Sygn. akt: KIO 306/21, 498/21

WYROK
z dnia 26 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Czlonkowie: Anna Kuszel-Kowalczyk

Emil Kuriata

Protokolant: Piotr Cegtowski

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 17 marca 2021 r. i 24 marca 2021 r. w

Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A) w dniu 28 stycznia 2021 r. przez wykonawce Asseco Poland S.A. w Rzeszowie (sygn.
akt KIO 306/21),

B) w dniu 15 lutego 2021 r. przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Comarch Polska S.A. w Krakowie i Comarch S.A. w Krakowie (sygn. akt
KIO 498/21),

w postepowaniu prowadzonym przez Zaklad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w

Warszawie

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Comarch
Polska S.A. w Krakowie i Comarch S.A. w Krakowie, zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 306/21 po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy Asseco Poland S.A. w Rzeszowie, zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 498/21 po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:
1. umarza postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 306/21 w zakresie
zarzutéw nr 5 (za wyjatkiem ppkt v dot. JZ3C) odwotania, z powodu ich wycofania,
w pozostalym zakresie oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 306/21,

3. oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 498/21,



kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 306/21 obcigza wykonawce Asseco

Poland S.A. w Rzeszowie i

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Asseco Poland S.A. w Rzeszowie tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasadza od wykonawcy Asseco Poland S.A. w Rzeszowie na rzecz Zakladu
Ubezpieczen Spoltecznych z siedzibg w Warszawie kwote 3.600 zt 00 gr
(stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 498/21 obcigza wykonawcow

wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Comarch Polska S.A. w Krakowie

i Comarch S.A. w Krakowie i:

5.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Comarch Polska S.A. w
Krakowie i Comarch S.A. w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

5.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Comarch Polska S.A. w Krakowie i Comarch S.A. w Krakowie na rzecz
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie kwote 3.600 zt 00
gr (stownie: trzech tysiecy sze$ciuset ztotych zero groszy), stanowigca

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1919 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
Z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiinnens

Czlonkowie: = .,



Sygn. akt: KIO 306/21, KIO 498/21

Uzasadnienie
Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych z siedzibg w Warszawie, zwany dalej

,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepiséw

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.

1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest swiadczenie

ustug wsparcia eksploataciji i utrzymania Kompleksowego Systemu Informatycznego Zaktadu

Ubezpieczen Spotecznych (KSI ZUS).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej 21 lutego 2020 r., nr 2020/S 037-087769.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu:

a) w dniu 28 stycznia 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniost odwotanie
wykonawca Asseco Poland S.A. w Rzeszowie, zwany dalej ,odwotujgcym Asseco”,

b) w dniu 15 lutego 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniesli odwotanie
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Comarch Polska S.A. w
Krakowie i Comarch S.A. w Krakowie, zwani dalej ,odwotujgcym Comarch”.

Ww. odwotania zostaly oznaczone odpowiednio sygn. akt KIO 306/21 i sygn. akt KIO

498/21.

Odwotujgcy Asseco w sprawie KIO 306/21 zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw:

1) Zarzut 1 — art. 91 ust. 1 i 2d ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i w zwigzku z
pkt 7.3.3 i 7.3.3.5a) SIWZ oraz pkt 4 ppkt 1 i pkt 11 ppkt 3 Zatgcznika 10 do SIWZ
,Regulamin przebiegu realizacji Testu kompetencji technicznych” poprzez sformutowanie
tresci jednostki zadaniowej IWS w zakresie zadania JZ2a w sposéb uniemozliwiajgcy
wykonanie zadania JZ2a w oparciu o jego tres¢ oraz zapewniong przez Zamawiajgcego
dokumentacje techniczng, tj. okreslenie pozacenowego kryterium oceny ofert w sposdb
uniemozliwiajgcy nalezytg weryfikacje oraz z naruszeniem zasady zachowania uczciwej
konkurencji, zasady proporcjonalnosci i zasady przejrzystosci, co spowoduje, ze wybor
oferty najkorzystniejszej nastgpi na podstawie innych kryteriéw, niz kryteria okreslone w
SIWZ;

2) Zarzut 2 — art. 91 ust. 1 i 2d ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i w zwigzku z
pkt 7.3.3 i 7.3.3.5a) SIWZ oraz pkt 4 ppkt 1 i pkt 11 ppkt 3 Zatgcznika 10 do SIWZ
,Regulamin przebiegu realizacji Testu kompetencji technicznych” poprzez sformutowanie
tresci jednostki zadaniowej IWS w zakresie zadania JZ2a w sposob wykraczajgcy poza
zakres okres$lony w pkt 7.3.3.5a) SIWZ, {j. okre$lenie pozacenowego kryterium oceny ofert

w sposob uniemozliwiajgcy nalezytg weryfikacje oraz z naruszeniem zasady zachowania
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uczciwej konkurencji, zasady proporcjonalnosci i zasady przejrzystosci, co spowoduje, ze
wybor oferty najkorzystniejszej nastgpi na podstawie innych kryteriow, niz kryteria
okreslone w SIWZ;

3) Zarzut 3 — art. 91 ust. 1 i 2d ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i w zwigzku z
pkt 7.3.3 SIWZ oraz pkt 4 ppkt 1, pkt 11 ppkt 3, pkt 14 i 15 Zatgcznika 10 do SIWZ
,Regulamin przebiegu realizacji Testu kompetencji technicznych” poprzez zaniechanie
przedtuzenia trwania Testu kompetencji technicznych w dniach 19 i 20 stycznia 2021 roku
0 czas usuniecia btedu w tresci zadania i czas udzielenia odpowiedzi na pytanie, tj.
przeprowadzenie Testu kompetencji technicznych w sposob uniemozliwiajgcy nalezytg
weryfikacje informacji przedstawionych przez Odwotujgcego oraz z naruszeniem zasady
zachowania uczciwej konkurencji, zasady proporcjonalnosci i zasady przejrzystosci, co
spowoduje, ze wybor oferty najkorzystniejszej nastgpi na podstawie innych kryteriéw, niz
kryteria okreslone w SIWZ;

4) Zarzut 4 — art. 91 ust. 1i 2d ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i w zwigzku z
pkt 7.3.3 i 7.3.3.9 a) i b) SIWZ oraz pkt 4 ppkt 1 i pkt 11 ppkt 3 Zatgcznika 10 do SIWZ
.,Regulamin przebiegu realizacji Testu kompetencji technicznych” poprzez zmiane tresci
jednostki zadaniowej OpenShifttRHEL w zakresie zadania JZ6a i JZ6b w toku trwania
Testow kompetencji technicznych w dniu 22 stycznia 2021 roku, tj. okreslenie
pozacenowego kryterium oceny ofert oraz przeprowadzenie Testu kompetencji
technicznych w sposdb uniemozliwiajgcy nalezytg weryfikacje oraz z naruszeniem zasady
zachowania uczciwej konkurencji, zasady proporcjonalnosci i zasady przejrzystosci, co
spowoduje, ze wybor oferty najkorzystniejszej nastgpi na podstawie innych kryteriéw, niz
kryteria okreslone w SIWZ;

5) Zarzut 5 — art. 91 ust. 1 i 2d ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i w zwigzku z
pkt 7.3.317.3.3.4, 7.3.3.5, 7.3.3.6, 7.3.3.7, 7.3.3.9 SIWZ oraz pkt 4 ppkt 1 i pkt 11 ppkt 3
Zatgcznika 10 do SIWZ ,Regulamin przebiegu realizacji Testu kompetencji technicznych”
poprzez okreslenie tresci Arkuszy odpowiedzi dla jednostek zadaniowych w zakresie
zadan: JZ1a, JZ2b, JZ2c, JZ3a, JZ3c, JZ4a, JZ4b, JZ5b w wadliwy sposéb, tj.:

i. z pominieciem okolicznosci, ze prawidlowe wykonanie w/w zadah moze da¢ wynik w
innej formie niz wskazana w odpowiednim Arkuszu odpowiedzi,
ii. z pominieciem okolicznosci, ze w Arkuszu odpowiedzi wystepujg wyniki czynnosci,
ktorych wykonawca, zgodnie z trescig zadan nie byt zobowigzany wykonac,
iii. z pominieciem okolicznosci, ze Arkusz odpowiedzi zawiera btedne rozwigzanie, tj.
okreslenie pozacenowego kryterium oceny ofert oraz przeprowadzenie Testu
kompetencji technicznych w sposdb uniemozliwiajgcy nalezytg weryfikacje oraz z

naruszeniem zasady zachowania uczciwej konkurencji, zasady proporcjonalnosci i



zasady przejrzystosci, co spowoduje, ze wybér oferty najkorzystniejszej nastgpi na

podstawie innych kryteriéw, niz kryteria okreslone w SIWZ.

Odwotujgcy Asseco wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. dla Zarzutu 1 — 2: Uniewaznienie Testow kompetencji technicznych w zakresie jednostki
zadaniowej IWS — zadanie JZ2a i ponowne przeprowadzenie Testéw kompetencii
technicznych w zakresie jednostki zadaniowej IWS w zakresie zadania JZ2a zgodnie z
SIWZ;

2. dla Zarzutu 3: Uniewaznienie Testow kompetencji technicznych przeprowadzonych w
dniach 19 i 20 stycznia 2021 roku i ponowne przeprowadzenie Testow kompetencii
technicznych w zakresie jednostek zadaniowych:

i. DB2 for z/OS/Informix/wydajno$c SQL-i;

ii. IWS;

iii. Tuxedo/Informix/HP-UX;

iv. MS SQL/ Windows Server;
Z poszanowaniem postanowien SIWZ, w szczegolnosci pkt 14 i 15 Zatacznika 10 do
SIWZ ,Regulamin przebiegu realizacji Testu kompetenciji technicznych”;

3. dla Zarzutu 4: Uniewaznienie Testow kompetencji technicznych w zakresie jednostki
zadaniowej OpenShift/RHEL — zadania JZ6a i JZ6b i ponowne przeprowadzenie Testéw
kompetencji technicznych w zakresie zadania JZ6a i JZ6b zgodnie z SIWZ;

4. dla Zarzutu 5: Dokonanie oceny ponizszych zadan z uwzglednieniem wskazanych zmian
w tresci Arkuszy odpowiedzi:

i. JZla — Wymagane jest dostosowanie Arkusza odpowiedzi np.: poprzez
nastepujgcg korekte kryterium weryfikacji: ,Weryfikacja bedzie sie opiera¢ na
kluczowych wpisach zaznaczonych zottym podswietleniem w dostarczonych plikach
wynikajgcych z tresci zadania, przy czym kolejnos¢ wpiséw — moze by¢ dowolna i nie
jest przedmiotem weryfikacji”.

i. JZ2b — Wymagane jest dostosowanie Arkusza odpowiedzi np.: poprzez
nastepujaca korekte:

a) kryterium szczegotowe 1:

» dopuszczenie rozwigzan réwnowaznych dla polecen jezyka WAPL ,DELETE ETT
ADID”, o ile realizujg on wymagania, np.: polecenia WAPL ,DELETE ETT ETTNAME”
» dopuszczenie rownowaznych dla identyfikacji prawidtowosci wygenerowanych
polecen WAPL, w oparciu o dowolne zapisy pochodzgce z logu wymaganej do
uruchomienia w ramach zadania aplikacji IWS

b) kryterium szczegdétowe 2:



» skorygowanie btedéw w Arkuszu odpowiedzi poprzez wskazanie identyfikatorow
uzytkownikéw udostepnionych wykonawcom lub tez wytgczenie ich z zakresu
weryfikacji

» dopuszczenie zastosowania parametryzacji rownowaznych w systemie IWS,
zgodnie z udostepniong przez Zamawiajgcego dokumentacjg

iii. JZ2c — Wymagane jest dostosowanie Arkusza odpowiedzi np.. poprzez
nastepujaca korekte kryterium szczegdtowego 1,2,3: dopuszczalne jest zastosowanie
rozwigzan réwnowaznych, zgodnie z udostepniong przez Zamawiajgcego
dokumentacjg, dla okreslonych w zadaniu wymagan.

iv. JZ3a — Wymagane jest dostosowanie Arkusza odpowiedzi np.. poprzez
nastepujgcg korekte kryterium szczegdtowego: dopuszczalne jest potwierdzenie
uruchomienia narzedzia tmconfig na podstawie innych danych zarejestrowanych
przez wykonawce na etapie realizacji zadania.

v. JZ3c - Wymagane jest dostosowanie Arkusza odpowiedzi np.: poprzez
nastepujacg korekte:

a) kryterium szczegotowe 1:

» dopuszczenie prezentowania danych dotyczacych serwera, zgodnie z udostepniong
przez Zamawiajgcego dokumentacja (wiele rozwigzan rownowaznych)

b) kryterium szczegétowe 3:

* okre$lenie, ze zawarto$¢ pobranego pliku nie moze ulegaé zmianie

vi. JZ4a — Wymagane jest dostosowanie Arkusza odpowiedzi poprzez wskazang
korekte kryterium szczegotowego 2

vii. JZ4b — Wymagane jest dostosowanie Arkusza odpowiedzi poprzez wskazang
korekte kryterium szczegotowego 2

viii. JZ5b — Wymagane jest dostosowanie Arkusza odpowiedzi np.: poprzez
wskazang korekte kryterium szczegdtowego 2: ,Zawartos¢ pliku wynikB.log z pola

zaznaczonego na zétto powinna by¢ mniejsza niz 2500”.

Odwotujgcy Comarch w sprawie o sygn. akt KIO 498/21 zarzucit zamawiajgcemu

naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp przez dokonanie oceny
jego oferty w ramach kryterium ,Test kompetencji technicznych”, w zakresie Jednostki
zadaniowej Tuxedo/Informix/HP-UX (JZ3), zadania M) dotyczgcego
konfigurowania/administrowania motorem Informix oraz operowania na strukturze
bazodanowej, z uwzglednieniem wymagania nieprzewidzianego w tresci zadania testowego

oraz w sposob niezgodny z okreslonym w SIWZ opisem kryterium ,Test kompetenciji



technicznych” i sposobem oceny ofert w ramach tego kryterium.

Odwotujgcy Comarch wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci oceny ofert;

2) przeprowadzenia ponownej oceny ofert, w tym nakazanie oceny jego oferty w kryterium
Test kompetencji technicznych w zakresie wykonanej Jednostki zadaniowe] —
Tuxedo/Informix/HP-UX (JZ3) — zadanie b) (konfigurowanie/administrowanie motorem
Informix oraz operowanie na strukturze bazodanowej), wylgcznie przez pryzmat
wymagan sformutowanych w tresci zadania, z pominieciem dodatkowych wymogéw nie
wynikajgcych z tresci zadania;

3) skorygowania punktacji przyznanej mu poprzez przyznanie punktu za zadanie b) w
ramach Jednostki zadaniowej — Tuxedo/Informix/HP-UX (JZ3);

4) dokonania ponownego wyboru swej oferty.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwotania, w ktérych wnidst o oddalenie obu odwotan.
W posiedzenia trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Do postepowania odwolawczego w sprawie o sygn. akt KIO 306/21 po stronie
zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na rzecz zamawiajgcego zgtosili przystgpienie wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Comarch Polska S.A. w Krakowie i Comarch S.A. w
Krakowie. Wniesli o oddalenie odwotania. W trakcie posiedzenia i rozprawy przedstawili

uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwolawczego w sprawie o sygn. akt KIO 498/21 po stronie
zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na rzecz zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Asseco Poland
S.A. w Rzeszowie. Wni6st o odrzucenie, ewentualnie o oddalenie odwotania. W trakcie

posiedzenia i rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Odwotujgcy Asseco w sprawie o sygn. akt KIO 306/21, w trakcie rozprawy w dniu 24

marca 2021 r., wycofat odwotanie w zakresie zarzutéw nr 5 (za wyjatkiem ppkt v dot. JZ3C).

Uwzgledniajgc catosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia (SIWZ), informacje z otwarcia ofert, oferte konsorcjum
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Comarch, oferte wykonawcy Asseco, dokumentacje 2z przebiegu testow,
zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia, zalgczniki do pism procesowych stron, stanowiska i dokumenty
ztozone przez strony i uczestnikdw postepowania, w tym w trakcie posiedzenia i

rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zastosowanie mialy przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”. Stosownie bowiem do 90 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2019 r. poz. 2020), do postepowan o udzielenie zamoéwienia, o ktérych mowa w ustawie
uchylanej w art. 89, wszczetych i niezakoriczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje
sie przepisy dotychczasowe. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego zostato

wszczete przez zamawiajgcego przed dniem 1 stycznia 2021 r.

Do postepowan odwotawczych zastosowanie mialy przepisy ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), zwanej dalej
wustawg NPzp”. Stosownie bowiem do 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
2020), do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia
skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowarn o udzielenie zamdéwienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1. Postepowania

odwotawcze zostaty wszczete wniesieniem odwotan po dniu 31 grudnia 2020 r.

K10 306/21

Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Npzp oraz
art. 568 pkt 1 ustawy NPzp postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w sprawie 0
sygn. akt KIO 306/21 w zakresie zarzutéw nr 5 (za wyjatkiem ppkt v dot. JZ3C) odwotania.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy NPzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy NPzp, Izba umarza postepowanie
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwofania.

Odwotujgcy Asseco na rozprawie w dniu 24 mara 2021 r. oswiadczyl, ze cofa
odwotanie w tej czesci. W przywotanym przepisie art. 520 ust. 1 ustawy NPzp ustawodawca

przyznat odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci srodka ochrony prawnej. Skoro zatem
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wykonawca moze cofng¢ odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad
minus, nalezy uznaé, ze odwotujacy moze zrezygnowaé z popierania jedynie czesci
odwotania. W orzecznictwie lzby nie jest kwestionowana mozliwos¢ skutecznego cofniecia
odwotania w czesci. Odwotujgcy Asseco oswiadczyt, ze nie popiera juz tych zarzutow, wobec
powyzszego postepowanie odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy,
ze lzba zwigzana jest odwiadczeniem odwotujgcego o cofnieciu czedci odwotania, czego
skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy NPzp jest obowigzek umorzenia przez
Izbe postepowania odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutow.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutdéw, ktére okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust.
2 ustawy Pzp, okreslajacym w sposéb wyczerpujgcy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez Izbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w

uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

W pozostalym zakresie odwotanie wniesione w sprawie o sygn. akt KIO 306/21

podlegato oddaleniu, jako przedwczesne.

Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1la ustawy NPzp, odwofanie wnosi sie w przypadku
zamowien, ktorych wartosc jest rowna albo przekracza progi unijne, w terminie 10 dni od
dnia przekazania informacji o czynnoSci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu S$rodkow komunikacji

elektronicznej.

Jak wynikato z tresci odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 306/21, odwotujgcy
Asseco poczatku biegu terminu na wniesienie odwotania upatrywat w dacie przeprowadzenia
przez zamawiajgcego testow kompetencji technicznych, ktére odbyty sie w dniach 19, 20 i 22
stycznia 2021 r. i wreczenia, po zakohczeniu tych testéw, arkuszy odpowiedzi do jednostek

zadaniowych.

Zdaniem lzby wreczenie przez zamawiajgcego wykonawcom arkuszy odpowiedzi po
zakonczeniu wykonywania jednostek zadaniowych nie wyznacza poczatkowego biegu
terminu na wniesienia odwotania wobec oceny ofert w tym kryterium. Izba stwierdzita, ze
poczatek biegu terminu na wniesienie odwotania wobec oceny ofert w tym kryterium
przypadat na 4 Ilutego 2021 r., kiedy zamawiajgcy przestat odwotujgcemu Asseco
zawiadomienie o czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej wraz z uzasadnieniem punktacji

przyznanej wykonawcom m.in. w kryterium oceny ofert ,test kompetencji technicznych”.
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Tymczasem odwotanie wniesiono do Prezesa Izby w dacie 28 stycznia 2021 r., a zatem

przedwczesnie.

Zgodzi¢ nalezato sie z odwotujgcym Asseco, ze w pkt 7.3.3.16 SIWZ zamawiajgcy
przewidziat, iz arkusze odpowiedzi do Jednostek Zadaniowych zostang przekazane
Wykonawcom niezwtocznie po zebraniu wynikéw realizacji Jednostek zadaniowych od
wszystkich Wykonawcéw. Jednakze nie mozna utrzymywaé, ze przekazanie tych arkuszy
byto réwnoznaczne z oceng zadan przez zamawiajgcego. Z przywotanego postanowienia pkt
7.3.3.16 SIWZ nie wynika zadng miarg, jakoby podstawg oceny kompetencji technicznych
wykonawcoéw miat by¢ wytgcznie arkusz przekazywany im po zebraniu wynikow.
Dostrzezenia wymagato, ze w swietle postanowienia pkt 7.3.3.16 SIWZ, arkusze odpowiedzi
miaty by¢é przekazywane przez zamawiajgcego automatycznie i niezwtocznie po zebraniu
wynikow. Przekazanie arkuszy odbywato sie zatem zanim zamawiajgcy miat jakgkolwiek
mozliwos¢ zapoznania sie z rozwigzaniem przez wykonawcéw zadan w ramach

poszczegodlnych jednostek zadaniowych.

Na uwage zastugiwat réwniez fakt, ze zgodnie z pkt 7.3.3. SIWZ kryterium oceny ofert
miato przybra¢ postac ,testu kompetencji technicznych, w ktoérym zamawiajgcy zamierzat
przeprowadzi¢ weryfikacje sposobu Swiadczenia ustugi przez Wykonawce na przyktadzie
klasy zadan, jakie moga wystepowac w ramach realizacji ustug utrzymania systemow o skali
porownywalnej z KSI ZUS’. W S$wietle przywotanego opisu kryterium i celu jego
wprowadzenia trudno zatem utrzymywacC, ze w momencie przekazania tych arkuszy
nastgpita jakakolwiek ocena kompetencji technicznych wykonawcéw. Zdaniem Izby
przekazanie przez zamawiajgcego arkuszy z wynikami testow, o ktérych mowa w SIWZ, jest
zabiegiem o charakterze technicznym. Ocena kompetencji technicznych wykonawcy jest
pewnym procesem, wymagajgcym CO nhajmniej zapoznania sie z rozwigzaniem zadania
przez wykonawce i przesledzenia sposobu dojscia do uzyskanego wyniku. Zdaniem Izby
arkusze odpowiedzi sg jedynie modelowym wzorcem rozwigzania zadania dokonanego
przez specjaliste po stronie ZUS. Arkusz nie precyzowat jednak sposobu dojscia do wyniku,
a w Swietle celu kryterium istotne bylo osiagniecie przez poszczegdlnych wykonawcow

efektu wskazanego w opisie danej jednostki zadaniowej.

O przedwczesnosci odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 306/21 najdobitniej
Swiadczy fakt, ze w dniu 4.02.2021 r., czyli w chwili wyboru oferty najkorzystniejszej okazato
sie, ze zamawiajgcy, wbrew przypuszczeniom odwotujgcego Asseco, przyznat mu punkty za
wykonanie zadan JZ1a, JZ2b, JZ2c, JZ3a, JZ4a, JZ4b, JZ5b (por. szczegdtowy formularz

oceny oferty w zakresie kryterium ,test kompetencji technicznych”, w aktach sprawy).
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Dostrzezenia wymagato takze, ze zgodnie z art. 513 ustawy NPzp odwotanie moze
by¢ sktadane przez wykonawce jedynie wobec czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, a
nie wobec przypuszczeh wykonawcy co do czynnosci zamawiajgcego w przysziosci. Wobec
tego bieg terminu na wniesienie odwotania wobec wynikow oceny ofert w kryterium ,test
kompetencji technicznych” rozpoczynat bieg dopiero w momencie otrzymania przez

wykonawce oceny ofert w tym kryterium wraz z uzasadnieniem, tj. w dniu 4 lutego 2021 r.

Przypomnienia wymaga réwniez, ze zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp

Zamawiajgcy informuje niezwfocznie wszystkich wykonawcow o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalno$ci wykonawcy,
ktorego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona | nazwiska, siedziby albo miejsca
zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnoSci wykonawcow, ktorzy
ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng

punktacje,
- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

W Swietle przywotanego przepisu istothym elementem, jaki zamawiajagcy ma
sporzadzi¢, jest uzasadnienie faktyczne i prawne punktacji przyznanej ofertom w kazdym
kryterium oceny ofert. Czynnos¢ uzasadnienia przyznanej punktacji ma donioste znaczenie
dla wykonawcéw. Dopiero bowiem w oparciu o lekture uzasadnienia wykonawcy mogg
powzig¢ wiedze o motywach i przyczynach oceny zamawiajgcego i nabraé przekonania co
do ewentualnego naruszenia prawa przez niego. W celu potwierdzenia stanowiska lzby
zasadnym jest przywotanie orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci, ktory zajat stanowisko, iz
termin do wniesienia odwotania biegnie dopiero wtedy gdy wykonawca mogt zapozna¢ sie
nie tylko z rozstrzygnieciem postepowania ale i jego motywami (por. Wyrok Trybunatu
(trzecia izba) z dnia 28 stycznia 2010 r. wydany w sprawie Uniplex (UK) Ltd przeciwko NHS
Business Services Authority, sygn. akt C 406/08). W wyroku tym wyrazono poglad, iz fakt, ze
kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub oferta zostaty odrzucone, nie
pozwala mu na skuteczne wniesienie odwofania. Takie informacje nie sg wystarczajgce, aby
umozliwi¢ kandydatowi lub oferentowi wykrycie wystgpienia naruszenia prawa, ktore moze
by¢ przedmiotem odwotania. Wytacznie po poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub
oferenta o motywach wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamdéwienia, moze on
nabrac wyraznego przekonania co do wystgpienia ewentualnego naruszenia obowigzujgcych

przepisow, jak tez co do mozliwo$ci wniesienia odwoftania.

Przytoczone orzeczenie TS UE dotyczyto wprawdzie czynnosci odrzucenia oferty i

czynnosci wykluczenia wykonawcy, ale jego wskazdéwki znajdowaty zastosowanie do
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czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i przyznania punktacji w kryteriach oceny ofert.
Jak bowiem wynika z art. 92 ust. 1 pkt 2 i art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, réwniez w stosunku
do tych czynnoéci ustawodawca natozyt na zamawiajgcego obowigzek ich uzasadnienia,

analogicznie jak dla czynnosci przyznania punktacji w kryteriach oceny ofert.

Z ww. powodoéw bezzasadne byto powolywanie sie przez odwotujgcego Asseco na
odpowiedz na pytanie nr 27 z dnia 20.05.2020 r. Owszem zamawiajgcy, odpowiadajgc na
pytanie jednego z wykonawcéw dotyczgce zasad oceny jednostek zadaniowych, odwotat sie
do arkuszy odpowiedzi. Jednakze w $Swietle tej odpowiedzi nie mozna uznawaé
przekazanych arkuszy jako automatycznego wyniku oceny ofert. Takie uznanie
pozostawatoby w sprzecznosci i w oderwaniu od catoksztattu omowionych wyzej
postanowien SIWZ, charakteru czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, instytuciji

uzasadnienia tej czynnosci, co odwotujgcy Asseco stracit z pola widzenia.

Odwotujgcy Asseco pominagt rowniez fakt, ze nawet w powotywanej przez niego
odpowiedzi na pytanie nr 27 z dnia 20.05.2020 r. byta mowa o ,procesie” oceny wynikéw
testow. Przez ,proces” nalezy rozumie¢ pewien rozciggniety w czasie zespot nastepujgcych
po sobie zachowan, ktérego zwienczeniem jest ocena oferty komunikowana w momencie
wyboru oferty najkorzystniejszej i nalezycie uzasadniona. Z pewnoscig zas za ,proces” nie
mozna uznaé¢ samego zabiegu automatycznego wreczenia wykonawcy arkusza odpowiedzi,
bez zapoznania sie w ogole z trescig zadania wykonawcy. Przekazanie arkusza w Swietle
odpowiedzi mozna uzna¢ co najwyzej, jako jeden z wielu elementow tego procesu. Przyjecie
rozumowania odwotujgcego Asseco oznaczatoby, ze punktacja w kryterium oceny ofert ,test
kompetencji technicznych” musiataby by¢ niejako automatyczna, zero jedynkowa, nie
uwzgledniajgca jakichkolwiek niuanséw i réznych mozliwych sposobdw rozwigzania
skomplikowanych zadanh informatycznych. Oznaczatoby tez, ze czynno$¢ badania i oceny
ofert bytaby dokonywana w toku postepowania odwotawczego przed Izbg, a nie w trakcie
postepowania o udzielenie zamowienia przed zamawiajgcym. Przypomnie¢ nalezy, ze celem
postepowania odwotawczego jest zbadanie przez Izbe zgodnosci z prawem czynnosci i

zaniechan zamawiajgcego, a nie dokonywanie przez lzbe czynnoéci za zamawiajgcego.

Zdaniem Izby przedwczesne okazaly sie rowniez zgdania Asseco co do

uniewaznienia testéw. Zgodnie z art. 513 ustawy NPzp odwofanie przystuguje na:

1) niezgodng z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym Systemie zakupow,
systemie kwalifikowania wykonawcow lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie

umowy;
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2) zaniechanie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, 0 zawarcie umowy
ramowej, dynamicznym Systemie zakupow, systemie kwalifikowania wykonawcow Ilub

konkursie, do ktorej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy.

W tym kontekscie dostrzezenia wymagato, ze o zaniechaniu przez zamawiajgcego
czynnosci uniewaznienia testow odwotujgcy Asseco dowiedziat sie dopiero w dniu 4.02.2021
r., . w momencie wyboru oferty najkorzystniejszej, kiedy zamawiajgcy przedstawit ocene
tych testow. Dopiero zatem z tym momentem odwotujgcy Asseco dowiedziat sie, ze
zamawiajgcy, po przeanalizowaniu przebiegu testow, uwag i pytan zgtaszanych przez
wykonawcow w ich toku, uznat jednak przeprowadzone testy kompetencji technicznych za
zgodne z SIWZ oraz prawem i nie zamierza ich powtarza¢. Zdaniem Izby zamawiajgcy po
zebraniu prac, zgodnie z SIWZ miat prawo i obowigzek przeanalizowa¢ ich rozwigzania,
porownac z arkuszami, przesledzi¢ pytania zadawane przez wykonawcéw w toku testéw,
rozwazy¢ ewentualne uwagi i protesty wykonawcow przedstawiane w trakcie tych testéw,
przeanalizowaé¢ zapisy wideo i audio, ktére zostaly przewidziane zgodnie z pkt 13 regulaminu
testéw i dopiero na podstawie catoksztattu powzietej wiedzy podjgé decyzje o powtdrzeniu

testow lub nie.

Wedtug Izby powtdrzenie testéw z pewnoscig jest czynnoscig na tyle doniostg, ze
musiataby zosta¢ podjeta przez zamawiajgcego po niebudzgcym watpliwosci ustaleniu, ze
zostaty one przeprowadzone niezgodnie z SIWZ lub prawem. Wobec powyzszego nie mozna
utrzymywac, ze o zaniechaniu powtorzenia testow zamawiajgcy postanowit juz w momencie,
gdy wykonawcy wreczyli mu wyniki przeprowadzonych testow, a zamawiajgcy przekazat im
arkusze odpowiedzi (to jest w dniach 19, 20 i 22 stycznia 2021 r.). Zdaniem lzby
zamawiajgcy zdecydowat o zaniechaniu czynnos$ci powtorzenia testoéw i poinformowat o tym
wykonawcow dopiero w dniu wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. 4 lutego 2021 r. Zatem
dopiero z tym dniem rozpoczat bieg termin na wniesienia odwotania wobec zaniechania
przez zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na uniewaznieniu testow. Tymczasem

odwotanie wniesiono juz w dacie 28 stycznia 2021 r.

Skutkiem stwierdzenia przedwczesnosci odwotania jest konieczno$¢ oddalenia

odwotania, bez merytorycznego rozpoznania zarzutow przedstawionych w odwotaniu.

K10 498/21

Odwotanie podlegato oddaleniu.
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Izba oddalita wniosek przystepujgcego Asseco przedstawiony w zgtoszeniu
przystgpienia o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy NPzp, jako

spoznionego.

Stosownie do art. 528 pkt 3 ustawy NPzp Izba odrzuca odwoftanie, jezeli stwierdzi, ze
odwofanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Zgodnie z art. 515
ust. 1 pkt 1a ustawy NPzp, odwotanie wnosi sie w przypadku zamoéwien, ktérych wartosc jest
réwna albo przekracza progi unijne, w terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o
czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostafa

przekazana przy uzyciu sSrodkéw komunikacji elektroniczney.

Jak wynikato z tredci odwotania zostato ono skierowane wobec czynnosci oceny
oferty odwotujgcego Comarch w kryterium oceny ofert ,test kompetencji technicznych”. O
ocenie oferty odwotujgcego Comarch w tym kryterium zamawiajgcy poinformowat
wykonawce wraz z uzasadnieniem w dniu 4 lutego 2021 r. Izba stwierdzita tez, ze odwotanie
w sprawie o sygn. akt KIO 498/21 zostato wniesione przez odwotujgcego Comarch w dniu 15
lutego 2021 r. Powyzsze, uwzgledniajgc réwniez dyspozycje art. 509 ust. 2 ustawy NPzp,
oznaczato, ze termin na wniesienie odwotania zostat zachowany. W tym zakresie aktualne
pozostawaty w petni rozwazania Izby przedstawione wyzej przy rozstrzygnieciu odwotania

wniesionego w sprawie o sygn. akt KIO 306/21.

W zwigzku z powyzszym Izba oddalita wniosek przystepujgcego Asseco nie
podzielajgc jego stanowiska, jakoby odwotujgcy Comarch powinien wnie$¢ odwotanie w 10
dniowym terminie liczonym od dnia 20 stycznia 2021 r., to jest od momentu otrzymania od

zamawiajgcego arkusza odpowiedzi dotyczgcego spornego zadania testowego.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy Comarch nie wykazat przestanek
do wniesienia odwotania wynikajgcych z art. 505 ust. 1 ustawy NPzp. Stosownie do art. 505
ust. 1 ustawy NPzp, $rodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponie$S¢ szkode w

wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Ustalono, ze 4 lutego 2021 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego Comarch o
wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej, za$ oferta przystepujgcego Asseco zostata
sklasyfikowana na miejscu drugim, za ofertg odwotujgcego Comarch. W odwotaniu z dnia 15
lutego 2021 r. wniesionym w sprawie o sygn. akt KIO 498/21 odwotujgcy Comarch domagat

sie uniewaznienia czynnosci wyboru swej oferty jako najkorzystniejszej, przeprowadzenia
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ponownej oceny ofert, skorygowania punktacji mu przyznanej przez dodanie punktu za jedno

z zadan testowych i dokonania ponownego wyboru swej oferty jako najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc swojg legitymacje do wniesienia odwofania odwotujgcy Comarch
wskazat na str. 2-3 odwotania, ze uzyskana przez Odwotujgcego tgczna punktacja w ramach
ustalonych Kryteriow oceny ofert, co prawda pozwolita Odwotujgcemu zajg¢ pierwsze
miejsce w rankingu ofert, lecz zostata niestusznie zanizona poprzez nieprzyznanie punktu za
zadanie, objete zarzutem odwoftania. Z uwagi na fakt, iz termin na wniesienie odwotfania od
czynnoSci oceny ofert i wyboru oferty Odwotujgcego nie uptyngt, ocena ta nie jest jeszcze
ostateczna i moze ulec zmianie. Pomimo, ze Zamawiajgcy wybrat oferte Odwotujgcego jako
najkorzystniejszg, moze bowiem dojs¢ do sytuacji, w ktorej drugi z wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu — Asseco Poland S.A., ktérego oferte sklasyfikowano na drugiej
pozycji w rankingu ofert, wniesie odwotanie na wynik oceny ofert, w tym na wynik oceny
oferty Odwotujgcego w kryterium ,Test kompetencji technicznych”, w efekcie czego moze
doj$¢ do obnizenia oceny punktowej przyznanej pierwotnie w tym kryterium Odwotujgcemu i
w konsekwencji wykonawca ten wyprzedzi Odwotujgcego w rankingu, a Odwotujgcy nie
uzyska zamoéwienia. W tej sytuacji w interesie Odwotujgcego lezy — pomimo tego, ze
aktualnie jest on Wykonawcom wybranym — uzyskanie wszystkich punktow w ww. Kryterium,
ktore zgodnie z SIWZ powinny by¢ mu przyznane, a przyznane mu nie zostaty — w celu do

uzyskania jak najwiekszej liczby punktow w kryterium ,, Test kompetencji technicznych’.

Jak wskazat odwotujagcy Comarch, mozliwosci poniesienia szkody polegajgcej na
utracie zamdwienia publicznego upatrywat w ewentualnym wniesieniu i hipotetycznym
uwzglednieniu odwotania na wybor jego wiasnej oferty jako najkorzystniejszej ztozonego
przez przystepujgcego Asseco. A wiec to nie zarzucane zamawiajgcemu w odwotaniu
naruszenia ustawy Pzp pozostawaty w zwigzku ze szkodg polegajgcg na utracie zamdwienia
publicznego grozacg odwotujgcemu Comarch, ale dziatania innego wykonawcy,
sklasyfikowanego na drugim miejscu, ktory wniéstby ewentualne skuteczne odwotanie wobec

czynnosci wyboru oferty odwotujgcego Comarch jako najkorzystniejszej.

Uszto uwadze odwotujgcego Comarch, ze srodkiem prawnym stuzgcym wykonawcy
do obrony przed odwotaniem innego wykonawcy jest zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego, o ktérym mowa w art. 525 ustawy NPzp. Wykonawca moze
przystgpi¢ do postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania
przez innego wykonawce po stronie zamawiajgcego i w postepowaniu odwotawczym jako
uczestnik postepowania broni¢ swej oferty z ktérego to prawa zresztg odwotujgcy Comarch
skorzystat, przystepujgc do postepowan odwotawczych w sprawach o sygn. akt KIO 306/21 i
KIO 500/21.
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Wystgpienie szkody, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy NPzp, nie moze byc¢
rozpatrywane hipotetycznie, w zaleznosci od tego, czy inny wykonawca uczestniczacy w
postepowaniu ztozyt odwotanie, ktére moze podwazy¢ dotychczasowy wynik postepowania.
Dopiero jezeli w wyniku rozpatrzenia takiego odwotania wynik ten ulegtby zmianie na skutek
nowej czynno$ci zamawiajgcego, po stronie wykonawcy, ktérego wybor oferty zostat
uniewazniony, wystepuje realna szkoda. Sktad orzekajgcy Izby stoi na stanowisku, ze
legitymacja do wnoszenia srodkéow ochrony prawnej rodzi sie dopiero w chwili, gdy
wykonawca jest w pozycji zagrozonej, a nie zwycieskiej. W przypadku, gdy oferta
wykonawcy zostata wybrana, nie jest on w stanie wykaza¢ przestanki poniesienia szkody.
Jakakolwiek szkoda mogtaby powstaé wytgcznie w przypadku przysztych czynnosci
Zamawiajgcego, ktére majg charakter czysto hipotetyczny i o ktérych nie byto wiadomo, czy
w ogole nastgpig. Szkode, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy NPzp, zaréwno zaistniatg
jak i potencjalng, nalezy odnosi¢ do sytuacji w postepowaniu, jaka ma miejsce w dacie
wnoszenia odwotania. Przez mozliwos¢ poniesienia szkody nie mozna natomiast rozumieé
mozliwosci, ktéra dopiero mogtaby powsta¢ w hipotetycznym przypadku dokonania nowych
czynnosci, czy to na mocy wyroku lzby, czy tez z inicjatywy wlasnej zamawiajgcego.
Przyjecie stanowiska przeciwnego nie datoby sie pogodzi¢ z racjonalnoscig i ekonomikg
postepowania, prowadzitoby bowiem do przyznania legitymacji do wnoszenia odwofan
kazdemu wykonawcy w kazdej sytuacji (zawsze wykonawca maogtby sie bowiem powotaé na
choéby teoretyczng mozliwo$¢ wystgpienia zdarzen, ktére bedg godzi¢ w jego interesy), a
wowczas przepis art. 505 ust. 1 ustawy NPzp nie znajdowatby w praktyce zastosowania.
Dopuszczenie korzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez wykonawce, ktérego oferta
zostata wybrana i podnoszenia zarzutéw przeciwko wykonawcom, ktorych oferty zostaty
odrzucone lub sg mniej korzystne, statoby w sprzecznosci z ratio legis przywotanego wyzej
przepisu. Ponadto przyjecie tego pogladu niejako zmuszatoby kazdorazowego wykonawce,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, do skfadania odwotan wobec oceny
ofert sklasyfikowanych na miejscach dalszych niejako z ostroznosci, pod rygorem uznania
ewentualnego pozniejszego odwotania, sktadanego wobec nowej czynnosci wyboru oferty
innego wykonawcy, jako spodznionego. Takiej praktyki nie da sie pogodzi¢ z zasadag
ekonomiki postepowania odwotawczego, racjonalnosci systemu zamowien publicznych i

systemu srodkéw ochrony prawne;.

Zdaniem lzby, dopiero w sytuacji gdyby w wyniku ewentualnej, powtérnej czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oferta odwotujgcego Comarch utracita status
najkorzystniejszej, odwotujgcemu Comarch przystugiwa¢ bedzie legitymacja do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej, gdyz bedzie mogt powotywaé sie na grozgcg mu realnie szkode w

wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.
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Skutkiem stwierdzenia braku legitymacji odwotujgcego Comarch do wniesienia
odwotania, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy NPzp, jest konieczno$¢ oddalenia

odwotania, bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

W tym zakresie podzielono stanowisko wyrazane juz wczesniej w orzecznictwie Izby
(por. przyktadowo wyrok KIO sygn. akt 1374/19, wyrok KIO sygn. akt KIO 737/16, KIO
739/16, wyrok KIO 183/16, wyrok KIO sygn. akt: KIO 245/15, wyrok KIO sygn. akt KIO
305/15, wyrok KIO sygn. akt KIO 2777/13, wyrok KIO sygn. akt KIO 2295/12, KIO 2297/12,
KIO 2301/12, KIO 2303/12, KIO 2305/12, KIO 2307/12, KIO 2310/12, wyrok KIO sygn. akt:
KIO 2396/12, KIO 2416/12, wyrok KIO sygn. akt KIO 1256/20 i KIO 1260/20).

Stanowisko to jest prezentowane takze w orzecznictwie sgadéw okregowych
sprawujgcych nadzoér instancyjny nad orzecznictwem lzby. Jak wskazat Sad Okregowy w
Gliwicach w uzasadnieniu wyroku z 9 stycznia 2015 r. (sygn. akt X Ga 343/14; niepubl.)
dopdki w ramach dokonanej oceny ofert oferta wykonawcy jest uznana za najkorzystniejsza,
dopdty Zzadna z nizej sklasyfikowanych ofert nie moze wyrzadzi¢ szkody. Odnoszgc sie do
argumentacji Odwotujgcego, uzupetniajgco wskazac nalezy, ze w razie niekorzystnego dla
niego wyniku powtornej oceny ofert, nie ma podstaw, aby jego odwofanie zostato odrzucone
na podstawie art. 189 ust 2 pkt 3 pzp jako wniesione po upfywie terminu okre$lonego w art.
182 ust. 3 pkt 1 pzp, gdyz o zaniechaniu odrzucenia oferty C. wiedziat juz uprzednio.
Przestanki odrzucenia odwotania nie mogg byc¢ rozpatrywane w oderwaniu od tego czy
wykonawca, ktory nawet powzigt informacje o okoliczno$ciach moggcych stanowi¢ o
odstawe wniesienia odwotania, mogt skutecznie wnies¢ takie odwotanie z uwagi na art. 179
ust. 1 pzp. Odwoftanie nie moze zosta¢ uznane za spoznione, jezeli uprzednio wykonawca
nie byt legitymowany do jego wniesienia, chocby z uwagi na brak po jego stronie szkody,
gdyz jego oferta byta wtedy uznana za najkorzystniejszg. W przypadku A., ktérego oferta
zostata uznana za najkorzystniejszg, szkoda ta realnie wystgpi dopiero jezeli w wyniku

powtdrzonych czynno$ci wybrana zostanie oferta C".

Stosownie do art. 553 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1919 ze zm.), o oddaleniu odwofania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 2, 3 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia (odpowiednio czesciowego oddalenia)
odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 1, 4, 5 sentencji miato charakter formainy,
gdyz dotyczyto odpowiednio umorzenia czesci postepowania odwotawczego i kosztow

postepowania, a zatem bylo postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w
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wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. llI
CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy NPzp wynika
zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli
wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze
merytorycznym (pkt 2, 3 sentencji) i formalnym (pkt 1, 4, 5 sentencji), cate orzeczenie
musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy NPzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w cafo$ci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanych
sprawach nie stwierdzono zadnych naruszeh przepiséw ustawy Pzp, co musiato skutkowaé

oddaleniem odwoftan.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 553 ustawy NPzp, orzeczono jak w pkt 2 i 3

sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy NPzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy NPzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego

Wwnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwofawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnoSci za
wynik procesu, wedfug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
sPrzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W sprawie o sygn. akt KIO 306/21 Izba, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie,
oddalita odwotanie w catosci. Odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosit zatem w
catosci odwotujgcy Asseco. Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania
uiszczony przez odwotujgcego Asseco w kwocie 15.000 zt oraz wynagrodzenie
petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt, ustalone na podstawie rachunku ztozonego

do akt sprawy.

W sprawie o sygn. akt KIO 498/21 Izba oddalita odwofanie w catosci.
Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosit zatem w catosci odwotujgcy Comarch. Na

koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego Comarch
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w kwocie 15.000 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt,

ustalone na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowan odwotawczych orzeczono
stosownie do wyniku postepowan - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy NPzp oraz w
oparciu o przepisy § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437).
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Wobec powyzszego, o kosztach postepowan odwotawczych orzeczono jak w

sentenciji.

Przewodniczacy: ........ccccvieiiiniannn,

Czlonkowie: i
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