Sygn. akt KIO 2540/20

WYROK
Zz dnia 26 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2020 r. przez
wykonawce Asseco Data System S.A., Podolska 21, 81-321 Gdynia w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Uniwersytet w Bialymstoku, ul. Swierkowa 20B,
15-382 Biatystok

przy udziale wykonawcow:

4 System Polska Sp. z o.0., ul. Bohateréw Westerplatte 30, 65-034 Zielona Goéra,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

PCG Academia Sp. z o0.0., Jasionka 954F, 36-002 Jasionka, zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow: bezzasadnego zaniechania
udostepnienia odwotujgcemu dokumentéw dotyczacych wykonawcy PCG Academia
Sp. z 0.0, Jasionka 954F, 36-002 Jasionka (zarzut 2), zaniechania wykluczenia
wykonawcy PCG Academia Sp. z 0.0., Jasionka 954F, 36-002 Jasionka z uwagi na

nieprzedtozenie dokumentéw na potwierdzenie braku podstawy wykluczenia
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wykonawcy z udziatu w postepowaniu (zarzut 3), zaniechania wykluczenia wykonawcy
PCG Academia Sp. z o0.0., Jasionka 954F, 36-002 Jasionka z uwagi na
nieprzedtozenie dokumentéw na potwierdzenie braku podstawy wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu (zarzut 4) oraz zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy PCG Academia Sp. z 0.0., Jasionka 954F, 36-002 Jasionka z uwagi na
przediozenie wraz z ofertg kopii petnomocnictwa poswiadczonej za zgodnosé
z oryginatem, a zgodnie z SIWZ petnomocnictwo winno by¢ ztozone w postaci
dokumentu elektronicznego podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym

(zarzut 5); w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Asseco Data System S.A., Podolska 21,
81-321 Gdynia i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Asseco Data System S.A., Podolska 21, 81-321 Gdynia tytulem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Asseco Data System S.A., Podolska 21, 81-321 Gdynia
na rzecz zamawiajacego Uniwersytetu w Bialymstoku, ul. Swierkowa 20B,
15-382 Biatystok kwote 4 028 zt 21 gr (stownie: cztery tysigce dwadziescia
osiem ziotych i dwadziescia jeden groszy) tytutem wynagrodzenia
petnomocnika, dojazdu na posiedzenie oraz opfaty skarbowej od

petnomocnictwa.

KIO 2540/20 2



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy: .......coocviiiiiiiiiiiieire e e
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe i wdrozenie platformy edukacyjnej dla
Uniwersytetu w Biatymstoku na potrzeby projektu Nowoczesny Uniwersytet szansg na rozwdj
przysztych kadr regionu" przez Uniwersytet w Biatymstoku ul. Swierkowa 20B,
15-328 Biatystok (dalej ,zamawiajgcy”) wykonawca Asseco Data Systems S.A., ul. Podolska
21, 81-321 Gdynia (dalej ,odwotujgcy” albo ,Asseco”) wniést odwotanie, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) [dalej ,ustawa Pzp”]:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 PZP, poprzez bezzasadne zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy PCG Academia Sp. z 0.0., Jasionka 954F,
36-002 Jasionka (dalej ,Academia”) z uwagi na to, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ"), oraz z uwagi na to, ze
protokot z prezentaciji probki nie potwierdza, ze oferowany system posiada wszystkie
wymagania zadeklarowane w ofercie jako gotowe,

2. art. 8 ust. 3 w zw. z art. 96 ust. 3 i art. 7 ust. 1, poprzez bezzasadne zaniechanie
udostepnienia odwotujgcemu dokumentéw dotyczgcych wykonawcy Academia,

3. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 i § 2 ust. 4 pkt 2 oraz § 16 ust. 1
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
(. Dz.U. z 2020 r. poz. 1282) [dalej ,rozporzadzenie”), poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Academia z uwagi na to, ze nie wykazat spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu okre$lonych w rozdziale 5 ust. 2 SIWZ dotyczgcych zdolnosci
technicznej lub zawodowej,

4. art. 24 ust. 1 pkt 14 i 21 w zw. z § 5 pkt 1 rozporzadzenia, poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Academia z uwagi na nieprzedtozenie dokumentow na
potwierdzenie braku podstawy wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu,

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z rozdziatem 10 ust. 20 SIWZ, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Academia z uwagi na przedtozenie wraz z ofertg kopii
petnomocnictwa poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem, a zgodnie z SIWZ
petnomocnictwo winno by¢ ztoZzone w postaci dokumentu elektronicznego podpisanego

kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Academia,

2. dokonania ponownej oceny ofert, w tym:
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e nakazanie udostepnienia dokumentéow dotyczgcych wykonawcy Academia w postaci
probki oferowanego systemu, filmu z prezentacji oraz scenariuszy instruktazowych do
wszystkich wymagan oznaczonych jako ,S" w zatgczniku do oferty,

e nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy Academia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp,

3. alternatywnie — w przypadku nieuznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg zarzutow
nr 3 lub nr 4, poprzez nakazanie wykluczenie wykonawcy Academia na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 12 oraz pkt 14 i 21 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpili: wykonawca PCG Academia
Sp. z o0.0.,, Jasionka 954F, 36-002 Jasionka (dalej nadal ,Academia”) po stronie
zamawiajgcego oraz wykonawca 4 System Polska Sp. z o.0., ul. Bohaterow Westerplatte 30,

65-034 Zielona Goéra (dalej ,4 System”) po stronie odwotujgcego.

Wykonawca Asseco skutecznie przystgpit takze po stronie odwotujgcego do
postepowania odwotawczego wywotanego odwotaniem 4 System — sprawa o sygn. akt
KIO 2524/20, ktéra — wraz z rozpoznawang przez sktad orzekajgcy Izby sprawg KIO 2540/20
— zostata przekazane do igcznego rozpoznania, zarzgdzeniem Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej z dnia 8 pazdziernika 2020 r.

W odwotaniu w sprawie o sygn. akt KIO 2524/20 wykonawca 4 System (odwotujgcy
w tej sprawie) podnidst zarzuty skierowane wobec oferty przystepujgcego Academia.
W sprawie tej sktad orzekajacy lzby wydat postanowienia z dnia 26 pazdziernika 2020 r.
0 umorzeniu postepowania odwotawczego ze wzgledu na czesciowe wycofanie zarzutéw oraz
czesciowe ich uwzglednienie przez zamawiajgcego, przy braku sprzeciwu przystepujgcego po

stronie zamawiajgcego wykonawcy Academia.

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w odniesieniu do ktérego
Asseco oraz 4 System ztozyt odwotanie zamawiajgcy zastosowat tzw. procedure odwrdcong
(art. 24aa ustawy Pzp), tj. dokonat oceny ofert — wszystkich ofert (abstrahujgc w tym miejscu
od zakresu tego badania i oceny), a nastepnie zbadat, czy wykonawca, ktérego oferta zostata
oceniona najwyzej, tj. oferta przystepujgcego Academia nie podlega wykluczeniu.

Zamawiajgcy uznat, ze ofertg najkorzystniejszg jest oferta przystepujacego Academia
oraz — w odniesieniu do pozostatych ofert — ze oferta odwotujgcego jest trzecig w kolejnosci,

klasyfikowang bezposrednio za drugg w rankingu ofertg przystepujacego 4 System.
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W pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy lzby zobowigzany byt do oceny istnienia po
stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia przez
odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego, tj. oceny
wypetienia przestanek, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Czynnosci te sktad orzekajgcy Izby podejmuje z urzedu, a od wyniku tych ustalen
zalezy dalszy tryb procedowania. Stwierdzenie braku legitymacji czynnej po stronie
odwotujgcego skutkuje oddaleniem odwotania, poniewaz przestanki, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp majg charakter materialnoprawny. W przypadku zas stwierdzenia

legitymacji do wniesienia odwotania dochodzi do rozpoznania zarzutow co do meritum.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze na obecnym etapie postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego odwotujgcy nie jest podmiotem uprawnionym do wniesienia
odwotania.

Po pierwsze, legitymacja do wniesienia odwotania badana jest nha moment jego
wniesienia.

Po drugie, odwotanie jest srodkiem ochrony prawnej, ktérego celem jest uzyskanie
zamowienia, przy czym za utrwalony w orzecznictwie nalezy uznac¢ poglad, iz interes
w uzyskaniu zaméwienia to mozliwos¢ uzyskania zaméwienia oraz, ze odwotanie jest
srodkiem ochrony prawnej nakierowanym na poprawe sytuacji odwotujgcego sie wykonawcy

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Sytuacja wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje
odzwierciedlenie w pozycji, jakg zajmuje jego oferta w rankingu wszystkich ztozonych ofert.

Na moment wniesienia odwotania sytuacja Asseco w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w odniesieniu do ktérego wnidst odwotanie jest taka, ze jego oferta

zajmuje trzecie miejsce w rankingu ofert.

Odwotujgcy podnidst zarzuty dotyczgce oferty najkorzystniejszej, tj. sklasyfikowanej na
miejscu pierwszym oferty Academia, nie zgtosit natomiast zadnych zarzutéw dotyczacych
oferty bezposrednio poprzedzajgcej oferte odwotujgcego, tj. sklasyfikowanej na miejscu
drugim oferty 4 System pomimo, ze takze w przypadku stosowania tzw. procedury odwrdconej
zamawiajgcy bada i ocenia pozostate ztozone oferty — wszak wynikiem tego badania i oceny
jest ranking ofert.

Uwzgledniajac powyzsze, nie mozna twierdzi¢, ze na obecnym etapie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, w odniesieniu do ktérego Asseco ztozyt odwotanie nie
jest mozliwym podnoszenie jakichkolwiek zarzutéw w odniesieniu do innych ofert niz oferta

najkorzystniejsza. Zarzuty mogg dotyczy¢ tak zasadnosci przyznanej poszczegélnym ofertom
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punktacji w ramach kryteriow oceny ofer, jak i zaistnienie przestanek odrzucenia ofert na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 ustawy Pzp.

Objecie odwotaniem zarzutu zaniechania odrzucenie przez zamawiajgcego oferty
przystepujgcego 4 System oraz zarzutdw dotyczacych oferty najkorzystniejszej —
przystepujgcego Academia dawatoby odwotujgcemu Asseco szanse, w przypadku
uwzglednienia takiego odwotania, na uzyskanie zamowienia — obie oferty musiatyby zostac
odrzucone, a oferta odwotujgcego bytaby najwyzej w rankingu ofert.

W zakresie dokonanej juz przez zamawiajgcego oceny oferty 4 System, odwotujgcy
Asseco nie zgtosit zarzutu/zarzutow, a zatem przyjaé nalezy, ze w tym zakresie uznat, ze jego

sytuacja nie wymaga ochrony.

Dostrzec takze nalezy, ze odwotujgcy skutecznie skorzystat z przystugujgcego mu
prawa przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie wykonawcy 4 System jako
odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2524/20 — byt uczestnikiem postepowania
odwotawczego, ktére zakonczyto sie umorzeniem postepowania w nastepstwie uwzglednienie
zarzutdéw odwotania w czesci (i zobowigzaniem zamawiajgcego do ponowienia czynnosci

badania i oceny ofert).

Tak dlugo, jak oferte odwotujgcego poprzedza oferta sklasyfikowana wyzej odwotujgcy
nie moze uzyskaé zamowienia. Gdyby natomiast na dalszym etapie postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego, w odniesieniu do ktérego ztozono to odwotanie doszto
do wyboru oferty przystepujgcego 4 System jako najkorzystniejszej (w szczegolnosci
w nastepstwie ponowienia czynnosci badania i oceny ofert zapowiedziane] przez
zamawiajgcego w nastepstwie uznania w czesci zarzutow odwotania w sprawie o sygn. akt
KIO 2524/20 oraz uznania w czesci zarzutéw odwotania w tej sprawie) to, co istotne,

odwotujgcy mégtby ztozy¢ odwotanie wobec tej nowej czynnosci zamawiajgcego.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze z jednej strony poprawa sytuacji odwotujgcego (czemu
stuzy¢ ma odwotanie), poprzez zmiane rankingu ofert bytaby mozliwa w wyniku uwzglednienia
odwotania z zarzutami skierowanym wobec dwoch ofert poprzedzajgcych oferte
odwotujgcego, z drugiej strony, poprawa sytuacji odwotujgcego, poprzez zmiane rankingu ofert
bedzie mozliwa w wyniku uwzglednienia odwotania z zarzutami skierowanymi wobec oferty
przystepujagcego 4 System (w sytuacji, gdyby doszto do wyboru wobec oferty tego
przystepujgcego).

Podsumowujgc, na obecnym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérego dotyczy odwotanie podniesione przez Asseco zarzuty nie majg wplywu

na sytuacje Asseco, wobec czego ochrona temu wykonawcy nie przystuguje.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ....ccociiiiiiiiiiiiee s
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