz wykonawcami wspélnie
ubiegajacymi sie o udzielenie zamdwienia, tj. 4 System Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Zielonej Gérze oraz Online-Skills Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu.

Majac na uwadze, sformutowane w odwotaniu zarzuty i wskazania art. 192 ust. 7 Pzp
oraz stosownie do regulacji art. 192-195 Pzp, zakres mozliwych rozstrzygniec, ktére moze
podja¢ Krajowa lzba Odwotawcza, orzekajgc co do istoty sprawy podlega ograniczeniu, w
szczegOlnosci w sytuacji, gdy umowa ramowa zostata juz zawarta. Zgodnie, bowiem z
brzmieniem art. 192 ust. 3 pkt 2 Pzp, juz zawarta umowa o zaméwienie publiczne podlega
uniewaznieniu, jedynie w przypadku zaistnienia przestanek okreslonych w art. 146 ust. 1
Pzp. Zadna z przestanek tego przepisu nie byta przywotywana i nie zachodzi w tej sprawie -
CO 0znacza, iz rozstrzygajac co do istoty sprawy, Izba mogtaby jedynie stwierdzi¢ naruszenie
przepiséw ustawy (art. 192 ust. 3 pkt 3 Pzp), nie mogtaby za$ uniewazni¢ zawartej umowy.
Wyrok stwierdzajacy, iz doszto do naruszenia przepisOw ustawy, nie miatby wptywu na
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waznos¢ i realizacje juz zawartej umowy, mogtby jedynie stanowi¢ dla wykonawcy
wnoszgcego  odwotanie, podstawe dla dochodzenia ewentualnych  roszczeh
odszkodowawczych z tytutu nieuzyskanego kontraktu.

W przypadku rozpatrywanej sprawy, gdy odwotanie wniesione zostato po zawarciu
umowy ramowej, brak bytoby mozliwosci uwzglednienia odwotania, w ktérym odwotujacy
powotuje sie na naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.
Orzeczenie stwierdzajace naruszenie ww. przepisow w zaden sposéb nie wptynetoby
bowiem na wynik postepowania (zawarta umowa). Zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp, |zba moze
uwzgledni¢ odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. W okolicznosciach tej sprawy
uwzglednienie odwofania nie byloby nawet mozliwe ze wzgledu na ograniczenia
proceduralne, wynikajace z normy art. 192 Pzp. Brak jest, bowiem mozliwosci orzeczenia co

do istoty sprawy w sposdéb, ktéry zmieniatby wynik postepowania.

Termin na wniesienie odwotania ma charakter zawity i jego bezskuteczny uptyw
spowodowat wygasniecie uprawnien wykonawcy do skorzystania z tego $rodka ochrony
prawnej. Z tych wzgledéw Izba nie miata podstaw do merytorycznego rozpoznania
odwotania. Postepowanie w sprawie wykazato, ze odwotanie zostato wniesione z
uchybieniem terminu okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, co obligowato Izbe do
jego odrzucenia w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako wniesionego po uptywie

terminu okreslonego w ustawie.

Zaistnienie ktérejkolwiek z podstaw okreslonych art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, ktére sg
ustalane z urzedu, obliguje I1zbe do odrzucenia odwotania. Zgodnie z art. 189 ust. 3 ustawy
Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu niejawnym. W tym stanie rzeczy Izba
odrzucita odwotanie, o czym orzekta postanowieniem na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy
Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. W oparciu o § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
Izba zaliczyta na poczet kosztow postepowania odwotawczego uiszczong kwote wpisu od
odwotania.

Przewodniczacy: ........ccccoeivnennnn.

Czlonkowie: ..ccvveecvvineernnees
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