Sygn. akt: KIO/UZP 1180/09

WYROK
z dnia 1 pa zdziernika 2009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Marek Kole $nikow

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez ISOLUTION Dziemidowicz, Medy nski, Mikotajczyk Sp. J., 01-360
Warszawa, ul. Czluchowska 9 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Ministerstwo
Rozwoju Regionalnego, 00-926 Warszawa, ul. Wspolna  2/4 protestu z dnia 8 sierpnia

2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza ISOLUTION Dziemidowicz, Medy nski, Mikofajczyk Sp.
J., 01-360 Warszawa, ul. Cztuchowska 9

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez ISOLUTION Dziemidowicz, Medy nski,

Mikotajczyk Sp. J., 01-360 Warszawa, ul. Cztuchowsk a9,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) przez ISOLUTION Dziemidowicz, Medy nski, Mikotajczyk Sp.
J., 01-360 Warszawa, ul. Cztuchowska 9 na rzecz Ministerstwo Rozwoju
Regionalnego, 00-926 Warszawa, ul. Wspdélna 2/4  stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz ISOLUTION Dziemidowicz, Medy nski,

Mikotfajczyk Sp. J., 01-360 Warszawa, ul. Cztuchowsk a 9.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Ministerstwo Rozwoju Regionalnego prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,dostarczenie
i wdrozenie Lokalnego Systemu Informatycznego LS| oraz swiadczenie ustug jego

utrzymania, rozwoju oraz administrowania”.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 11 czerwca 2009 roku o numerze 2009 /S 110 - 159223.

Pismem z dnia 23 lipca 2009 roku odwotujgcy - Isolution Dziemidowicz, Medynski,
Mikotajczyk Spétka Jawna, zlozyt protest na czynnosci i zaniechania zamawiajgcego
Zwigzane z wyjasnieniami z dnia 16 i 17 lipca 2009 r., zarzucajgc naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w zakresie w jakim zamawiajacy nie zapewnit rownego

traktowania Wykonawcéw;

2. art. 38 ust. 2 ustawy Pzp, w zakresie w jakim zamawiajgcy w trakcie publikacji

wyjashienia ujawnit zrodio zapytania (wyjasnienia z dnia 16 lipca 2009 roku).



3. art. 38 ust 4a pkt 2 ustawy Pzp, w zakresie w jakim wyjasnienia zamawiajacego z
dnia 17 lipca 2009 r. (pyt. 20) zmieniajg Specyfikacje Istotnych Warunkow

zamowienia, ktére prowadzg do zmiany tresci ogtoszenia o zamowieniu;

W uzasadnieniu odwotujgcy podniést, ze w dniu 16 lipca 2009 roku przez umieszczenie na
stronie internetowej pliku w formacie PDF, bedgacego odpowiedziag na 43 pytania,
zamawiajacy ujawnit do publicznej wiadomosci zrédio zapytan, wskazujac na wykonawcow:
Isolution Spotki Jawnej, Transition Technologies S.A., oraz Wola Info S.A.

Dziatanie takie, w jego ocenie, stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 oraz 38 ust. 2 ustawy Pzp,
ktory expresis verbis zakazuje ujawniania zrodta zapytania. Czynnos¢ ta, zdaniem
odwotujgcego, mogta mie¢ wplyw na wynik rozstrzygniecia postepowania. Powziecie
informacji przez innych wykonawcow o tym, kto bierze udziat w przedmiotowym
postepowaniu, bedac jednoczesnie jego anonimowym uczestnikiem lezy w sprzecznosci z
réwnym dostepem do informacji i jest sprzeczne z art. 38 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry zabrania
takiego dziatania.

Odwolujacy wskazat, ze ewentualne podpisanie umowy moze prowadzi¢ do naruszenia
art. 146 ust. 1 pkt 1, 5 i 6 ustawy Pzp, Ponadto w swietle art. 58 § 1 kodeksu cywilnego

czynnos¢ zamawiajgcego jako sprzeczna z ustawg skutkuje bezwzgledng niewaznoscia.

W odniesieniu do wyjasnien z dnia 17 lipca 2009 roku, odwotujacy podnidst, ze zamawiajacy
odpowiadajgc na pytanie 20 dokonat modyfikacji siwz, ktéra winna skutkowaé przekazaniem
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich sprostowania, czego zamawiajacy
zaniechatl. Zaniechanie to stanowi obraze art. 38 ust. 4 a pkt 2 ustawy Pzp.

Odwolujacy wskazat, ze odpowiedz zamawiajgcego z dnia 17 lipca (pytanie 20) dotyczyta
wymagan, jakie musi posiada¢ kierownik projektu, okreslonych w sekcji 1l p.2.3.2
ogtoszenia. Zamawiajacy wyjasnit, ze cyt. ,Systemem klasy odpowiedniej bedzie kazdy
system zarzadczy, ktory stopniem swojego skomplikowania bedzie podobny do LSI, tj.
bedzie przeznaczony do obstugi minimum kilku réznych proceséw, miedzy ktorymi istniejg
wspotzaleznosci z mozliwoscig generowania raportow, statystyk. a takze wspotdziatania
Z innymi systemami”.

Analizujgc tres¢ wymogu opublikowanego w ogtoszeniu oraz udzielone wyjasnienia, wskazat,
ze, nie kazdy zintegrowany system informatyczny wsparcia zarzadzania musi wspotdziataé
Z innymi systemami, generowacC raporty, czy statystyki. Zatem dokonana przez
Zamawiajgcego zmiana stanowi zmiane siwz i winna pocigga¢ za sobg sprostowanie
ogloszenia o0 zamowieniu.

Odwolujacy w konkluzji wskazat na nieusuwalng wade postepowania, ktdra powoduje ze

ewentualna umowa zawarta w wyniku takiego postepowania bedzie niewazna.



Zamawiajgacy w dniu 3 sierpnia 2009 roku protest oddalit, wskazujgc ze w tresci pytan
i odpowiedzi z dnia 16 lipca 2009 roku nie znalazly sie informacje wskazujgce na zrodio
zadanych pytan. Sama nazwa plikbw, wskazana przez odwotujgcego nie moze byé
utozsamiana z podaniem nazwy wykonawcy zadajgcego pytanie, ponadto sam odwotujacy
wskazuje ze dla powziecia informacji o wykonawcach zadajgcych pytania konieczne jest
.rozszyfrowanie” nazwy pliku. W odniesieniu do odwotujgcego nie mozna mowié
0 bezprawnym ujawnieniu nazwy, sam odwotujacy ujawnit sie jako zainteresowany tym
postepowaniem sktadajgc w dniu 25 czerwca 2009 roku protest, ktérego kopie zamawiajacy
zamiescit na stronie internetowej, zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Wobec powyzszego
rzekome ujawnienie danych w dniu 16 lipca, w sytuacji ujawnienia tej informacji juz
w czerwcu nie moze mie¢ wplywu na wynik postepowania. Rzekome ujawnienie nazwy
odwotujacego nie uniemozliwito zlozenia mu oferty w przedmiotowym postepowaniu, a dwaj
pozostali wykonawcy, ktérych nazwy rozszyfrowat takze ztozyli oferty i nie przylgczyli sie do

postepowania protestacyjnego.

Zamawiajacy wskazal, ze udzielone wyjasnienia byly odpowiedzia nha pytanie
0 doprecyzowanie co zamawiajacy rozumie przez system klasy odpowiedniej do
oferowanego systemu. Mimo iz system LSI, bedacy przedmiotem niniejszego postepowanie,
niewatpliwie ma by¢ zintegrowanym systemem wsparcia zarzgdzania, poje¢ tych, w
omawianym przypadku, nie mozna ze sobg utozsamia¢. Wyjasnienie udzielone przez
Zamawiajgcego dotyczyto wiec konkretnego systemu - systemu klasy odpowiedniej do LSI -
szczegdlowo opisanego w zatgczniku nr 1 do SIWZ, a nie, jak probuje sugerowac
odwotujacy, dowolnego systemu klasy podobnej do zintegrowanego systemu wsparcia
zarzgdzania, a tylko w takim wypadku mogtaby byé mowa o zmianie zapisow SIWZ.
Wymaganie dotyczylo bowiem konkretnego systemu (systemu klasy odpowiedniej do
oferowanego systemu), co do ktérego wymagania zostaty zawarte w SIWZ, a nie dowolnego
zintegrowanego systemu informatycznego wsparcia zarzadzania.

Zamawiajacy wskazat, powolujac sie na Stownik wyrazéw obcych i zwrotéw obcojezycznych
W. Kopalihskiego, Warszawa 2000 r. s.333, ze pojecie "modyfikacja" oznacza zmiane,
przerébke, poprawke, odmiane, przeksztatcenie. Natomiast w rozpatrywanym przypadku
pierwotny warunek postawiony w SIWZ nie ulegt zmianie, nie zostat przerobiony,
poprawiony, odmieniony czy przeksztalcony. Zamawiajacy wyjasnit jedynie pytajgcemu, co
rozumie przez system klasy odpowiedniej. System, ktéry ma zosta¢ zaoferowany przez
wykonawcOw, zostal przez Zamawiajgcego precyzyjnie opisany w zatgczniku nr 1do SIWZ
"Szczegoblowy opis przedmiotu zamdwienia". Natomiast udzielona wykonawcy odpowiedz

jest jedynie krétkg charakterystykg systemu bedgcego przedmiotem zamowienia,



Zzamieszczong na potrzeby udzielenia odpowiedzi wykonawcy, ktéra nie moze by¢ uznana za
zmiane czy poprawienie tresci siwz czy tez jej modyfikacje. W zwigzku z tym zamawiajgcy
nie miat obowigzku przekazywania sprostowania ogtoszenia Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich.

W ocenie zamawiajacego, odwotujgcy, na ktorym spoczywa ciezar udowodnienia, nie
przedstawit zadnych dowodoéw ze podjete przez zamawiajacego dziatania i zaniechania

pociggajg za sobg koniecznos¢ uniewaznienia postepowania.

Nie zgadzajac sie z decyzjg zamawiajgcego, odwotujgcy w dniu 11 sierpnia 2009 roku wniost
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien, podtrzymujac zarzuty zawarte w protescie
i Wnoszac 0 uniewaznienie postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Kopia

odwotania zostala przekazana zamawiajgcemu tego samego dnia.

Na podstawie dokumentacji post epowania 0 udzielenie przedmiotowego
post epowania, ogtoszenia oraz udzielonych wyja $nien a takze po wystuchaniu

stanowisk stron, zgtoszonych do protokotu rozprawy, Izba zwazyla, co nast epuije:

Izba uznala, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 187 ust.4 ustawy pzp,
ktérych uwzglednienie skutkowatoby koniecznoscig odrzucenia odwotania i rozpoznata

merytorycznie zgloszone zarzuty.

Rozwazajac kwestie interesu prawnego do wniesienia srodkOw ochrony prawnej,
sklad orzekajacego Izby, stwierdzit, ze odwotujacy jako podmiot, ktérego zadanie objete
protestem i odwofaniem sprowadza sie wytacznie do wniosku 0 uniewaznienie
postepowania, nie posiada interesu prawnego w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Interes prawny jest materialnoprawng przestankg wniesienia odwotania, podlegajaca
obligatoryjnie ocenie Izby w trakcie rozprawy.

W rozpatrywanym stanie faktycznym odwotujacy, wskazujgc na naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp ograniczyt swdj wniosek jedynie do zadania
uniewaznienia postepowania, oceniajac ze charakter wad jakimi obarczone jest
postepowanie powoduje, ze nie jest mozliwe usuniecie zaistniatych wad a uniewaznienie
postepowania jest w tych okolicznosciach jedynym mozliwym zgdaniem. Ponadto
bezspornym jest, ze oferta odwolujgcego nie jest juz zabezpieczona wadium, a zatem
odwotujacy przestat by¢ uczestnikiem przedmiotowego postepowania. Sam odwotujgcy
przyznat w trakcie rozprawy, ze nie moze juz uzyskaé zamOwienia w niniejszym

postepowaniu 0 zamdwienie publiczne.



W ocenie Izby, nie mozna przypisac istnienia interesu prawnego, o ktérym mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp podmiotowi, ktéry nie jest uczestnikiem postepowania i dazy
wytgcznie do uniewaznienia postepowania. Zgodnie z brzmieniem wyzej wskazanego
przepisu ustawy dla zaistnienia przestanki interesu prawnego nalezy wykazac¢ doznanie lub
mozliwos¢ doznania uszczerbku prawnego w uzyskaniu zamowienia publicznego
w konkretnym postepowaniu. Zatem bezsprzecznie celem sktadanych srodkéw ochrony
prawnej winno by¢ dazenie do uzyskania zamowienia publicznego w postepowaniu, ktérego
ten Srodek dotyczy a nie powotywanie sie na uzyskanie zamoéwienia w postepowaniu
przysztym i niepewnym. Interes prawny nalezy odnosi¢ do konkretnego postepowania
0 zamoéwienie publiczne i nie moze by¢ on oceniany pod katem ewentualnego i niepewnego
udziatu Odwolujgcego sie w przysztym postepowaniu o przedmiotowe zamdwienie publiczne.
Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 21
marca 2006 roku, Sygn. akt V Ca 2402/05, w ktérym wskazano, ze ,jezeli wykonawca zada
uniewaznienia postepowania, oznacza to, ze przyjat on, ze jego oferta nie moze by¢ uznana
za najkorzystniejszg w postepowaniu, nie ma zatem interesu prawnego w uzyskaniu
zamowienia”.
Biorgc pod uwage powyzsze, odwotanie jako ziozone przez podmiot nie legitymujacy sie
interesem prawnym w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia publicznego, podlega

oddaleniu.

Niezaleznie od potwierdzenia sie przestanki do oddalenia odwotania, sktad orzekajacy Izby
rozpatrzyt zarzuty protestu i odwotania i zwazyt co nastepuje:

W zakresie zarzutu dotyczgcego ujawnienia nazw podmiotow, kierujgcych zapytania do siwz

i naruszenia art. 38 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, Izba ustalita, ze bezspornym miedzy

stronami jest, ze na stronie internetowej zamawiajgcego zostaty zamieszczone ,wyjasnienia i
zmiany tresci siwz z dnia 16 lipca 2009 roku” wraz z plikiem w formacie PDF.

Istotnie po rozwinieciu pliku na pasku ukazuje sie informacja
~wyjasnienia_isolution_Transition_Wola_Info_20090716.pdf".

Izba zwazyla, ze w rozpatrywanym stanie faktycznym niewatpliwym jest, ze zamawiajacy
przez takie okreslenie nazwy pliku ujawnit, cho¢ niepetne ale fatwe do identyfikacji nazwy
wykonawcoOw, ktérzy zadali pytania do siwz, czym naruszyt dyspozycje art. 38 ust. 4 ustawy
Pzp.

Powotang przez odwotujgcego przestanke uniewaznienia postepowania okreslong w art. 93
ust. 1 pkt 7 nalezy rozwazac¢ w kontekscie art. 146 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
sankcjg niewaznosci umowy objete jest wytgcznie takie naruszenie przepiséw ustawy Pzp,

ktére miato wpltyw na wynik postepowania.



Oceniajagc skutek naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 38 ust. 4 ustawy Pzp w
rozpatrywanych okolicznosciach sporu, lzba zwazyta ze naruszenie to nie mogito i w
rzeczywistosci nie miato wpltywu na wynik przedmiotowego postepowania. Dziatanie
zamawiajgcego nie utrudnito ztozenia mu oferty w niniejszym postepowaniu a ponadto, co
istotne, odwotujacy na ktorym spoczywa ciezar udowodnienia okolicznosci, z ktérych
wywodzi skutki prawne ( art. 6 k.c.) nie wykazat, ze bezprawne ujawnienie zrédta zapytania
stawialo w tym konkretnym stanie faktycznym innych wykonawcéw w sytuacji
uprzywilejowanej w stosunku do odwolujgcego czy stanowito naruszenie uczciwej
konkurencji. Zatem ujawnienie nazw podmiotow zadajgcych pytania do siwz w dniu 16 lipca
2009 roku, jakkolwiek zabronione przez przepisy ustawy Pzp, w rozpatrywanym stanie
faktycznym nie pocigga za sobg skutku w postaci uniewaznienia postepowania, tym bardziej,
ze informacja o zainteresowaniu udziatem w postepowaniu odwotujgcego byta podana do
publicznej wiadomosci juz w czerwcu przez umieszczenie na stronie internetowej protestu

zlozonego przez odwotujgcego.

W zakresie zarzutu dotyczacego braku przekazania sprostowania ogtoszenia o zamdwieniu
do Urzedu Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich o dokonanej zmianie tresci siwz,
Izba zwazyta, ze w odpowiedzi na pytanie nr 20 dotyczace wyjasnienia warunku okreslonego
w Rozdziat IV pkt | ppkt 1.2.b) SIWZ oraz w sekcji lll. 2.3 ogloszenia o zamdwieniu,
zamawiajacy wyjasnit, ze cyt. ,Systemem klasy odpowiedniej bedzie kazdy system
zarzadczy, ktory stopniem swojego skomplikowania bedzie podobny do LSI, tj. bedzie
przeznaczony do obstugi minimum kilku réznych proceséw, miedzy ktorymi istniejg
wspotzaleznosci, z mozliwoscig generowania raportdéw, statystyk, a takze wspotdziatania
z innymi systemami. Zdaniem lIzby czynnos¢ zamawiajgcego z dnia 17 lipca 2009 roku, jest
wytgcznie wyjasnieniem tresci warunku udziatu w postepowaniu podanego w Siwz |
ogtoszeniu i nie stanowi modyfikacji jego tresci. Dowodzi tego chocby tres¢ zapytania, gdzie
wykonawca prosi o doprecyzowanie, co Zamawiajgcy rozumie przez system Kklasy
odpowiedniej do oferowanego systemu. W ocenie Izby, zamawiajgcy w dniu 17 lipca jedynie
doprecyzowat, odpowiadajgc na pytanie jednego z wykonawcéw, co rozumie pod pojeciem
system klasy odpowiedniej do oferowanego systemu. Uzycie przez zamawiajacego
sformutowania ,system klasy odpowiedniej” a nie, jak wskazat w tresci ogtoszenia o
zamdwieniu i siwz ,system klasy podobnej” nie swiadczy, o tym, ze udzielone odpowiedzi na
pytania sg modyfikacjg a nie wyjasnieniami tresci siwz, tym bardziej ze sformutlowania te sg
synonimami i majg identyczne znaczenie.

Wobec uznania przez lzbe, ze odpowiedzig na pytania z dnia 17 lipca zamawiajacy nie
dokonat modyfikacji tresci siwz, a jedynie jej wyjasnienie i doprecyzowanie, niezasadne jest

zastosowanie przepisu art. 38 ust. 4 a pkt 2 ustawy Pzp, ktory obliguje zamawiajgcego do



przekazania informacji o sprostowaniu ogtoszenia wylacznie w sytuacji, gdy zmiana tresci
siwz prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu. W zaistniatych okolicznosciach
faktycznych sprawy koniecznos¢ zastosowania art. 38 ust. 4 a pkt 2 ustawy Pzp nie

zachodzi.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy

Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca
2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze

zm.)



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



