Sygn. akt: KIO 1652/18

WYROK

z dnia 6 wrzesnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 wrzesnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2018 r. przez wykonawce SIMPLE
S.A., ul. Bronistawa Czecha 49/51, 04-555 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Warszawski Uniwersytet Medyczny ul. Zwirki i Wigury 61, 02-091 Warszawa w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Dostawa wraz z wdrozeniem aplikacji mobilnej dla

studentéw i pracownikow Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego” (nr. AEZ/S- 042/2018),

przy udziale wykonawcy Zaklad Systeméw Komputerowych ZSK Spétka z o.0.,
ul. Wadowicka 12, 30-415 Krakéw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania w wysokosci 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
ztotych i zero groszy) obcigza Odwotujgcego - SIMPLE S.A., ul. Bronistawa Czecha 49/51,
04-555 Warszawa i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce SIMPLE S.A., ul.

Bronistawa Czecha 49/51, 04-555 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 20 lipca 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 6 wrzesnia 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1652/18

Zamawiajgcy — Warszawski Uniwersytet Medyczny ul. Zwirki i Wigury 61, 02-091 Warszawa
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn.: ,Dostawe wraz z wdrozeniem aplikacji mobilnej dla studentéow i

pracownikow Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego”, nr. AEZ/S- 042/2018.

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci ponizej kwot

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

W dniu 03.07.2018 r. ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien
Publicznych pod numerem 576780-N-2018.

W dniu 10.08.2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty

najkorzystniejszej.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 16.08.2018 r. w
formie pisemnej przez wykonawce SIMPLE S.A., ul. Bronistawa Czecha 49/51, 04-555
Warszawa od niezgodnej z przepisami ustawy PZP czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej
na wyborze oferty najkorzystniejszej w sytuacji, gdy oferta ta podlegata odrzuceniu wobec jej

niezgodnosci z trescig SIWZ.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

- naruszenie przepiséw art. 91 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2) oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
PZP, poprzez dokonanie przez Zamawiajgcego, w dniu 10 sierpnia 2018 r., wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce Zaktad Systeméw Komputerowych ZSK
sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej rowniez: ZSK) w sytuacji, gdy oferta tego Wykonawcy
podlega¢ powinna odrzuceniu jako niezgodna z trescig SIWZ bowiem Wykonawca ZSK nie
przewidziat w niej wykonania nalezytej integracji oferowanej aplikacji mobilnej z posiadanym
przez Zamawiajgcego systemem e- dziekanat Bazus, a takze, w konsekwenc;ji nie uwzglednit
w ofercie kosztéw wykonania tej integracji, w sytuacji, gdy z SIWZ jasno wynika, ze
wykonanie rzeczonej integracji sktada sie na przedmiot zamdwienia, a wszystkie koszty
wykonania integracji obcigza¢c majg Wykonawce aplikacji mobilnej, co doprowadzito do

naruszenia nakazu przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie



uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw oraz udzielania zaméwienia

wylgczenie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Legitymacja do wniesienia odwotania:

Odwotujagcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia bowiem ziozyt w
przedmiotowym postepowaniu oferte, ktdéra nie zostata odrzucona i zostata sklasyfikowana
na trzecim miejscu w rankingu ofert. Uwzglednienie odwofania moze doprowadzi¢ do
dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, zwtaszcza, ze oferta
sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert cechuje sie tozsamymi wadami jak oferta
Wykonawcy ZSK. Szkoda Odwotujgcego jakg moze ponie$¢ w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy polega na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia, na

wykonanie ktérego ztozyt oferte, ktéra uwzglednia wszystkie wymagania SIWZ.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wniost o:

1. uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

a. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Wykonawcy ZSK jako naj korzystniejszej,

b. odrzucenia oferty Wykonawcy ZSK jako niezgodnej z trescig SIWZ,

c. dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu, w sposob zapewniajgcy zachowanie zasad uczciwej
konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow oraz udzielania zamodwienia wytgczenie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

2. a ponadto, wnosze o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego,
w tym zasagdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow zastepstwa

procesowego przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Uzasadnienie

| W zwigzku z opublikowaniem, w dniu 3 lipca 2018 r., na swojej stronie internetowej
ogtoszenia o0 zamdwieniu, Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Dostawe wraz z wdrozeniem aplikacji mobilnej dla studentéw i

pracownikow Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego”, nr AEZ/S- 042/2018.

Zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia (zatgcznik nr 2 do SIWZ -
formularz wymagan funkcjonalnych), na przedmiot zamowienia sktada sie m.in. wykonanie
integracji dostarczanej aplikacji mobilnej z posiadanym przez Zamawiajgcego systemem e-
dziekanat Bazus. Co znalazlo potwierdzenie w tresci wyjasnien ztozonych przez
Zamawiajgcego odnosnie tresci SIWZ z dnia 19 lipca 2018 r. (odpowiedz na pytanie nr 16),

wszelkie koszty integracji aplikacji mobilnej z systemem e - dziekanat Bazus ponosi¢ bedzie
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Wykonawca aplikacji mobilnej. Istotnym tez jest, ze dostawcag systemu e-dziekanat Bazus
jest Odwotujgcey, ktory to system jest przedmiotem dostawy i wdrozenia w ramach zawartej z
Zamawiajacym umowy AEZ/365/S-015/192/2017.

W dniu 26 lipca 2018 r., Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert zitozonych w postepowaniu
przez trzech wykonawcow: Odwotujgcego, Wykonawcy ZSK oraz Wykonawcy e-MSI sp. z
0.0. Z siedzibg w Poznaniu (dalej réwniez: e-MSl). Przed po ztozeniem ofert, ani Wykonawca
ZSK ani e-MSI, nie kontaktowali sie¢ z Odwotujgcym ani z Zamawiajgcym w kwestii ustalenia
mozliwosci, czy zasad przeprowadzenia integracji aplikacji mobilnej z systemem e-dziekanat

Bazus.

Odwotujagcy, w pismie z dnia 3 sierpnia 2018 r. zwrécit Zamawiajgcemu uwage, iz oferty

Wykonawcéw ZSK oraz e-MSI niezgodne sg z trescig SIWZ.

W dniu 10 sierpnia 2018 r., Zamawiajgcy opublikowat na swojej stronie internetowej
datowang na ten sam dzien informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. oferty
Wykonawcy ZSK. Zamawiajgcy, we wspomnianym pismie zaprezentowat tez ranking ofert,
zgodnie z ktérym, na drugim miejscu zostata sklasyfikowana oferta Wykonawcy e-MSl, a na

trzecim, oferta Odwolujgcego.

Opisana powyzej czynnos¢ Zamawiajgcego jest, zdaniem Odwotujgcego, sprzeczna z
przepisami ustawy PZP, bowiem oferta Wykonawcy ZSK, zamiast uznania jej na
najkorzystniejszg powinna zosta¢ odrzucona z uwagi na sprzeczno$S¢ z trescig SIWZ.
Sprzeczno$¢ ta polega bowiem na nieobjeciu nig przeprowadzenia prac zwigzanych z

integracja aplikacji mobilnej z systemem e-dziekanat Bazus.

Il W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy PZP,
Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystoéci, a zamdwienia udziela sie wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy
PZP, Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Przed wyborem oferty jako
najkorzystniejszej, Zamawiajacy zobowigzany jest do zbadania jej pod katem istnienia
ewentualnych podstaw do odrzucenia. Jedng we wspomnianych podstaw, uregulowang w
art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy PZP jest niezgodno$c¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Nalezy wiec

przyjac¢, zdaniem Odwotujgcego, ze na Zamawiajgcym cigzy obowigzek merytorycznej oceny
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oswiadczenia Wykonawcy wyrazonego w ofercie, przeanalizowania go, ustalenia co w
rzeczywistosci zawiera w sobie, a nastepnie zestawienia z trescig opracowanej przez siebie
dokumentacji postepowania. Jak podnosi sie w orzecznictwie KIO: O zgodnosci tresci oferty
z trescig SIWZ przesgdza ich poréwnanie. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia nalezy oceniaé z uwzglednieniem pojecia oferty
zdefiniowanego w art. 66 k.c.,, czyli niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z
oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu
zamowienia - w przedmiotowym postepowaniu. Izba podkresla, ze nalezy mie¢ na uwadze,
ze niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamowienia - ktéra to
stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie zamowienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. - zachodzi, gdy zawartos¢ merytoryczna ztozonej w
danym postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamodwienia albo
sposobu wykonania przedmiotu zamowienia uksztattowanym przez Zamawiajgcego i
zawartym w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia wymaganiom. (Wyrok Krajowej I1zby
Odwotawczej z dnia 27 listopada 2017 r. KIO 2383/17). Jak wspomniano w przytoczonym
orzeczeniu, analiza tresci oferty pod katem zgodnosci z SIWZ, musi mieé¢ charakter
merytoryczny, Zamawiajgcy zobowigzany jest zbadaé, co w rzeczywistosci i w jakim
wymiarze ma zamiar zaoferowa¢ wykonawca, ktoérego oferta podlega weryfikacji pod katem
art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP. Dla przyktadu wskaza¢ tu mozna kolejne stanowisko KIO:
Ustawodawca zobowigzat wiec zamawiajgcego do odrzucenia ofert tych wykonawcéw, ktérzy
zaoferowali przedmiot zamowienia niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow
realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia. Oznacza to, iz
niezgodnosc¢ treéci oferty ma dotyczy¢ wymagan merytorycznych, ktére zostaty okreslone w
SIWZ. (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 lutego 2018 r. KIO 206/2018).

Podsumowujagc, sprawdzenie tresci oferty pod katem zgodnosci z SIWZ jest obowigzkiem
Zamawiajgcego, tak samo jak obowigzkiem jest odrzucenie tej oferty, gdy wynikiem tego
sprawdzenia bedzie stwierdzony rozdzwiek pomiedzy wymaganiami Zamawiajgcego, a

oswiadczeniem woli Wykonawcy.

lll Zestawiajac zaistniaty stan faktyczny z obowigzujacym stanem prawnym nalezy, w ocenie
Odwotujgcego, podnie$¢, ze oferta Wykonawcy ZSK nie odpowiada swojg trescig
wymaganiom SIWZ i powinna podlega¢ odrzuceniu z uwagi na niezaoferowanie
wymaganego przeprowadzenia procesu integracji aplikacji mobilnej z systemem e-dziekanat
Bazus. Odwotujacy, jako dostawca systemu e - dziekanat Bazus, jest w stanie stwierdzi¢ te

okolicznos¢ biorgc pod uwage brak jakiejkolwiek inicjatywy Wykonawcy ZSK (podobnie
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zresztg jak wykonawcy e-MSI) przy ustaleniu zakresu integracji, mozliwosci technicznych i
warunkéw jej przeprowadzenia, a takze przysziej wspotpracy z Odwotujgcym w tym zakresie.
Wyrazenie takiej inicjatywy warunkuje przewidzenie w tresci SIWZ przeprowadzenia

integraciji.

Odwotujgcy wskazat, ze wykonanie integracji dwoch systemow informatycznych, w tym
wypadku zamawianej aplikacji mobilnej z systemem e - dziekanat Bazus, wymaga wykonania
okreslonych czynnoséci po stronie obydwu systeméw. Dane z nowo dostarczanego systemu
muszg zosta¢ odpowiednio zebrane i zaprezentowane systemowi, z ktérym nastgpi¢ ma
integracja, a nastepnie zostaC przez ten system odczytane i przetworzone. O ile wiec,
dostawca nowego systemu jest w stanie samodzielnie zebrac i zaprezentowaé wspomniane
dane ze swojego systemu, to bez odpowiedniego wsparcia i wiedzy technicznej o drugim
systemie, nie jest w stanie przeprowadzi¢ skutecznej integracji. Wspomniane wsparcie i
wiedze techniczng moze zagwarantowac jedynie producent systemu, z ktérym nastgpi¢ ma
integracja lub ewentualnie jego uzytkownik, o ile wcze$niej zapewnit sobie dostep do
wspomnianej wiedzy technicznej. Zaplanowanie przeprowadzenia integracji dwoch systemow
informatycznych, zwlaszcza, gdy, koszty integracji spoczywajg na dostawcy nowego
systemu, poprzedzone powinno by¢é zwrdéceniem sie do bgdz to do producenta, badz
uzytkownika (o ile to mozliwe), o udzielenie informac;ji, po pierwsze, czy integracja taka z
technicznego punktu widzenia jest mozliwa, po drugie o ustalenie warunkdéw, zasad i zakresu

takiej integracji, a takze kwestii przysztej wspotpracy dostawcow tych dwdch systemow.

Brak takiej inicjatywy, w ocenie Odwotujgcego, przekresla w zasadzie widoki na wykonanie

prawidtowej integracji.

Analiza tresci SIWZ prowadzi do wniosku, ze zakres integracji aplikacji mobilnej z systemem
e-dziekanat Bazus jest znaczny, wrecz warunkujgcy funkcjonowanie aplikacji mobilnej (opis
zakresu tej integracji zostanie wskazany w dalszej czesci odwotania). Mimo tak istotnego
znaczenia prawidtowej integracji aplikacji mobilnej z systemem e-dziekanat Bazus, ktorej
bezwzglednie wymaga SIWZ i ktérej koszty obcigza¢é majg Wykonawce wspomnianej
aplikacji, Wykonawca ZSK (jak i Wykonawca e-MSI) przed ztozeniem ofert, nie podjat nawet
préby kontaktu z Odwotujgcym - producentem systemu e-dziekanat Bazus, ani nie prébowat
wyjasnic tej kwestii w toku zadawania pytan do SIWZ Zamawiajgcemu. Prowadzi¢ to powinno
do stwierdzenia, ze Wykonawca ZSK nie ustalili w jakim wymiarze i skali przebiega¢ powinna
integracja aplikacji mobilnej z systemem e-dziekanat Bazus, nie méwigc o zagwarantowaniu
sobie, chociazby w minimalnym stopniu, ewentualnych warunkéw wspétpracy z Odwotujgcym

celem nalezytego wykonania przysziego zamowienia.
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Konstatujgc powyzsze Odwotujgcy wskazat, ze w ofercie Wykonawcy ZSK (jak i Wykonawcy
e-MSI) nie zostata przewidziana nalezyta integracja aplikacji mobilnej z systemem e-
dziekanat Bazus, a co za tym idzie koszty takiej integracji. Podkresli¢ z calg stanowczoscig
trzeba, ze nieprawidiowe przeprowadzenie integracji wspomnianego Oprogramowania lub
pominiecie takiej integracji, jest sprzeczne z wymaganiami SIWZ i przekresli mozliwos¢
poprawnego funkcjonowania aplikacji mobilnej w zaktadanej przez Zamawiajgcego postaci.
Konieczno$¢ i istotnosé przeprowadzenia integracji aplikacji mobilnej z systemem e-
dziekanat wynika z wielu postanowien SIWZ, a jak wspomniano, ich spetnienie warunkowac
bedzie prawidiowe funkcjonowanie aplikacji. Rzeczone postanowienia zostang wskazanie
ponizej.

Zgodnie z § 7 ust. 1 wzoru umowy (stanowigcego zatgcznik nr 8 do SIWZ), jezeli w okresie
obowigzywania Umowy do uptywu (minimum 12 miesiecy), liczac od dnia sporzgdzenia
Protokotu Odbioru Koncowego zostang stwierdzone Btedy niezawinione przez
Zamawiajgcego, Wykonawca usunie takie Btedy w ramach wynagrodzenia okreslonego w § 9
ust. 1 (gwarancja jakosci), przy czym w odniesieniu do prac odebranych w ramach
poszczegolnych Etapdéw, ustugi gwarancji jakosci bedg swiadczone od dnia podpisania
Protokotu Odbioru kazdego z tych Etapéw. Czasy reakcji i naprawy dotyczace Biedow
krytycznych i waznych wynoszg odpowiednio 4h i 8h oraz 8h i 24h. Bez watpienia,
wspomniane czasy reakcji i naprawy sg bardzo krétkie, a ich dotrzymanie wymaga
sprawnego i nienapotykajgcego niepotrzebnych przeszkod dziatania. Biorgc pod uwage fakt,
ze aplikacja mobilna zintegrowana ma by¢ z systemem e-dziekanat Bazus, naprawy Btedow
wymagac¢ bedg wsparcia dostawcy tego systemu. Jak wspomniano wczesniej, Wykonawca
ZSK nie podjat zadnych krokdw majgcych na celu zapewnienie sobie rzeczonego wsparcia
ze strony Odwotujgcego, co swiadczy o nieobjeciu jego ofertg przeprowadzenia prawidtowej
integracji oraz czyni dotrzymanie umownych termindw czasow reakcji i naprawy wysoce
nieprawdopodobnym. Wystgpienie rzeczonych btedéw i to w znacznej ilosci, jest w ocenie
Odwotujgcego nieuchronne z ponizszych wzgledow.

Zwroci¢ nalezy uwage, ze jakiekolwiek zmiany w systemie e-dziekanat Bazus, podejmowane
przez Odwotujgcego w celu wykonania wigzgcej go z Zamawiajgcym umowy AEZ/365/S-015/
192/2017 (jak chociazby usuwanie btedéw tego systemu, czyjego rozwdj - tj. Swiadczeh
wprost wskazanych we wspomnianej umowie), ktérych podjecie nie jest przeciez na ten
moment uwarunkowane poczynieniem uzgodnien z przysztym Wykonawcg aplikacji mobilnej,
moze mie€ krytyczny wptyw na dziatanie tej aplikacji, a nawet na catkowite zaprzestanie jej
funkcjonowania. Podnie$S¢ trzeba, ze wobec niepodjecia zadnych dziatar przed ztozeniem
ofert w niniejszym postepowaniu przez Wykonawce ZSK, Odwotujgcy nie jest zobowigzany
do uwzgledniania potrzeb komunikacyjnych aplikacji mobilnej pochodzacej od podmiotu

trzeciego, ktére to potrzeby nie zostaty ponadto w Zzaden sposob wyartykutowane przez
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Wykonawce ZSK, przez co nie wiadomo nawet, czy mozliwe bedg one do spetnienia, biorgc
pod uwage brak znajomosci rozwigzan jakie planuje on wdrozyc.

Wynika z tego, ze gdyby Wykonawca ZSK objgt w rzeczywistosci swojg ofertg
przeprowadzenie integracji, musiatby uprzednio zwréci¢ sie do Odwotujgcego chociazby z
zapytaniem o techniczne mozliwosci zintegrowania systemu e-dziekanat Bazus.

Kolejno naprowadzi¢ trzeba, na zawarte w pkt 34 wymaganie funkcjonalne (zawarte w
Zatgczniku nr 2 do SIWZ), zgodnie z ktérym: Funkcjonalno$¢ (mechanizm, aplikacja)
posredniczagca w wymianie wszystkich danych miedzy bazg danych systemu, a aplikacjg
mobilng. Aplikacja nie moze mie¢ bezposredniego dostepu do bazy danych ze wzgledow
bezpieczenstwa, jednak wszystkie dane wysytane i odbierane przez aplikacje pochodzg z lub
trafiajg do bazy danych witadnie przez warstwe posrednig. Wymaganie to, ma na celu
odseparowanie mechanizmoéw integracyjnych aplikacji mobilnej od bazy danych systemu e -
dziekanat Bazus. Wspomniane mechanizmy integracyjne, zgodnie z SIWZ, zostaty m.in.
zawarte w pkt 21 wymagan funkcjonalnych jako: Jednolity protokdt przekazywania i
pobierania danych umozliwiajgcy m.in. wlasciwg obstuge bteddéw (w tym przekazywania
informacji o tresci bledow), przekazywanie danych wedtug struktury wskazanej przez
Zamawiajgcego umozliwiajgcej zunifikowang obstuge wszystkich funkciji APl. Wspomniane w
tym wymaganiu API (Application Programming Interface - ang.

Interfejs Programowania Aplikacji), to narzedzie pozwalajgce na komunikowanie sie aplikacji
pomiedzy sobg, a dla prawidtowej integracji dwdch systeméw, potrzebne jest zastosowanie
funkcji API obydwu z nich. W przypadku niniejszego zamoéwienia, wykorzystanie API systemu
e-dziekanat Bazus zagwarantuje, ze jakakolwiek jego zmiana, nie bedzie skutkowata zmiang
formy danych jakie bedzie on przekazywat do aplikacji mobilnej (lub stamtgd pobierat), mimo
wewnetrznych zmian jego systemu Zzrodlowego (jak wspomniano wyzej, APl to swojego
rodzaju ttumacz z jezyka danego systemu na jezyk rozumiaty ogdlnie, takze przez API innych
systeméw - w tym wypadku przez API aplikacji mobilnej). Przyktadem takiego przeptywu
danych z systemu e-dziekanat Bazus do aplikacji mobilnej, ktérego prawidtiowe dziatanie
zapewnia stosowanie APl obydwu systeméw jest zawarte w pkt 38 wymaganie: Push
Notification - Informowanie uzytkownika np. o nowej ocenie. Modyfikacja systemu e-
dziekanat Bazus w zakresie zwigzanym z wprowadzaniem ocen do systemu bez stosowania
APl tego systemu moze uniemozliwi¢ otrzymanie powiadomienia przez uzytkownika za
pomocg aplikacji mobilnej. Mimo tak istotnej, z punktu widzenia integracji systemu, potrzeby
korzystania z APl systemu e-dziekanat Bazus,

Wykonawca ZSK nie podjat nawet préby ustalenia u Zamawiajgcego, czy posiada takie API
(o czym Swiadczy brak wnioskéw o wyjasnienie tresci SIWZ w tym zakresie), a tym bardziej
préby uzyskania od Odwotujgcego dostepu do API systemu e-dziekanat Bazus. Swiadczy to

dobitnie, ze Wykonawca ten bgdz to nie planowat, bgdz nie miat Swiadomosci potrzeby
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korzystania z opisywanego API, co nies¢ za sobg bedzie wspomniane wyzej skutki dla
funkcjonowania jego aplikacji mobilnej oraz $wiadczy

Zdaniem Odwotujgcego o niezgodnosci jego oferty z trescig SIWZ. Nie da sie bowiem
przeprowadzi¢ integracji za pomocg API, bez posiadania dostepu do API systemu, z ktérym
ma nastgpi¢ integracja.

Kolejno podniesc¢ trzeba, ze réwniez i proba wiasciwej integracji systemu e- dziekanat Bazus
z aplikacjg mobilng za pomocg ,widokow” nie jest mozliwa bez wspodtpracy z Odwotujgcym
(ten sposob integracji rowniez wskazany zostat w tresci Zatgcznika nr 2 do SIWZ). Do
prawidtowej integracji w ten sposéb wymagana jest bowiem wiedza o strukturze baz danych i
logice dziatania wspomnianego systemu. O mozliwos¢ zapewnienia sobie uzyskania tej
niezbednej wiedzy, nie zadbat przed ztozeniem ofert Wykonawca ZSK, konsekwencjg czego
jest fakt, ze Wykonawcy temu nie pozostato nic innego jak tylko oparcie sie pr2y
przeprowadzeniu integracji za pomocg ,widokéw” na analizie danych odktadanych w bazie
danych systemu e - dziekanat Bazus bez znajomosci zarzgdzania tymi danymi, co niemalze
nieuchronng czyni nieprawidtowg interpretacje tych danych, skutkujgcg ich niewlasciwg
prezentacjg w aplikacji mobilnej, a wiec rozdzwiekiem pomiedzy rzeczywistymi informacjami
zawartymi w systemie e-dziekanat Bazus, a pojawiajacymi sie w aplikacji mobilnej (dla
przyktadu, jako ostatnia ocena studenta moze zostaé wyswietlona ocena wczesniejsza, z
innego przedmiotu lub w ogdle inna dana). Rowniez i w tym wypadku powtdrzy¢ trzeba
uwage, ze wobec nieuregulowania zasad przysztej wspotpracy pomiedzy Odwotujgcym, a
pozostatymi Wykonawcg ZSK, prowadzony rozwodj systemu e-dziekanat Bazus, nie bedzie
uwzgledniat potrzeb komunikacyjnych obcej aplikacji, o ile bedzie to w ogéle mozliwe (czego
nie mozna stwierdzi¢ wobec braku znajomosci planowanych regut funkcjonowania aplikacji
mobilnej, ktéra miataby by¢ dostarczona przez Wykonawce ZSK). Wysoce prawdopodobne
wystgpienie omawianych tu nieprawidtowos$ci, zapewne nie bylo przewidziane przez
Zamawiajgcego, a wyeliminowanie ryzyka ich powstania gwarantowa¢ miato nalezyte
przeprowadzenie integracji dostarczanego systemu przewidziane w SIWZ. Wykonawca ZSK
przeprowadzenia takiej, prawidtowej integracji nie przewidziat co swiadczy o niezgodnosci
tresci jego oferty z wymaganiami zawartymi w dokumentacji postepowania.

Na zakohczenie nalezy tez wyjasni¢, ze Odwotujgcy nie jest tez zobowigzany, a takze
uprawniony, do podejmowania dziatan niezbednych w zakresie integracji aplikacji mobilnej z
systemem e - dziekanat Bazus na podstawie Umowy zawartej z Zamawiajgcym na dostawe i
wdrozenie tego systemu nr AEZ/365/S-015/192/2017, a kwestia ta powinna by¢ przedmiotem
zobowigzania zawartego miedzy Odwotujgcym a dostawcyg aplikacji mobilnej (a zawarcia
ktérego to zobowigzania zaniechat Wykonawca ZSK). Zaréwno bowiem w dokumentacji
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ani w zawartej w jego skutek

wspomnianej umowie, brak jest postanowien obligujgcych Odwotujgcego do udostepnienia
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mechanizmow integrujgcych system z innymi systemami (poza oczywiscie integracjg
dostarczanego systemu z systemami posiadanymi przez Zamawiajgcego, wskazanymi w
Zatgczniku nr 2 do Umowy, w ktérym brak aplikacji mobilnej). Zasady realizacji zamdéwienia
na dostawe i wdrozenie systemu e - dziekanat Bazus nie przewidujg tez udostepniania przez
Odwotujgcego dokumentacji w zakresie integracji systemu, ani w zakresie struktury bazy
danych. Zapewnienie przez Wykonawce Odwotujgcego integracji systemu e - dziekanat
Bazus z aplikacjg mobilng nie bedzie tez mozliwe w ramach Asysty Technicznej petnionej
zgodnie ze wspomniang wyzej Umowg. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze zgodnie z § 10 ust. 1
pkt 2 Umowy, Asysta Techniczna wykonywana bedzie odpfatnie i na koszt Zamawiajgcego, a
zgodnie warunkami niniejszego postepowania, koszt integracji aplikacji mobilnej ponosi¢ ma
Wykonawca, a nie Zamawiajgcy. Gdyby nawet dopusci¢ posrednie finansowanie integracji
aplikacji mobilnej z systemem e - dziekanat Bazus przez przysztego Wykonawce
wykonywanej w ramach Asysty Technicznej przez Odwotujgcego, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamowienia musiataby nakazywaé Wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie
zamoOwienia na dostawe i wdrozenie aplikacji mobilnej uwzglednienia kosztéw tej Asysty
Technicznej w tresci sktadanych ofert.

dowod:

- umowa nr AEZ/365/S-015/192/2017,

- dokumentacja postepowania nr AEZ/365/ S-015/192/2017.

Wskazane w niniejszym odwotaniu zarzuty dodatkowo zdaje sie, zdaniem Odwotujgcego,
potwierdza¢ fakt, ze zawarta w ofercie Wykonawcy ZSK cena odbiega od zaoferowanej przez
Odwotujgcego o blisko 50 tys. zt, mimo, ze (co oczywiste) koszty Odwotujgcego wobec
obowigzku integrowania aplikacji mobilnej i systemu e - dziekanat Bazus ksztattowaé sie
powinny na nizszym poziomie.

Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, Zze oferta Wykonawcy ZSK nie przewiduje
przeprowadzenia nalezytej integracji aplikacji mobilnej z systemem e - dziekanat Bazus - o
czym sSwiadczy nie tylko brak podjecia proby uregulowania przysziej wspotpracy w tym
zakresie z Odwotujgcym ale nawet ustalenia mozliwosci technicznych jej wykonania. Tym
samym, rzeczona oferta nie zawiera tez kosztéw przeprowadzenia integracji, ktore rowniez
mogtyby by¢ ustalone wytgcznie przez skontaktowanie sie z Odwotujgcym, a ktdre obcigzac
majg przeciez Wykonawce aplikacji mobilnej. Zakres czynnosci niezbednych do podjecia w
celu nalezytego wykonania integracji, jak wykazano wyzej, bezwzglednie warunkuje potrzebe
uprzedniego ustalenia mozliwosci, zasad i warunkow jej przeprowadzenia. Ustalenia te w
niniejszym stanie faktycznym dokonane powinny zostaé z Odwotujgcym (ewentualnie z
Zamawiajgcym), a ich zaniechanie $wiadczy, ze Wykonawca ZSK nie objat swojg ofertg

wykonania integracji wymaganej przez SIWZ. Okolicznos¢ ta prowadzi¢ powinna do
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odrzucenia oferty Wykonawcy ZSK na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy PZP.
Zamawiajacy, poprzez zaniechanie dokonania tej czynnosci, a zamiast tego wybor tej oferty
jako najkorzystniejszej naruszyt przepisy ustawy PZP. Wszystko to czyni zasadnymi

poniesiony zarzut i postulowane wnioski.

Na zakonczenie Odwotujgcy wskazat, ze wartos¢ przedmiotowego zamdwienia jest mniejsza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy PZP, tzw.
kwoty europejskie. Konsekwencjg tego, zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy PZP jest mozliwos¢
zaskarzenia jedynie czynnosci wskazanych w tresci tego przepisu. Jedng z tych czynnosci
jest wybor oferty najkorzystniejszej. Jak jednak wynika z orzecznictwa Sgdu Najwyzszego:

Zarzuty odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktorym mowa w art. 180 ust
2 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien publicznych (jedn. tekst: Dz. U. z
2015 r., poz. 2164 ze zm.) mogg obejmowac takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy,
ktory ztozyt oferte wybrang przez zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktora
powinna podlega¢ odrzuceniu, (por. Uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 17 listopada 2017 r.
Il CZP 58/17). Stanowisko to zostato przyjete przez orzecznictwo KIO, czego wyrazem jest
choéby Wyrok KIO z dnia 27 listopada 2017 r. KIO 2383/17. Odwotujacy wiec w sposob
prawidtowy opart swoje odwotanie na zarzucie zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy

ZSK, co prowadzito do jej wyboru jako najkorzystniejsze;j.

Zamawiajgcy pismem z dnia 03.09.2018 r. wnidst odpowiedz na odwotanie wnoszac o

jego oddalenie w catosci.

Przystepujacy pismem z dnia 04.09.2018 r. wnidst o oddalenie odwotania w catosci
jako niezasadnego, w pierwszej kolejnosci wskazujgc na brak wypetnienia przestanek
wynikajgcych z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, a nastepnie brak mozliwosci uwzglednienia
odwotania w swietle przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Z ostroznosci Przystepujgcy wnidst

o oddalenie merytoryczne zarzutéw jako nie zastugujgcych na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowe;j
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie¢ z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, oferta ztozong w postepowaniu przez Przystepujacego oraz
korespondencjg prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajacym a
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia, jak réwniez po zapoznaniu
sie z odwotlaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.
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W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamoOwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w Kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ, oferty ztozonej w postepowaniu przez Odwotujgcego, jak réwniez
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o
udzielenie Zamoéwienia publicznego. Izba dopuscita réwniez dowod ztozony na rozprawie
przez Zamawiajgcego w postaci pisma o wyborze oferty najkorzystniejszej z innego
postepowania, ktérej dotyczyta umowa w ramach, ktérej Przystepujgcy dokonuje
samodzielnej integracji oraz transferu danych. Dowdd na okolicznos¢, ze w tym
postepowaniu réwniez oferty ztozyto kilku wykonawcow. Jak wskazat Zamawiajgcy w
stosunku do tego dowodu pismo o wyborze oferty najkorzystniejszej dotyczy postepowania,
dla ktérego Przystepujacy ztozyt wraz ze swoim pismem procesowym jako dowod odpis
umowy.

Izba dopuscita rowniez i przeprowadzita dowody z dokumentéw zawnioskowane i
ztozone przez Przystepujgcego w postaci kopii umowy nr AEZ/365/S-129/109/17/2018 z dnia
19.02.2018 r. oraz pisma BCODERS S.A. z dnia 29.08.2018 r. z ktérego wynika, ze podmiot
ten jest producentem zaoferowanego przez Przystepujgcego oprogramowania potwierdzajgc

mozliwos¢ integracji systemow w sposob zaoferowany przez Przystepujgcego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu |zba stwierdzita, ze odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o
wartosci ponizej kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ z Rozdziale Il zatytutowanym
.Informacje ogolne, tryb udzielenia zamodwienia” wskazat w pkt 2, ze postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, oraz ze w prowadzonym postepowaniu, w
oparciu o art. 24aa ust. 1 ustawy, najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie zbada, czy
Wykonawca, ktdrego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu

oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
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W formularzu ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ) w pkt 7 tego
formularza Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienie: ,Oswiadczamy, ze
zapoznalismy sie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) i wzorem umowy i
przyjmujemy je bez zastrzezen.

W wyniku modyfikacji z dnia 18.07.2018 r. doszto do modyfikacji punktu 22 zatgcznika
nr 2 do SIWZ zatytutowanego ,Formularz wymaganh funkcjonalnych”, gdzie w zakresie
wymagan dotyczacych procesu integracji Zamawiajgcy usungt postanowienie ,Integracja z
aplikacjag Zamawiajgcego (e-dziekanat) poprzez warstwe ustug Web Services systemu
dziekanatowego Bazus” zastepujgc ten wymaog nastepujgcym postanowieniem ,Integracja z
aplikacjg Zamawiajgcego (e-dziekanat) poprzez widoki lub szyne ESB”. Jednoczes$nie
Zamawiajgcy w tabeli obok tego postanowienia (punkt 22 tabeli) zaznaczyt, iz wymédg takiej
realizacji integracji uznaje za konieczny (kolumna zatytutowana ,Status wymagania”).

Przystepujacy w ztozonej ofercie wykorzystat jako formularz ofertowy wzor stanowigcy
zatgcznik nr 1 do SIWZ oraz dotgczyt do oferty zmodyfikowany formularz wymagan
funkcjonalnych zgodny z trescig zmodfikowanego w dniu 18.07.2018 r. zatgcznika nr 2 do
SIWZ.

Zamawiajgcy pismem z dnia 10.08.2018 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy za taka oferte uznat oferte zlozong przez
Przystepujgcego — Zaktad Systemdéw Komputerowych ZSK Spétka z o0.0. z siedzibg w
Krakowie, ktoéra otrzymata tgcznie 100 pkt w ramach kryteriow oceny ofert. Na drugim
miejscu uplasowata sie oferta ztozona przez wykonawce e-MSI uzyskujgc fgcznie 88,55 pkt.
Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na 3 miejscu uzyskujgc tacznie 82,80 pkt.

Na powyzszg czynnos¢ Odwotujgcy w dniu 16.08.2018 r. wnidst odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci |zba wskazuje, ze jest z urzedu zobligowana do badania
spetnienia przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. W niniejszym wypadku
dodatkowo w tym zakresie zostat zgtoszony wniosek ze strony Przystepujgcego oraz
Zamawiajgcego.

Interes w uzyskaniu zamdwienia jest przestankg materialnoprawng co oznacza, iz
odwotanie (w przypadku braku takiego interesu) nie zostaje przez lzbe odrzucone,
postepowanie odwotawcze jest prowadzone, jednakze w przypadku braku istnienia interesu
w uzyskaniu danego zaméwienia (braku legitymacji do wniesienia odwofania) odwotanie
zostaje oddalone, gdyz w przypadku istnienia jego braku podmiot wnoszgcy odwotanie nie

posiada legitymacji czynnej do wniesienia odwotania.
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Ocena istnienia lub braku istnienia interesu w uzyskaniu zaméwienia nastepuje na
moment wniesienia odwotania — w przeciwienstwie do przestanki z art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp, ktérej spetnienie podlega ocenie na moment wyrokowania (uwzglednienia zarzutéw
odwotania i sformutowania jego sentencji).

Ustawodawca postuguje sie pojeciem ,interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia”, co
oznacza ze Odwotujgcy zobowigzany jest do wykazania, ze obiektywnie w konkretnym
postepowaniu ma realng mozliwos¢ uzyskania danego zamodwienia, bedgcego przedmiotem
prowadzonego postepowania. Interes w uzyskaniu zamdwienia musi odnosi¢ sie do
konkretnego postepowania w konkretnym stanie faktycznym. Ponadto, na co wskazuje tresé
art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych odwotujgcy jednoczesnie zobowigzany
jest do wykazania, ze poniést lub moze poniesé szkode, a poniesiona lub ewentualna szkoda
jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Jednakze w ostatnim czasie, w zwigzku z orzecznictwem Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (dalej ,TSUE”) oraz na skutek zmiany przepiséw regulujgcych procedure w
ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego doszto do zmiany podejscia do

kwestii interesu w uzyskaniu zamdwienia.

Orzecznictwo TSUE (wyrok z dnia 5 kwietnia 2016 r. sygn. akt C-689/13 Puligenica
Facility Esco oraz wyrok Fastweb C-100/12 (EU:C 2013:448)) - TSUE stoi na stanowisku, ze
interes w uzyskaniu danego zaméwienia nalezy rozumieé jako interes w zawarciu umowy na
konkretny przedmiot zamowienia i nie ma znaczenia, czy wykonawca dgzy do uzyskania tego
zamowienia w biezgcym czy w przysztym postepowaniu o udzielenie zamowienia, jak dtugo
sie o nie ubiega i dgzy do zawarcia umowy, to ma interes i moze dgzy¢ do wyeliminowania
wszystkich wykonawcow i uniewaznienia postepowania, tak aby méc wystartowa¢ w nowym

postepowaniu.

W odniesieniu do kwestii zakresu zaskarzenia czynnosci w drodze srodkéw ochrony
prawnej w ramach postepowan o udzielenie zamowienia publicznego o warto$ci ponizej
progow UE wypowiedziaty sie niejednokrotnie sgdy okregowe rozpoznajgce skargi na
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej. Uksztattowana linia orzecznicza wskazywata na tzw.
szerokie rozumienie przestanki ujetej w tresci art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp. W ramach tak
uksztattowanej linii orzeczniczej Sgd Okregowy w Lublinie IX Wydziat Gospodarczy w wyroku
z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie prowadzonej pod sygn. akt IX Ga 502/16 wskazane, Ze:
W konkluzji nalezy uznac, ze dokonujgc wyktadni art. 180 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 3

ustawy Pzp, iz zaskarzeniu odwotaniem w postepowaniach przed (...) podlegajg wszystkie

zachowania zamawiajgceqo w ramach badania i oceny ofert (podkreslenie Izby) prowadzgce

do wadliwego, niezgodnego z przepisami prawa - ustawy Pzp wyboru najkorzystniejszej
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oferty, w tym rdéwniez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktérego zamawiajgcy
zobowigzany byt wykluczy¢, a takze zaniechania odrzucenia oferty, ktéra winna byfa zostac
przez niego odrzucona.

Zwienczeniem linii orzeczniczej sgdéw okregowych jest fakt wydania w dniu 17
listopada 2017 r. przez Sad Najwyzszy po rozpoznaniu w lIzbie Cywilnej zagadnienia
prawnego w sprawach o sygn. lll CZP 56/17 oraz Il CZP 58/17 dwdch jednobrzmigcych
uchwat.

Zgodnie z komunikatem ze strony Sadu Najwyzszego zatytutowanym ,Sad Najwyzszy

wzmocnit srodki ochrony prawnej uczestnikow przetargu” z dnia 20 listopada 2017 r. w
odniesieniu do spraw rozpoznawanych pod sygn. akt [l CZP 56/17 oraz Ill CZP 58/17 W dniu
17 listopada br. Sgd Najwyzszy po rozpoznaniu w Izbie Cywilnej zagadnienia prawnego w
sprawach o sygn. lll CZP 56/17 oraz Ill CZP 58/17 podjagt dwie jednobrzmigce uchwaty
nastepujgcej tresci:
1. Zarzuty odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt
6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (jedn. tekst: Dz.U. z 2015
r., poz. 2164 ze zm.) mogg obejmowac takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory
ztozyt oferte wybrang przez zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra powinna
podlegac odrzuceniu.

Sad Najwyzszy wskazat, ze dla zamoéwien podprogowych, czyli o pewnej wartosci
zamowienia, art. 180 ust. 2 Prawa zamdéwien publicznych identyfikuje przedmiot zaskarzenia,
czyli to, co mogg zainteresowani zaskarzy¢. Przedmiotem zaskarzenia jest wybor
najkorzystniejszej oferty, ale ten wybor najkorzystniejszej oferty moze by¢ skarzony z
rozmaitych powodéw. W niniejszych sprawach, zarzuty dotyczyty tego, ze wbrew stanowi
faktycznemu zamawiajgcy nie odrzucit oferty, lub nie wykluczyt oferenta z przetargu. Sad
Najwyzszy sprecyzowat, ze ta kategoria zarzutéw takze determinuje ocene czy wybor
najkorzystniejszej oferty zostat zgodnie ze standardami Prawa zaméwienn publicznych

dokonany przez zamawiajgcego.

Dodatkowo dokonana, w wyniku nowelizacji zawartej w ustawie z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.
U. z 2016 r., poz. 1020), ktéra weszta w zycie z dniem 28 lipca 2016 r. zmiana art. 92 ust. 1
ustawy Pzp przez usuniecie z jego tresci zwrotu ,jednoczes$nie” powoduje, ze zamawiajgcy
nie majg obowigzku jednoczesnego informowania wykonawcow o czynnosciach wykluczenia
wykonawcy z postepowania, odrzucenia oferty oraz wyboru oferty najkorzystniejszej. Zmiana
ta ma wptyw na proces skarzenia czynnosci i zaniechan podmiotow zamawiajgcych —
zarobwno w postepowaniach ponizej, jak i powyzej progéw UE. Tym samym brak

skumulowanego obowigzku informacyjnego przektada sie na kwestie interesu i ekonomiki

16



postepowania. Wynika to z mozliwosci sekwencyjnego (etapowego) badania ofert i oceny
podmiotowej wykonawcéw, zas sama mozliwos¢ zaskarzenia np. zaniechan podmiotu
zamawiajgcego materializuje sie dopiero na etapie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Konsekwencjg tej zmiany moze by¢ nie tylko swego rodzaju ,przywracanie” terminéw
do wnoszenia Srodkow ochrony prawnej wobec zaniechan podmiotow zamawiajgcych ale
réwniez, i przede wszystkim, rysuje sie w tym zakresie konieczno$¢ przemodelowania
podejscia do kwestii interesu w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp. W postepowaniach o wartosci ponizej progéw UE kwestia zaniechania wykluczenia
konkurenta lub braku odrzucenia jego oferty bedzie sie materializowata dopiero na etapie
wyboru oferty najkorzystniejszej, przy czym w przypadku gdy podmiot zamawiajgcy nie
dokonat oceny podmiotowej wszystkich wykonawcéw (np. przy procedurze odwroconej — art.
24aa ustawy Pzp) czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej bedzie mogta byc¢
kwestionowana przez niemal kazdego uczestnika postepowania — bez wzgledu na ranking
ofert. Jest to wynikiem braku obowigzku weryfikacji podmiotowej wszystkich wykonawcéow
uczestniczgcych w postepowaniu. W ramach procedury odwroconej brak weryfikacii
podmiotowej wszystkich wykonawcdéw otwiera szerokie mozliwosci kwestionowania
czynnosci podmiotu zamawiajgcego w drodze srodkéw ochrony prawnej. Wszakze niemal
kazdy wykonawca jest w stanie wykazac¢ interes w uzyskaniu zamowienia ze wzgledu na
mozliwos¢ wykluczenia innych wykonawcow w dalszych etapach postepowania — co jest
wynikiem braku badania sytuacji podmiotowej wykonawcow i oparcia rozstrzygniecia na
oswiadczeniach wiasnych ujetych w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamowienia.

Tym samym w kontekscie interesu w uzyskaniu zamdwienia w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp przy kwestionowaniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ze
wzgledu na ograniczony zakres podmiotowej weryfikacji wykonawcéw, nalezy rozwazy¢
szerokie jego rozumienie i dopusci¢ zaskarzenie takiej czynno$ci przez niemal wszystkich

uczestnikdw postepowania.

Poddajgc ocenie istnienie prawa do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp (legitymacja czynna) nalezy uwzgledni¢ wszystkie
wskazane wyzej zmiany zwigzane z obowigzujgcymi przepisami prawa, jak rowniez kierunki
nadane temu pojeciu w ramach orzecznictwa TSUE przy jednoczesnym uwzglednieniu
innych okolicznosci zwigzany z przemodelowaniem zakresu zaskarzenia w ramach Srodkow
ochrony prawnej (w postepowaniach ponizej progéw UE) oraz orzecznictwa krajowego

zwigzanego z zakresem zaskarzenia w ramach srodkow ochrony prawne;.
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W kontekscie oceny spetnienia wymagan ujetych w tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
whnioski jakie nasuwajg sie z analizy zmian legislacyjnych oraz orzecznictwa nie sg spojne i
nierzadko mozna odnies¢ wrazenie, ze pozostajg wobec siebie w opozycji.

Z jednej strony ustawodawca krajowy rozszerzyt zakres zaskarzenia w
postepowaniach o wartosci ponizej progow UE, ktoérej to przestance (art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy Pzp) w ramach orzecznictwa nadano szerokie znaczenie powodujgce, ze w tzw.
postepowaniach podprogowych, zaskarzeniu podlega niemal kazda czynnosc¢ i zaniechanie
podmiotu zamawiajgcego. Stgd tez konsekwencjg tego faktu winno by¢ uznanie, w
odniesieniu do sytuacji Odwotujgcego, ze nic nie stato na przeszkodzie aby przedmiotem
zaskarzenia objagt on réwniez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, ktérego oferta
zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji w ramach rankingu ofert.

Z drugiej zas strony dostrzegalna jest tendencji w orzecznictwie TSUE preferujgca
tzw. szerokie podejscie do kwestii interesu w uzyskaniu zamowienia. Jednoczesnie w
zwigzku z przemodelowaniem procesu oceny ofert i badania kwestii podmiotowych
wykonawcow (wprowadzenia tzw. procedury odwréconej z art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp oraz
rezygnacji z tzw. skumulowanego obowigzku informacyjnego na skutek zmiany tresci art. 92
ust. 1 ustawy Pzp) wykonawcy nie majgc petnego obrazu sytuacji istniejgcej w postepowaniu
beda nierzadko zmuszeni wielokrotnie podwazaé czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
w odrebnych postepowaniach odwotawczych, wbrew wypracowanej w orzecznictwie
zasadzie kumulacji srodkéw ochrony prawnej. Rozbieznosci te powoduja, ze w ramach oceny
istnienia interesu w uzyskaniu zamdwienia, konieczne jest wypracowanie w orzecznictwie
takiego rozwigzania, ktére nie spowoduje naruszenia zasad efektywnosci postepowania
odwotawczego oraz bedzie ono jednocze$nie respektowato wyrazong wyzej zasade
kumulacji $rodkéw ochrony prawnej i efektywnosci ich rozpoznania. Rysuje sie réwniez
koniecznos¢ kazdorazowo indywidualnej oceny spetnienia przestanek wynikajgcych z treéci
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, na ktérg mogg mie¢ wpltyw (jak dotychczas) nie tylko czynnosci
podmiotu zamawiajgcego i sformutowane w odwotaniu zarzuty, ale obecnie réwniez tryb
postepowania, jego szacunkowa wartos¢ oraz sposoéb realizacji w postepowaniu obowigzku
informacyjnego.

Kolejnym problemem praktycznym, ktéry nasuwa sie w ramach tzw. postepowan
podprogowych jest fakt, iz w odniesieniu do tych postepowanh nie bedg mialy zastosowania
przepisy dyrektywy Rady 89/665/EWG oraz dyrektywy Rady 92/13/EWG. Obie te dyrektywy
zostaty znowelizowane dyrektywg 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11
grudnia 2007 r. zmieniajgcg dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy
Sskutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamoéwien publicznych, w
ramach ktérych Panstwa Cztonkowskie majg zagwarantowaé rozwigzania legislacyjne

respektujgce zasade efektywnosci (skutecznosé) i szybkosci postepowania.
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Majac na uwadze powyzsze lzba w niniejszym sktadzie uznata, kierujgc sie wytgcznie
przepisami prawa krajowego (ze wzgledu na wartos¢ szacunkowg postepowania), ktore
umozliwiajg wykonawcom w postepowaniach o wartosci ponizej progow UE zaskarzenia
kazdej czynnosci i zaniechania podmiotu zamawiajgcego, ze Odwotujgcy celem wypetnienia
przestanki ujetej w tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp winien objg¢ zakresem zaskarzenia takze
zaniechanie odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty sklasyfikowanej na drugiej pozycji w
rankingu ofert.

Stad tez lzba uznata, ze Odwotujgcemu nie przystugiwato w tych okreslonych
okolicznosciach prawo do wnoszenia srodkow ochrony prawnej, gdyz nie wykazat on
istnienia po jego stronie interesu w uzyskaniu zamowienia, gdyz na skutek wskazanego
powyzej zaniechania nie ma on szans na uzyskanie przedmiotowego zamowienia w zwigzku
zakresem podniesionych zarzutow. Na powyzsze rozstrzygnigcie wptyw miata rowniez
okolicznosé, ze Zamawiajgcy w pismie z dnia 10.08.2018 r. przedstawit wykonawcom petny
ranking ofert, z ktérego wynikato, ze oferta Odwotujgcego zostata uplasowana na 3 pozyciji
(liczba punktéw 82,80), zas ofertg sklasyfikowang na drugim miejscu w tym rankingu byta
oferta wykonawcy e-MSI Spoétka z 0.0., ktéra uzyskata tgcznie 88,55 punktow. Jak wynika zas
z orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej do rankingu ofert w ramach tzw. procedury
odwréconej (art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp) powinny by¢ zaliczone te oferty, ktére zdaniem
podmiotu zamawiajgcego nie podlegajg odrzuceniu. Zamawiajgcy w takiej procedurze nie ma
zatem obowigzku badania sytuacji podmiotowej wykonawcow. W odniesieniu do powyzszego
wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy we wniesionym odwotaniu zakwestionowat zaniechanie
odrzucenia oferty najkorzystniejszej — a zatem majgc na uwadze ranking ofert powinien
analogiczny zarzut sformutowa¢ wobec wszystkich ofert sklasyfikowanych na wyzszych
pozycjach w tym rankingu. Tym samym, majgc na uwadze orzecznictwo Sgdu Najwyzszego
oraz sgdow okregowych dopuszczajgce mozliwo$¢é wniesienia odwotania takze wobec
zaniechan podmiotu zamawiajgcego, termin na wniesienie odwotania wobec zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy e-MSI| Spétka z 0.0. rozpoczagt swdj bieg od czynnoSci
ujawnionej wykonawcom pismem z dnia 10.08.2018 r.

Dodatkowo jak stusznie wskazat w toku rozprawy Zamawiajgcy ,W zakresie interesu i
jego braku wskazuje, Zze ustalenia poczynione w ramach tej rozprawy nie mogg stanowi¢
podstawy do odrzucenia oferty wykonawcy, do ktérej nie sformutowano zarzutéw.”

Tym samym Odwotujgcy na skutek nieprawidtowego zakresu zaskarzenia nie wykazat
istnienia po jego stronie interesu w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.
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Co do zarzutow podniesionych przez Odwotujgcego w tresci odwotania Izba, jedynie
na marginesie, wskazuje, iz zostaly one oparte jedynie na twierdzeniach i brak jest
jakichkolwiek dowodéw potwierdzajgcych tezy zawarte w odwotaniu.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c.
w zw. z art. 14 ustawy Pzp spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki
prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami
o stusznosci swoich twierdzeh, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego
obowiagzku, lub jego nieskutecznos$ci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla
strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il
CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢ dowody a Krajowa
Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu
(wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sgdu Apelacyjnego
Z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

Zdaniem Izby Odwotujacy nie sprostat wymogom zwigzanym z procesem dowodzenia
ujetym w przywotanej wyzej regulacji art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. Przede wszystkim
Odwotujacy nie wykazat, ze istniejg prawne lub techniczne przeszkody uniemozliwiajgce
Przystepujgcemu dokonanie integracji obu systeméw. Wprost przeciwnie, w toku rozprawy
wskazywat, ze integracja polegajgca na analizie widokow jest mozliwa z technicznego punktu
widzenia. W tym zakresie wskazat jedynie, ze jest to metoda nieudolna moggca spowodowac
wystgpienie btedéw w migrowanym zbiorze danych. W odpowiedzi na powyzsze
Przystepujgcy i Zamawiajacy wskazali, ze wiascicielem danych jest Zamawiajgcy, mogg one
zosta¢ pobrane bezposrednio z tabel bazy danych, za$ w finalnym etapie integracji systeméw
moze dojs¢ do testéw pozwalajgcych na weryfikacje poprawnosci merytorycznej tych danych.

Jak wskazat Zamawiajgcy w toku rozprawy, co lzba uznata za najdonioslejszy z
argumentow, wykonawcy nie mieli swobody w wyborze metody wykonania integracji obu
systeméw (zamawianej aplikacji mobilnej z budowanym obecnie systemem e-dziekanat
Bazus), gdyz sposéb dokonania tej czynnosci zostal wykonawcom narzucony przez
Zamawiajgcego. W wyniku modyfikacji z dnia 18.07.2018 r. doszto do zmiany punktu 22
zatgcznika nr 2 do SIWZ zatytutowanego ,Formularz wymagan funkcjonalnych”, gdzie w
zakresie wymagan dotyczacych procesu integracji Zamawiajgcy usungt postanowienie
Jntegracja z aplikacja Zamawiajgcego (e-dziekanat) poprzez warstwe ustug Web Services
systemu dziekanatowego Bazus” zastepujgc ten wymog nastepujgcym postanowieniem

Jntegracja z aplikacja Zamawiajgcego (e-dziekanat) poprzez widoki lub szyne ESB”.
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Jednoczesnie Zamawiajgcy w tabeli obok tego postanowienia (punkt 22 tabeli) zaznaczyt, iz
wymog takiej realizacji integracji uznaje za konieczny (kolumna zatytutowana ,Status
wymagania”). Powyzsze oznacza, ze ten sposob integracji byt jedynym dopuszczonym przez
Zamawiajgcego.

Brak modyfikacji zalgcznika stanowigcego formularz ofertowy (zatgcznik nr 1 do
SIWZ) przez Przystepujgcego powoduje, ze zaakceptowat on sposob realizacji przedmiotu
zamoOwienia — a zatem nalezy uznac, ze jego oferta jest zgodna z trescig SIWZ i odpowiada
wprost wymaganiom Zamawiajgcego w tym zakresie (vide pkt 7 formularza ofertowego). Tym
samym tres¢ oferty Przystepujgcego nalezy ocenia¢ przez pryzmat wymagan postawionych
przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 2 do SIWZ zawierajgcym wymagania funkcjonalne
wobec zamawianej aplikacji mobilnej, w tym szczegétowo okreslone i narzucone
wykonawcom wymagania co do sposobu przeprowadzenia jej integracji z aplikacjg e-
dziekanat Bazus. Dodatkowo Przystepujacy w ztozonej przez siebie ofercie zatgczyt (str. 4 —
5 oferty) zmodyfikowany formularz pt.: ,Formularz wymagan funkcjonalnych” — a zatem tym
oswiadczeniem woli dookreslit sposéb realizacji Swiadczenia.

Poddajgc analizie argumentacje Odwotujgcego zawartg w tresci odwotania oraz
przedstawiong w toku rozprawy mozna odnies¢ wrazenie, ze Odwotujgcy kwestionuje de
facto sposéb realizacji $wiadczenia narzucony wykonawcom przez Zamawiajgcego.
Kwestionowanie tego sposobu na tym etapie postepowania jest z oczywistych wzgledéw
niemozliwe, ze wzgledu na uptyw terminu na wniesienie odwotania wobec postanowien tresci
SIWZ.

Majac na uwadze powyzsze nie doszto do wykazania przez Odwotujgcego, ze oferta
ztozona przez Przystepujgcego nie odpowiada wymaganiom okreslonym w tresci SIWZ — a

wiec nie potwierdzity sie takze zarzuty zawarte w odwotaniu.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentencji. W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze Odwotujgcemu nie przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej, ze wzgledu na sformutowanie zarzutéw w sposob
uniemozliwiajgcy rozstrzygniecie postepowania odwotawczego w sposéb, ktéry umozliwiatby
uzyskanie przez Odwotujgcego przedmiotowego zamowienia.

W drugiej kolejnosci Izba poddata ocenie merytorycznej zarzuty zawarte w odwotaniu

uznajac jednoczesnie, ze nie zastugujg one na uwzglednienie.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Brak istnienia po stronie Odwotujgcego

interesu w uzyskaniu zamowienia oraz brak potwierdzenia zarzutdw wskazanych w
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odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztédw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), wtym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Izba majgc na uwadze, ze Odwotujgcy wnidst wpis w wysokosci 15 000 ziotych
zaliczyta w poczet kosztéw kwote 7 500 zt — zgodnie z powotanymi wyzej regulacjami.

Pozostata cze$¢ kwoty winna zosta¢ zwrécona Odwotujgcemu.

Przewodniczacy:
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