Sygn. akt: KIO 1142/13

POSTANOWIENIE
z dnia 21 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Honorata topianowska
Emil Kawa

Ewa Rzonca

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 21 maja 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 maja 2013 r. w Warszawie przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego S & T Services Polska
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Action SA w Warszawie
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego ktérego przedmiotem jest: ,Projekt,
budowa i wdrozenie informatycznego systemu ostony kraju przed nadzwyczajnymi
zagrozeniami (ISOK) oraz $wiadczenie ustugi gwarancyjnej po wdrozeniu tego systemu”,
prowadzonym przez Zamawiajgcego Krajowy Zarzad Gospodarki Wodnej w Warszawie,

przy udziale:

A. wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia publicznego SMT
Software SA we Wroctawiu oraz Infrasoft International Luxemburg w Luxemburgu,
zgtaszajgcych  przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Odwotujacego,

B. Asseco Poland SA w Rzeszowie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego — po stronie Zamawiajgcego,

C. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego Ericpol
spoétke  z ograniczong odpowiedzialnosciag w todzi oraz GIS Partner spodtke
Z ograniczong odpowiedzialnoscig w we Wroctawiu, APN Promise SA w Warszawie -
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego — po stronie
Zamawiajgcego



postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — wykonawcdw wspodlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego S & T Services Polska spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Action SA w Warszawie i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych, zero
groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego S & T Services Polska spétke z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Action SA w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

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

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Sktad orzekajacy:
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Uzasadnienie

Zamawiajacy, Krajowy Zarzad Gospodarki Wodnej w Warszawie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn zm.)
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na ,Projekt, budowa i wdrozenie
informatycznego systemu osftony kraju przed nadzwyczajnymi zagrozeniami (ISOK) oraz

S$wiadczenie ustugi gwarancyjnej po wdrozeniu tego systemu’”.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okredlone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.
W dniu 16 maja 2013 r. Odwotujacy ztozyt odwotanie wobec oceny oferty Asseco Poland

S.A. w Rzeszowie, zarzucajac naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Asseco Poland S.A,,

2) art. 7 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, poprzez zréznicowane
traktowanie = Odwotujagcego oraz  innych  wykonawcow,  ktérzy  ziozyli
w przedmiotowym postepowaniu oferty zawierajgce takie same sformutowania jak te,
ktére staty sie podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3) ewentualnie - art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych, poprzez

zaniechanie wezwania do wyjasnien oferty Asseco Poland S.A.

W uzasadnieniu zachowania terminu do wniesienia odwotania, Odwotujacy podat, ze
dnia 15 marca zwrdcit sie do Zamawiajagcego z wnioskiem o udostepnienie ofert innych
wykonawcow, ktore zostaty ziozone w przedmiotowym postepowaniu. Whniosek zostat
doreczony skutecznie (dowdd - kopia wniosku do Zamawiajgcego z potwierdzeniem jego
doreczenia - stanowi zatgcznik do niniejszego odwotania).

Zamawiajgcy nie odpowiedziat na przedmiotowy wniosek ani nie wyznaczyt terminu,
w ktorym Odwotujgcy moégtby zapozna¢ sie z dokumentacjg, prowadzit natomiast

postepowanie wyjasniajace.

Dnia 26 kwietnia 2013 r o godzinie 18:17 Zamawiajgcy przekazat Wykonawcy
informacje o rozstrzygnieciu i dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej. W dniu 2 maja
2013 r, Odwotujacy zwrdcit sie do Zamawiajgcego z ponownym zapytaniem, czy jego
wniosek o udostepnienie dokumentacji zostat uwzgledniony i kiedy bedzie mogt zapoznaé
sie z ofertami konkurencyjnych Wykonawcéw. Zamawiajacy w odpowiedzi wyznaczyt

Odwotujgcemu termin zapoznania sie z dokumentami na dzien 6 maja 2013 r., czyli na



dzien, w ktéorym uptywato 10 dni od momentu przekazania informacji o wyborze

najkorzystniejszej oferty (kopia pisma Zamawiajacego w zatgczeniu).

Powyzsze oznacza, ze pierwszym dniem, w ktorym Odwotujgcy mogt zapoznaé sie
z okolicznosciami bedacymi podstawg odwotania, czyli w ktérym mogt zweryfikowaé
prawidtowos¢ oceny oferty Asseco Poland S.A. byt dzien, w ktérym Zamawiajacy po raz
pierwszy udostepnit Odwotujgcemu tre$¢ tej oferty. Dniem tym byt 6 maja 2013 roku.
Réwnoczeénie, Odwotujacy nie mégt podniesé zarzutdw co do prawidiowosci tej oceny
w ramach zakwestionowania prawidtowosci czynnosci rozstrzygniecia i wyboru
najkorzystniejszej oferty, bowiem dostep do wszystkich ofert ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu uzyskat dopiero w dniu, w ktérym uptynat termin do skfadania odwotah od

wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy podnosi, ze przedmiotem odwotania jest czynnos¢ oceny oferty
wykonawcy, ktérego oferta nie zostata wybrana (Asseco Poland S.A.). W ocenie
Odwotujgcego, w przedmiotowym stanie faktycznym, do obliczenia terminu wniesienia
odwotania nie ma zastosowania art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
bowiem przepis ten dotyczy sytuacji, w ktorej wszystkie informacje o danej czynnosci zostaty
przekazane wykonawcom. Tymczasem w omawianej sytuacji Odwotujacy - nie ze swojej
winy, lecz w wyniku dziatania Zamawiajgcego - uzyskat jedynie czes$¢ wiedzy o tresci
i podstawach czynnosci dokonanych w toku oceny ofert. Zamawiajgcy nie informuje
w szczegolnosci o0 wezwaniach do wyjasnieh czy uzupetnien oferty, a nie ulega watpliwosci,
ze czynnosci takie stanowig odrebne czynnosci, ktére mogg podlegaé zaskarzeniu. Nie
ulega tez watpliwosci, ze dopdki Zamawiajgcy nie udostepni wykonawcy dokumentaciji
postepowania w zakresie wymaganym przepisami prawa, wykonawca ten nie ma zadnej,
nawet teoretycznej mozliwosci realizacji uprawnien kontrolnych przewidzianych przepisami

o srodkach ochrony prawnej.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego, w przedmiotowej sytuacji do
ustalenia terminu wniesienia odwotania ma zastosowanie art. 182 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zgodnie z ktorym termin rozpoczyna bieg od momentu, w ktorym
powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé wiadomoscé
o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Taka wtasnie jest intencja i cel
przepiséw z art. 182 ust. 3, jakim jest wprowadzenie zasady, zgodnie z ktérg pomimo braku
informacji ze strony Zamawiajgcego, wykonawca ma prawo do wniesienia odwotania,
a termin jego wniesienia liczony jest od momentu, w ktérym Wykonawca powziat, lub przy
zachowaniu nalezytej starannosci mogt powzigé wiadomos¢ o podstawach odwotania.

Termin na wniesienie odwotania stanowi zas$ gwarancje umozliwienia prawidiowo



dziatajagcemu Wykonawcy przygotowania merytorycznie i formalnie poprawnego dokumentu.
W przedmiotowym stanie faktycznym, Odwotujgcy niewatpliwie dochowat nalezytej
starannosci, bowiem w pierwszym mozliwym terminie, to jest w dniu sktadania ofert, ztozyt
wniosek o udostepnienie dokumentacji postepowania. Uniemozliwienie zapoznania sie z tg
dokumentacjg miato miejsce wytacznie wskutek okolicznosci lezgcych po stronie
Zamawiajgcego. Z ostroznoéci Odwotujgcy podnosi, ze ewentualne przyjecie, iz termin do
wniesienia odwotania od czynnosci dokonanych w toku oceny oferty biegnie zawsze od dnia,
w  ktérym Zamawiajacy przestat wykonawcom informacje o wyborze oferty oraz
o odrzuconych i wykluczonych wykonawcach, prowadzitoby do absurdalnych skutkow.
Zamawiajacy moégtby bowiem przy takiej wyktadni art. 182 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych w kazdym przypadku odwleka¢ moment udostepnienia dokumentéw do dnia
uptywu terminu sktadania odwotan, wytaczajgc tym samym mozliwos¢ wnoszenia srodkow
ochrony prawnej wobec czynnosci podjetych w toku oceny ofert. Warto przy tym zauwazy¢,
ze dokfadnie identyczna sytuacja ma miejsce w wypadku, w ktérym Zamawiajacy
bezzasadnie utajni czes¢ dokumentacji postepowania, np. ofert wykonawcow. Jezeli
wykonawca wniesie odwotanie wobec utajnienia ofert konkurencyjnych po wyborze
najkorzystniejszej oferty, gdyz dopiero po wyborze Zamawiajgcy odméwi wgladu do petnej
tresci dokumentacji, a nastepnie lzba nakaze ujawnienie catosci lub czesci tresci ofert
wykonawcow, nie nakazujgc réwnoczesnie powtdrzenia czynnosci oceny ofert (co jest w
petni dopuszczalne), to nie ulega zadnej watpliwosci, ze termin do wniesienia odwotania
wobec zaniechania odrzucenia ofert, opartego na informacjach uzyskanych z czesci
dokumentacji ujawnionej wskutek orzeczenia Izby, biegnie od momentu, w ktorym
wykonawcy mieli mozliwos¢ zapoznania sie z tg wtasnie czescig dokumentacji. Przypadek
taki moze miec¢ takze miejsce w przedmiotowym postepowaniu. Wybor zostat juz bowiem
dokonany, a rownoczes$nie wniesione zostato odwotanie, ktérego przedmiotem jest
zaniechanie ujawnienia czesci dokumentacji postepowania (czesci ofert Wykonawcéw).
Jezeli Izba nakaze Zamawiajacemu ujawnienie ofert, to niewatpliwie dopiero od momentu,
w ktérym wykonawcy beda mieli szanse zapozna¢ sie z ujawniong czescig dokumentaciji,
beda biegty terminy do wnoszenia kolejnych odwotan. Gdyby przepis art. 182 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych miat staé na przeszkodzie wniesieniu odwotan w takiej
sytuaciji, to oznaczatoby to zakwestionowanie zasad jawnosci i przejrzystosci postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego oraz uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, bowiem kazdy wykonawca w razie nawet bezzasadnego objecia tajemnica
swojej oferty uniemozliwiatby przez to kontrole prawidtowosci tej oferty poprzez wnoszenie
srodkéw ochrony prawnej przez innych wykonawcéw. Kontrola taka jest zapewniona
przepisami prawa zamowien publicznych i stanowi element oraz gwarancje wskazanych

wyzej fundamentalnych zasad postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.



Odwotujgcy wskazuje takze na fakt, iz - zgodnie z jednolitym w tym zakresie orzecznictwem
Izby - wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych nastepstw czynnosci Zamawiajgcego
dokonanych z naruszeniem ustawy. Niewatpliwie tak dtugie zwlekanie z udostepnieniem
dokumentéw, ktére Zamawiajgcy ma obowigzek udostepnié, stanowi wiasnie takie
naruszenie, ktérego skutki nie moga obcigzyé Wykonawcy. Odwotujacy podnidst, ze wady
wskazane w uzasadnieniu odwotania, o ktérych Odwotujgcy powzigt wiadomosé dopiero dnia
6 maja 2013 r., uzasadnig uniewaznienie umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia,
jezeli nie zostang usuniete przez Zamawiajgcego. Nalezy do nich w szczegdlnosci razacy
przyktad nieuzasadnionego zroznicowania traktowania wykonawcéw w przedmiotowym
postepowaniu oraz pominiecie w ocenie wad oferty Asseco Poland S.A. Uchybienia te
niewatpliwie majg wptyw na wynik postepowania i na tym etapie mogq jeszcze zostac
usuniete poprzez uniewaznienie i powtdrzenie czynnosci w ramach oceny ofert. Jezeli
jednak nie zostang usuniete, to bedag stanowi¢ podstawe uniewaznienia umowy, o ktorej

mowa w art. 146 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Uwzgledniajac powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu.

Z tresci odwotania wynika, ze Odwotujacy kwestionuje zaniechanie odrzucenia oferty
Asseco Poland SA w Rzeszowie. Czynnosci rozstrzygniecia postepowania Zamawiajacy
dokonat w dniu 26 kwietnia 2013 r., w tej samej dacie powiadomit Odwotujgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu jego oferty. Tego samego dnia Zamawiajacy
opublikowat na swojej stronie internetowej decyzje o rozstrzygnieciu postepowania,
obejmujacg informacje o wykonawcach wykluczonych i odrzuconych ofertach
(http://www.kzgw.gov.pl/pl/Ogloszenia-o-wynikach-zamowien-publicznych.html).

Zgodnie z trescig art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, Krajowa
Izba Odwotawcza z urzedu odrzuca odwotanie wniesione po uptywie terminu okreslonego
w ustawie.

Bioragc pod uwage okolicznoéci sprawy, nie ulega watpliwosci, ze kwestionowang
w odwotaniu czynnoscig jest zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Asseco Poland
SA w Rzeszowie. Odwotujagcy podat w odwotaniu, ze przedmiotem odwotania jest czynnos¢
oceny oferty wykonawcy, ktérego oferta nie zostata wybrana (Asseco Poland S.A.).
Pozytywna ocena tej oferty, wyrazajaca sie w zaniechaniu jej odrzucenia zostata
momentem rozstrzygniecia postepowania, w tym uznania oferty Asseco Poland SA
w Rzeszowie za niepodlegajacg odrzuceniu, co miato miejsce 26 kwietnia 2013 r.
Bezspornie, w tej dacie Zamawiajacy, na dwa sposoby (informacjg kierowang do

Odwotujgcego a takze za posrednictwem strony internetowej) przekazat informacje



o rozstrzygnieciu postepowania, w tym o uznaniu oferty Asseco Poland SA w Rzeszowie za
nie podlegajacq odrzuceniu — w informacji podano bowiem:

4. | Asseco Poland S.A. 71.940.503,63 Oferta oceniana
ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow

Zatem od daty nalezy liczy¢ termin na wniesienie odwotania.

Nie sposéb zgodzi¢ sie z tezg prezentowang przez Odwotujgcego, ze
w przedmiotowym stanie faktycznym do obliczenia terminu na wniesienie odwotania nie ma
zastosowania art. 182 ust. 1 pkt 1 ) ustawy Prawo zaméwien publicznych, uzasadniona tym,
ze przepis ten dotyczy sytuacji, w ktérej wszystkie informacje o danej czynnosci zostaty
przekazane wykonawcom. Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, wskazany przepis odnosi sie
wiasnie do sytuacji kwestionowania zaniechania odrzucenia oferty innego wykonawcy, nie
réznicujgc terminu na wniesienie odwotania od tego, jakim zakresem informacji dla stawania
zarzutéw dysponuje wykonawca i czy jest to od niego zalezne czy tez nie.

Przepis ten przewiduje, ze odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestfania
informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia - jezeli zostaty
przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy, tj. faksem lub drogg elektroniczna.

Zatem Odwotujacy, ktéry kwestionuje czynnos¢ zaniechania odrzucenia oferty innego
wykonawcy winien byt dochowac tego terminu. Nie uzasadnia zlozenia odwotania od tej
czynnosci w pozniejszym czasie fakt uzyskania pozniej informaciji, ktére daty Odwotujgcemu
podstawe do formutowania zarzutow. Rzeczg wykonawcy — profesjonalisty jest podjaé
dziatania zmierzajgce do uzyskania informacji, w tym uzyskanie wgladu do konkurencyjnych
ofert. Tymczasem Odwotujacy wprost przyznat, ze 15 marca 2013 r. zwrdcit sie do
Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie ofert innych wykonawcéw, ktére zostaty
ztozone w przedmiotowym postepowaniu, zas Zamawiajgcy pozostawit ten wniosek bez
odpowiedzi, az Odwotujacy - w dniu 2 maja 2013 r. zwrdcit sie do Zamawiajgcego z
ponownym zapytaniem, czy jego wniosek o udostepnienie dokumentacji zostat uwzgledniony
i kiedy bedzie mégt zapoznac sie z ofertami konkurencyjnych Wykonawcéw. Oznacza to
zatem tyle, ze Odwotujacy, mogt i powinien byt wykazaé uwage zaniechaniem
Zamawiajgcego w zakresie udostepnienia mu ofert innych wykonawcow, podczas gdy przy
biernej postawie Zamawiajgcego, nie wykazat przez ponad poéttora miesigca zainteresowania
ztozonym whnioskiem, a zapytat o jego losy dopiero kilka dni po wyborze najkorzystniejszej
oferty. W okolicznosciach analizowanej sprawy Odwotujagcy mogt — po pierwsze —
kwestionowa¢ zaniechanie Zamawiajacego udostepnienia mu ofert, po drugie zas — zwrdci¢
sie w toku badania ofert ponownie o udostepnienie dokumentéw, po trzecie — z dniem
powiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty i przypisywanego Zamawiajgcemu

zaniechania odrzucenia oferty Asseco Poland SA w Rzeszowie - podjg¢ starania



0 uzyskanie wgladu do tej oferty, celem postawienia zarzutéw. Odwotujacy nie kwestionuje
natomiast zaniechania Zamawiajgcego udostepnienia wnioskowanych dokumentoéw, ale
odrzucenia oferty Asseco Poland SA w Warszawie. Odwotanie wnosi sie w okreslonym
terminie od danej czynnosci lub jej zaniechania: tutaj jest to zaniechanie odrzucenia oferty
Asseco Poland SA w Warszawie. Odwotujgcy, kwestionujgc zaniechanie odrzucenia oferty
Asseco Poland SA w Warszawie powinien byt zachowac¢ termin na wniesienie odwotania
liczony od daty powiadomienia o czynnosci rozstrzygniecia postepowania. Bez znaczenia sg
okoliczno$ci, jakimi Odwotujacy ttumaczy ztozenie odwotania pézniej. Starannos¢ wymagana
w postepowaniu, uwzgledniajgca jego profesjonalny charakter, wymaga ztozenia odwotania
w terminie zakreSlonym przez przepisy, zas§ w zakresie uzyskania informacji mogacych
stanowi¢ podstawe formutowanych zarzutéw - wykazywania zainteresowania ztozonym
wnioskiem o udostepnienie dokumentow, Ilub kwestionowania zaniechania przez
Zamawiajgcego ich udostepnienia. Odwotujgacy zaniechaniem w zakresie uzyskania dostepu
do oferty wykonawcy, ktorg kwestionuje, zdaje sie usprawiedliwiaé ztozenie odwotania
w terminie pézniejszym, liczonym od uzyskania dostepu do tej oferty. Tymczasem odwotanie
skierowane jest wobec oceny oferty Asseco Poland SA w Rzeszowie (zaniechania jej
odrzucenia), nie za$ wobec uzyskania dostepu do dokumentéw w okreslonym terminie.
Odwotanie od tej czynnosci winno by¢ ztozone w dziesieciodniowym terminie, ktory uptywat 6
maja 2013 r.

Reasumujac, nalezy uznaé, ze odwotanie ktére wptyneto w dniu 16 maja 2013 r. jest
odwofaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co skutkuje
koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwieh
publicznych. Termin na wniesienie odwotania ma bowiem charakter terminu zawitego, nie
podlegajgcego przywrdceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa

skorzystania ze srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 3

w zw. z art. 189 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Sklad orzekajacy:






