Sygn. akt: KIO 839/14

POSTANOWIENIE
z dnia 16 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniach 9 i 16 maja 2014 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
25 kwietnia 2014 r. przez odwotujacego - SIMPLE S.A. z siedzibg w Warszawie,
ul. Bronistawa Czecha 49/51, 04-555 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego - Uniwersytet Przyrodniczy we Wroctawiu, ul. C.K. Norwida 25, 50-375
Wroctaw,

postanawia:

1. odrzucié odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujacego — SIMPLE S.A. z siedzibag
w Warszawie, ul. Bronistawa Czecha 49/51 04-555 Warszawa, i

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez odwotujacego
SIMPLE S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Bronistawa Czecha 49/51 04-555
Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: ...............oeel.



Sygn. akt:  KIO 839/14

Uzasadnienie

Uniwersytet Przyrodniczy we Wroctawiu, [zwany dalej: ,zamawiajgcym”], prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na realizacje zadania pn.: Usfuga
polegajgca na wdrozeniu Zintegrowanego Systemu Informatycznego wspomagajacego
zarzgdzanie Uczelniq, w tym: dostawa licencji, niezbednego sprzetu komputerowego i
innego wyposazenia oraz asysta techniczna i opieka serwisowa w ramach projektu
JZarzgdzanie potencjatem dydaktycznym Uniwersytetu Przyrodniczego we Wroctawiu
poprzez wdrozenie technologii IT”, wspdtfinansowanego ze $rodkéw Europejskiego
Funduszu Spotecznego w ramach POKL. Poddziatanie 4.1.1. Sprawa nr RAP.272.10.2014,
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamowien publicznych
(j.t. Dz. U. 22013 r., poz. 907 z pdzn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (nr 2014/S 043-071931) w dniu 1 marca 2014 roku. W tym samym dniu
zamawiajacy zamiescit na swojej stronie internetowej specyfikacje istotnych warunkéw
zamoOwienia. W dniu 16 kwietnia 2014 roku zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie
internetowej Informacje dla wykonawcow Nr 2 [datowang na dzien 15 kwietnia 2014 rokul],
zawierajaca pytania wykonawcéw i odpowiedzi zamawiajacego, ztozone w przedmiotowym

postepowaniu.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp,
wymaganej przy procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 25 kwietnia 2014 r. SIMPLE S.A. z siedzibg w Warszawie [zwana dalej
»Lodwotujgcym”], wniosta odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
[dalej : ,SIWZ].

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ustawy Pzp, w tym w szczegdlnosci ust. 1 i 2, poprzez opisanie przedmiotu

zamoéwienia w sposbéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za pomocg niedostatecznie



doktadnych i zrozumiatych okreslen, mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz
w sposOb naruszajacy uczciwg konkurencje,

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedng wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie jej
przepisbw skutkujacych prowadzeniem postepowania w sposéb naruszajacy podstawowe
zasady, oraz

3. innych przepisbw wymienionych lub wynikajacych z uzasadnienia niniejszego

odwotania.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania
w catosci oraz o nakazanie zamawiajagcemu dokonania modyfikacji tresci SIWZ w czesci

opisujacej przedmiot zaméwienia w zakresie i w sposéb okreslony w odwotaniu.

Odwotujacy podnidst, iz powzigt wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe do wniesienia odwotania w dniu 15 kwietnia 2014 roku, kiedy to zostaty
zamieszczone na stronie zamawiajgcego pytania i odpowiedzi do specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia i kiedy to zamawiajacy nadat postanowieniom okreslony ksztatt lub
zaniechat ich zmiany. Tym samym, zdaniem odwotujgcego, wobec wniesienia odwotania
w dniu 25 kwietnia 2014 r. uczynit on zados¢ wymaganiom art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, co do
10 dniowego terminu, w jakim przystugiwato mu takie prawo.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wielokrotnie podkreslat, ze sposob
sformutowania poszczegélnych postanowien SIWZ wskazuje na silne uzaleznienie
zamawiajgcego oraz realizacji jego zamowienia od dostawcy/ producenta systemu (czyli od
firmy OP Team S.A. jako producenta lub jego partneréw jako dostawcoéw rozwigzan OPTeam
S.A.), ktéry jako jedyny jest w stanie spetni¢ wymagania zamawiajacego, co prowadzi do
nieuprawnionego zawezenia kregu potencjalnych wykonawcéw. Odwotujacy podnosit takze,

iz opis przedmiotu zamdwienia ma charakter niejasny i nieprecyzyjny.

Z tresci uzasadnienia odwotania wynika, ze odwotujacy zadat modyfikacji SWIZ
poprzez:

- zmiane definicji wymagan ,obowigzkowe” na etapie skfadania ofert na
,Lobowigzkowe do realizacji na etapie wdrozenia” (w odniesieniu do wymagan wskazanych

w tresci Zatacznika Nr 3 do SIWZ — Wykaz funkcjonalnosci);

- zmiane brzmienia wymagan okreslonych w poz. 1184, 1154, 1158 Zatacznika Nr 3
do SIWZ — Wykaz funkcjonalnosci poprzez dodanie sformutowania : ,Zamawiajgcy zapewni
i zagwarantuje przekazanie niezbednych danych, interfejséw, kodow, kluczy oraz innego
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typu danych w celu umozliwienia Wykonawcy realizacji powyzej wymienionego wymagania
i pokryje koszty dziatan po stronie Systemu Personalizacji Kart’;

- usuniecie wymagan okreslonych w poz. 1157, 1718, 1789, 1830, 1836, 1843, 1849
Zatagcznika Nr 3 do SIWZ- Wykaz funkcjonalnosci;

- zawarcie w ramach wymagania wskazanego w poz. 1790 Zatacznika Nr 3 do SIWZ
— Wykaz funkcjonalno$ci, informacji nt. specyfikacji APl i opisu sposobu dostarczania
informacji tak, by mozliwe byto i prawidtowe oszacowanie kosztédw i dostarczenie takze

innych rozwigzan, ktore ze swojq specyfikg beda spetniaty oczekiwania Zamawiajacego;

- dodanie postanowienia, iz: ,Zamawiajacy dopuszcza by funkcjonalnosci opisane
wymaganiami 1134-1215 realizowane byty poprzez jeden zintegrowany system EOD/PKI lub
poprzez zintegrowane ze sobg systemy EOD i PKI zapewniajgce analogiczng realizacje
powyzszych wymagan”;

- okreslenie petnej listy integrowanych systeméw wraz z zapewnieniem wsparcia dla
Zamawiajacego przez dostawcéw tych systemoéw w zakresie integracji z systemem

stanowigcym przedmiot zamowienia;
- okreslenie wymaganego zakresu integracji z ww. systemami;

- zapewnienie, ze integrowane systemy posiadajg odpowiednie technologicznie

mozliwosci integracyjne;

- dodanie regulacji, ktéra okreslataby, ze odpowiedzialno$¢ za prawidiowg integracje

systemoOw ponoszg obie strony zawartej umowy.

Odwotujacy podnidst ponadto, iz zamawiajgcy w sposob lakoniczny i nieprecyzyjny
udzielit odpowiedzi na postawione przez wykonawcow pytania (tj. pytania nr: 233, 234, 955,
1076, 1077, 1305, 103, 247). Takie dziatanie zamawiajacego, w ocenie odwotujgcego,
uniemozliwia wykonawcom - innym niz dotychczasowy dostawca systemu - ziozenie
prawidtowo skonstruowanych ofert. Wobec powyzszego odwotujacy wnidst takze o zmiane
tresci SIWZ w zakresie wynikajacym z ww. pytan w taki sposob, by zgodnie
z poszczegOlnymi pytaniami dany zapis stat sie precyzyjny i jednoznaczny.

Odwotujacy wskazat takze, iz z daleko posunietej ostroznosci, takze wszystkie inne
zapisy SIWZ odnoszace sie do opisanych powyzej kwestii i z nimi powigzane, powinny ulec
odpowiednim modyfikacjom, jesli jest to konieczne.



Informacje o wniesieniu odwotania oraz jego kopie zamawiajacy zamiescit na swojej
stronie internetowej oraz przekazat pozostatym wykonawcom uczestniczacym
w postepowaniu za posrednictwem faksu i poczty elektronicznej w dniu 28 kwietnia 2014

roku.

W dniu 2 maja 2014 roku Prezesowi lzby doreczono zgtoszenie przystgpienia po
stronie zamawiajgcego dokonane w imieniu OPTeam S.A.

W toku posiedzenia w dniu 9 maja 2014 roku zamawiajacy ztozyt pisemna odpowiedz
na odwotanie, w ktdérej wnidst o odrzucenie odwotania, wskazujac, iz zostato ono wniesione
po terminie. Zamawiajacy podnidst, ze odwotanie dotyczy tresci SIWZ, ktéra opublikowana
zostata na stronie internetowej zamawiajacego w dniu 1 marca 2014 r., a zatem termin na
whiesienie odwotania uptynat w dniu 11 marca 2014 r. Ponadto, z ostrozno$ci procesowej,
zamawiajacy przedstawit stanowisko merytoryczne w sprawie, co do zarzutédw podniesionych

w tresci odwofania.

Odwotujacy wniést opozycje wzgledem przystgpienia do postepowania
odwotawczego OPTeam S.A., po stronie zamawiajacego, wskazujac, ze OPTeam S.A. nie
wykazata interesu w tym, zeby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzys¢ zamawiajacego,
albowiem OPTeam S.A. w zgtoszeniu przystgpienia, odnosita sie jedynie do warunkéw
udzialu w postepowaniu, w tym powotywata sie na warunki dotyczace wiedzy
i doswiadczenia, w sytuacji gdy odwotanie nie dotyczy w ogdéle warunkéw udziatu
w postepowaniu, lecz tresci SIWZ i sposobu opisu przedmiotu zamowienia.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci, Izba ustalita, ze opozycja odwotujacego przeciw przystapieniu
wykonawcy OPTeam S.A. do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,

zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 185 ust. 4 zd. 1 i 2 ustawy Pzp zamawiajacy lub odwotujacy moze
zgtosi¢ opozycje przeciw przystapieniu innego wykonawcy nie pdzniej niz do czasu otwarcia
rozprawy. lzba uwzglednia opozycje, jezeli zgtaszajacy opozycje uprawdopodobni, ze
wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktorej

przystapit; w przeciwnym razie lzba oddala opozycje.

Zgtaszajaca przystgpienie spotka OPTeam S.A., w tresci pisma zawierajacego
przystapienia w pkt | wskazata, ze: ,Przystepujacy posiada interes prawny w przystapieniu
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do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego — Uniwersytetu Przyrodniczego
we Wroctawiu, gdyz warunki udziatu w postepowaniu zostaty okreslone w sposob
prawidfowy. Wedtug informacji posiadanych przez Wykonawce warunki udziatu
w postepowaniu spetnia wieksza ilos¢ wykonawcow. Zgodnie z powszechnie przyjetym
stanowiskiem w doktrynie warunki wiedzy i do$wiadczenia majg umozliwic Zamawiajgcemu
wybor najkorzystniejszej oferty i najlepszego wykonawcy. Zatem warunki powinny
umozliwia¢ dostep do postepowania jedynie najlepszym wykonawcom. Wskazane
uzasadnienie stanowi potwierdzenie istnienia interesu Wykonawcy do ztoZzenia przystgpienia

po stronie Zamawiajgcego’.

Uzasadniajac opozycje co do przystgpienia OPTeam S.A. do postepowania
odwotawczego, po stronie zamawiajacego, odwotujacy wskazat, ze OPTeam S.A., nie
wykazata interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego, gdyz OPTeam
S.A. w zgtoszeniu przystapienia, uzasadniajac swoj interes w przystapieniu, odnosita sie
jedynie do warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym warunkéw dotyczacych wiedzy
i doswiadczenia, w sytuacji, gdy odwotanie dotyczy wytacznie tresci SIWZ i opisu przedmiotu

zamowienia.

W ocenie Izby odwotujacy uprawdopodobnit, ze wykonawca OPTeam S.A. nie ma
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajagcego. OPTeam S.A. w tresci
pisma zawierajacego zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego wskazata, ze
warunki udziatu w postepowaniu zostaty okreslone w sposob prawidtowy oraz wskazata, ze
warunki wiedzy i doswiadczenia majg umozliwi¢ zamawiajagcemu wybér najkorzystniejszej
oferty i najlepszego wykonawcy. W Zaden sposéb nie odnidst sie zas do prawidtowosci
sformutowan poszczegoinych postanowien SIWZ, w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia,
ktérych dotycza =zarzuty podniesione w odwotaniu. Nie sposob nie przyznaé racji
odwotujgcemu, ze w swoim odwotaniu w ogole nie kwestionowat postanowien dotyczacych

warunkow udziatu w postepowaniu.

Skoro wiec OPTeam S.A. uzasadniajgc posiadanie interesu w przystgpieniu do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, odwotywata sie do prawidtowego
sformutowania przez zamawiajacego postanowien dotyczacych warunkéw udziatu
w postepowaniu, ktoére nie byty przedmiotem ani jednego zarzutu odwotania, to nalezato

uznac, ze wykonawca nie posiada interesu we wskazanym zakresie.

Odnoszac sie do kwestii przestanek odrzucenia odwotania okreslonych w art. 189 ust.
2 ustawy Pzp, stanowigcych jednoczesnie negatywne przestanki procesowe,

uniemozliwiajace rozpoznanie odwotania co do meritum, Izba ustalita, co nastepuje.



Odwotujacy podnosit, ze powzigt wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych
podstawe do wniesienia odwotania w dniu 15 kwietnia 2014 roku, kiedy to zostaty
zamieszczone na stronie Zamawiajgcego pytania i odpowiedzi do specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia [tj. Informacja dla wykonawcow Nr 2], i kiedy to zamawiajacy nadat

postanowieniom okreslony ksztatt lub zaniechat ich zmiany.

W ocenie |zby, Zamawiajacy w tresci Informacji dla wykonawcow Nr 2, datowanej na
dzien 15 kwietnia 2014 r., a opublikowanej na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu
16 kwietnia 2014 r. nie wprowadzit Zadnych zmian do pierwotnego brzmienia
poszczegblnych postanowien zawartych w tresci SIWZ, ktérych dotyczyty zarzuty
odwotujgcego.

Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wobec tresSci ogtoszenia
0 zamoOwieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,
takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wnosi sie w terminie
10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkédw zamdwienia na stronie internetowej - jezel
wartos¢ zamowienia jest rébwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje sie, ze korzystanie z prawa do
wniesienia przez wykonawce odwotania wobec czynnosci udzielenia wyjasnien przez
zamawiajgcego nie moze prowadzi¢ do obejscia przepisow w zakresie terminéw do
wniesienia odwotania wobec tresci ogtoszenia o zamdwieniu lub tresci SIWZ
[por. postanowienie KIO z dnia 27 maja 2013 r., sygn. akt. KIO 1130/13, LEX nr 1343924].

W postanowieniu z dnia z dnia 13 czerwca 2012 roku [sygn. akt KIO 1164/12, LEX
nr 1169771] Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, ze jedynie wniesienie odwotania wobec
postanowienn SIWZ zmodyfikowanych na skutek zapytan podlega odrebnemu liczeniu

terminu na skorzystanie ze $rodka ochrony prawnej.

Co wiecej, nie kazda zmiana SIWZ powoduje przediuzenie terminu do
kwestionowania jej postanowien, a jedynie taka, ktéra jest zwigzana z zarzutami odwotania
w ten sposéb, iz przed dokonaniem przez zamawiajacego zmian w zakresie tresci SIWZ,
podniesienie zarzutu objetego odwotaniem bytoby niemozliwe [por. postanowienie Krajowe;j
Izby Odwotawczej z dnia 9 sierpnia 2013 r. [sygn. akt. KIO 1810/13, LEX nr 1400111].

Wobec ustalenia w przedmiotowej sprawie, ze kwestionowane przez odwotujgcego

postanowienia SIWZ, w tym w zakresie opisu przedmiotu zamowienia, zachowaty swoje
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pierwotne brzmienie, okreslone w tresci SIWZ, ktéra zostata zamieszczona na stronie
internetowej zamawiajacego w dniu 1 marca 2014 roku, nalezy uzna¢, ze to od dnia 1 marca
2014 roku nalezy liczy¢ bieg 10-dniowego terminu do wniesienia odwotania, a nie jak btednie
wskazat odwotujacy, ze dopiero od dnia 15 kwietnia 2014 roku.

Jezeli odwotujacy uwazat, ze tres¢ SIWZ jest niejednoznaczna, niejasna
i nieprecyzyjna, ze nie zawiera wszystkich istotnych informacji, niezbednych do sporzadzenia
waznej oferty ido przedstawienia prawidiowe] kalkulacji kosztow oraz, ze poszczegdlne
postanowienia SIWZ zostaly uksztattowane w spos6b prowadzacy do nieuprawnionego
ograniczenia konkurencji, to powinien ztozy¢ odwotanie nie pdzniej niz w terminie do dnia
11 marca 2014 r.

Biorac pod uwage powyzsze, lzba ustalita, ze termin na wniesienie odwotania,
obejmujacego wskazane w nim zarzuty, uptynat zdniem 11 marca 2014 roku.
W konsekwencji odwofanie wniesione w dniu 25 kwietnia 2014 roku nalezy uzna¢ za
wniesione z przekroczeniem terminu, o ktérym mowa w art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze Izba odrzuca odwotanie, jezeli

stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.
Majac powyzsze na uwadze, Izba rozstrzygneta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy: ...,



