Sygn. akt: KIO 2570/15

POSTANOWIENIE
z dnia 30 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

PO rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikédw postepowania
odwotawczego w dniu 30 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 listopada 2015 r. przez wykonawce DahliaMatic sp. z

0.0. w Warszawie

przy udziale wykonawcy Sygnity S.A. w Warszawie, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa

w Warszawie

postanawia:
1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce DahliaMatic sp. z 0.0. w Warszawie i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce DahliaMatic sp. z 0.0. w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiiiinnnns



Sygn. akt: KIO 2570/15

Uzasadnienie
Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie, zwana dalej
,Zamawiajgcym”, prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,utrzymanie, rozwdj i modyfikacja aplikacji EBS oraz
zmiana wersji Aplikacji EBS z wersji nr 11 na wersje nr 12”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 4 lutego 2015 r. nr 2015/S 024-040243. Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoOwienia z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp
wymaganych przy procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty

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

Jak wynikato z pkt 4.2. SIWZ przedmiotem zaméwienia jest: ,Zadanie migracji
Systemu Informatycznego EBS (EBS UE, SGW/KiP, B2B oraz Bl). Na zadanie migracji
Systemu Informatycznego sktada sie:

1) Podniesienie wersji aplikacji EBS SGW/KIP do wersji 12 lub wyzszej (podzadanie A),

2) Podniesienie wersji aplikacji EBS UE do wersji 12 llub wyzszej (podzadanie C),

3) Modernizacja modutu B2B (Aplikacji B2B) (podzadanie B).
Wyzej opisane zadania majg na celu podniesienie wersji oprogramowania Standardowego
EBS z wersji 11 na wersje 12 wraz z przeniesieniem danych oraz wszystkich funkcjonalnosci
Systemu EBS, dobudowanych do standardowego EBS oraz przeniesienie Systemu na nowag
infrastrukture serwerows.”.

Jak wynikato z § 2 ust. 6 wzoru umowy, ktory stanowi zatgcznik nr 4 do SIWZ,
pierwsze trzy miesigce obowigzywania umowy stanowig Okres Przejsciowy.

Zamawiajacy wraz z SIWZ przekazat wykonawcom kody zrédtowe i dokumentacje
systemu EBD 14 lipca 2015 r.

W pi$mie z dnia 7.09.2015 r. znak ZP-1/76-DZP-2611-3/HZ/2014 zamawiajgcy
udzielit nastepujacych odpowiedzi na wnioski wykonawcédw o wyjasnienie tresci SIWZ.
Pytanie 1438. Prosimy o potwierdzenie, ze Wykonawca przejmie system do utrzymania po
okresie przejsciowym w stanie zgodnym z kodami zrodfowymi przekazanymi na etapie

postepowania.
Odpowiedz



Nie. Zamawiajgcy wyjasnia, ze w Okresie Przejsciowym na biezgco bedzie przekazywat
aktualne kody zrodfowe.

Pytanie 1439. Prosimy o wyjasnienie, czy w okresie pomiedzy przekazaniem Wykonawcom
kodow zrédfowych w trakcie postepowania, a przejeciem systemu do utrzymania przez
nowego wykonawce. Zamawiajgcy nie bedzie wprowadzat do systemu istotnych zmian, ktore
moglyby skutkowac destabilizacjg systemu?

Odpowiedz

Zamawiajgcy nie planuje wprowadzania istotnych zmian do systemu. Nalezy jednak mie¢ na
uwadze, ze potrzeby Zamawiajgcego w tym zakresie sg zalezne od okolicznosci
zewnetrznych (np. zmiany legislacyjne).

Pytanie 1440. Czy Zamawiajgcy zobowigze sie, ze:

a) W Okresie Przejsciowym nie dokona instalacji zadnej modyfikacji systemu?

Odpowiedz

Zamawiajgcy nie moze zagwarantowac, ze w Okresie PrzejSciowym nie dokona instalacji

Zzadnej modyfikacji systemu.

Ostatnia modyfikacja SIWZ miata miejsce w dniu 25 wrzesnia 2015 r.

30 wrzesnia 2015 r. zamawiajgcy zawart z wykonawcg DahliaMatic sp. z 0.0. w
Warszawie, zwanym dalej ,odwotujgcym”, umowe o udzielenie zamowienia publicznego w
trybie z wolnej reki nr 62/D1/2015/2615. Przedmiotem umowy jest modyfikacja systemu EBS.
Termin realizacji modyfikacji zamawianych mocg tej umowy uptywa 8 stycznia 2016 r.

Zamawiajgcy nie poinformowat wykonawcéw o fakcie zawarcia ww. umowy z
odwotujgcym.

W dniu 5 pazdziernika 2015 r. uptynat termin skfadania ofert. Do uptywu terminu
sktadania ofert swe oferty ztozyli m.in. odwotujgcy, wykonawca Asseco Poland S.A. i
wykonawca Sygnity S.A. w Warszawie, zwany dalej ,przystepujgcym”.

W dniu 26 pazdziernika 2015 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez przystepujgcego Sygnity. Zawiadomit takze
odwotujgcego, ze na drugim miejscu zostata sklasyfikowana oferta ztozona przez Asseco
Poland S.A. oraz ze oferta odwotujacego plasuje sie na trzecim miejscu.

Wobec m.in. zaniechania czynnosci odrzucenia oferty przystepujgcego i oferty
wykonawcy Asseco Poland S.A. odwotujacy wnidst w dniu 5 listopada 2015 r. odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. W uzasadnieniu zarzutu zaniechania odrzucenia ofert
ww. wykonawcow odwotujgcy podnidst, ze zaden z ww. wykonawcéw nie skalkulowat
prawidiowo ceny ofertowej, sktadajgc oferte zawierajgcg razgco niskg cene za ktorg nie jest

mozliwe zrealizowanie przedmiotowego zamdwienia. W uzasadnieniu odwotujgcy podniost
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m.in., ze zamawiajgcy 7 wrzesnia 2015 r. odpowiedziat wykonawcom iz nie gwarantuje, ze
nie dokona instalacji zadnej modyfikacji systemu, deklarujgc jednak, ze nie planuje
wprowadzania istotnych zmian do systemu (odpowiedz na pytanie 1439). Podniést, ze
zamawiajgcy wbrew odpowiedzi na pytanie numer 1439 w dniu 30.09.2015 roku zawart z
odwotujgcym umowe o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie z wolnej reki znak
62/DI1/2015/2615, ktorej przedmiotem jest — zdaniem odwotujgcego - istotna modyfikacja
systemu EBS. Wywiodt, ze modyfikacje bedace przedmiotem umowy 62/DI/2015/2615 (z
wolnej reki) w znaczacy sposob powiekszg zakres opisu przedmiotu zaméwienia, czego ani
przystepujacy Sygnity, ani wykonawca Asseco nie skalkulowaty w swoich cenach
ofertowych. Argumentowat, ze termin sktadania ofert w postepowaniu uptyngt w dniu 5
pazdziernika 2015 r. Wywodzit, ze zamawiajgcy nie poinformowat ww. wykonawcow o

zawarciu umowy nr 62/D1/2015/2615 (z wolnej reki) przed uptywem terminu tego terminu.

W dniu 23 listopada 2015 r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok w sprawie o
sygn. akt KIO 2409/15, w ktérym oddalita ww. odwotanie.

W dniu 16 listopada 2015 r., zamawiajgcy w odpowiedzi na wniosek odwotujgcego
udostepnit mu protokédt postepowania wraz z zatgcznikami. Odwotujgcemu udostepniono
m.in. pismo wykonawcy Asseco Poland S.A., w ktérym to piSmie wykonawca ten m.in.
informuje, iz nie wiedziat o umowie z dnia 30.09.2015 roku nr 62/DI1/2015/2615 zawartej

przez zamawiajgcego z odwotujgcym w trybie z wolnej reki.

W dniu 25 listopada 2015 r. odwotujgcy wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie:

1) przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie opisania przedmiotu zaméwienia w
sposo6b jednoznaczny i wyczerpujacy,

2) przepisu art. 38 ust. 4 ustawy Pzp przez zaniechanie modyfikacji tresci SIWZ, a jej
modyfikacja jest niemozliwa w sytuacji, w ktorej doszto do uptywu terminu sktadania ofert,

3) przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przez zaniechanie uniewaznienia postepowania
pomimo, jz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada,
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Odwotujgcy wniést 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia przedmiotowego
postepowania.

W uzasadnieniu odwotujgcy podniést m.in, ze zamawiajgcy 7 wrzesnia 2015 r.
odpowiedziat wykonawcom iz nie gwarantuje, ze nie dokona instalacji zadnej modyfikacji
systemu, deklarujgc jednak, ze nie planuje wprowadzania istotnych zmian do systemu
(odpowiedz na pytanie 1439). Podniést, ze zamawiajacy, wbrew odpowiedzi na pytanie
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numer 1439, w dniu 30.09.2015 roku zawart z odwotujgcym umowe o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie z wolnej reki znak 62/D1/2015/2615, ktérej przedmiotem jest — zdaniem
odwotujgcego — istotna modyfikacja systemu EBS. Wywibdt, ze modyfikacje bedace
przedmiotem umowy 62/D1/2015/2615 w znaczacy sposéb powiekszg zakres opisu
przedmiotu zamoéwienia, czego ani przystepujacy Sygnity, ani wykonawca Asseco nie
skalkulowaty w swoich cenach ofertowych. Argumentowat, ze termin sktadania ofert w
postepowaniu uptynat w dniu 5 pazdziernika 2015 r. Zamawiajagcy przed uptywem terminu
tego terminu nie poinformowat ww. wykonawcow o zawarciu umowy 62/D1/2015/2615 ani nie
dokonat modyfikacji postanowien SIWZ.

Odwotujgcy, uzasadniajgc zachowanie terminu do wniesienia odwotania w
analizowanej sprawie wskazat, ze w dniu 16 listopada 2015 r. dokonat wglagdu do
dokumentacji postepowania. Z tredci udostepnionego wtedy pisma wykonawcy Asseco
Poland S.A. z dnia 13 listopada 2015 r. wywnioskowat, ze wykonawca ten — kalkulujgc cene
ofertowg — nie wiedziat o umowie z dnia 30.09.2015 roku zawartej przez zamawiajgcego z
odwotujgcym.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego przystagpit
wykonawca Sygnity S.A. w Warszawie. Wniost o odrzucenie odwotania jako sp6znionego.

Zamawiajgcy wnidést o odrzucenie odwotania jako wniesionego z uchybieniem

ustawowego terminu.

Powyzszy stan faktyczny ustalono na podstawie catosci dokumentacji postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego przekazanej przez zamawiajagcego w analizowanej
sprawie, jak réwniez w sprawie o sygn. akt KIO 2409/15, w tym w szczegdlnosci:
ogtoszenia 0 zamoéwieniu, postanowien protokotu postepowania, postanowien SIWZ,
odpowiedzi zamawiajacego na wnioski wykonawcéw o wyjasnienie tresci SIWZ,
umowy z 30 wrzesnia 2015 r. nr 62/DI/2015/2615 zawartej przez zamawiajacego z
odwoltujagcym w trybie z wolnej reki, rozstrzygniecia postepowania z 26 pazdziernika
2015 r., odwotania wniesionego przez odwotujacego w sprawie o sygn. akt KIO
2409/15, protokotu posiedzenia i rozprawy w sprawie o sygn. akt KIO 2409/15, wyroku
KIO z 23 listopada 2015 r. wydanego w sprawie o sygn. akt KIO 2409/15, odwotania,
zgtoszenia przystapienia.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.



Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, w $wietle ktérego /zba odrzuca odwotanie wniesione po uptywie terminu okreslonego w
ustawie.

Nie ulega watpliwosci, ze o wszystkich okolicznosciach stanowigcych podstawe do
wniesienia odwotania odwotujgcy powzigt wiadomosc¢ juz w dniu 5 pazdziernika 2015 r., a nie
w dniu 16 listopada 2015 r. O fakcie zawarcia umowy z 30 wrzesnia 2015 r. nr
62/DI1/2015/2615 wiedziat juz w dacie jej zawarcia, gdyz byt strong tej umowy. Natomiast w
dacie 5 pazdziernika 2015 r., to jest dacie uptywu terminu skfadania ofert wiedziat, ze
zamawiajgcy nie dokonat zadnej modyfikacji postanowien SIWZ w zwigzku z faktem
zawarcia tej umowy i ze nie informowat innych wykonawcow o jej tresci. Jak stusznie
wskazat odwotujgcy w odwotaniu, w Swietle art. 38 ust. 4 ustawy Pzp modyfikacja tresci
SIWZ jest mozliwa tylko w sytuacji, w ktérej nie doszto do uptywu terminu sktadania ofert.
Skoro zatem odwotujacy uwazat, ze zamawiajacy w zwigzku z zawarciem umowy z wolnej
reki zaniechat dokonania modyfikacji SIWZ, co mogto nastapi¢ tylko przed uptywem terminu
sktadania ofert, to przystugiwato mu prawo do wniesienia odwotania.

Zapoznanie sie odwotujgcego w dniu 16 listopada 2015 r. z pismem wykonawcy
Asseco Poland S.A. , w ktérym ten wykonawca os$wiadcza, ze nie wiedziat o umowie z dnia
30.09.2015 roku zawartej przez zamawiajgcego z odwotujgcym, nie oznacza zadnej nowej
okolicznosci, ktéra uzasadniataby liczenie terminu do wniesienia odwotania od dnia
zapoznania sie z tym pismem. Stan opisany w odwotaniu, polegajacy na zaniechaniu
dokonania modyfikacji SIWZ i niepoinformowania wykonawcéw o fakcie zawarcia umowy z
30 wrzesnia 2015 r., istniat bowiem juz w dniu 5 pazdziernika 2015 r. i byt znany
odwotujgcemu. Os$wiadczenie wykonawcy Asseco Poland S.A., nie ujawnito zadnych
okolicznosci, istotnych z punktu widzenia podniesionych w odwotaniu zarzutéw, ktoére
uzasadniatyby liczenie terminu do wniesienia odwofania od dnia zapoznania sie
odwotujgcego z tym pismem. W pismie tym wykonawca ten potwierdza jedynie, ze o fakcie
zawarcia umowy z 30 wrzesnia 2015 r. nie wiedziat. Trudno jednak uznaé, aby dopiero to
potwierdzenie umozliwito odwotujgcemu skorzystanie ze srodkéw ochrony prawnej. O tym, ze
odwotujgcy mégt wnies¢ w stosownym terminie odwotanie najdobitniej swiadczy za$ tresc
jego odwotania z 5 listopada 2015 r. W odwotaniu tym odwotujgcy opisat bowiem zarzut
zaniechania odrzucenia ofert przystepujgcego i wykonawcy Asseco. W uzasadnieniu tego
zarzutu wskazywat m.in. ze zamawiajgcy nie poinformowat ww. wykonawcéw przed uptywem
terminu skfadania ofert o fakcie zawarcia umowy z 30 wrzesnia 2015 r. i ze nie dokonat

stosownej modyfikacji.



W Swietle przepisu art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wobec czynnosci
innych niz okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia w ktdérym
powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomosc¢ o
okolicznosciach stanowigcym podstawe jego wniesienia - jezeli wartos¢ zamowienia jest
réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

W dniu 5 pazdziernika 2015 r. mingt termin sktadania ofert, do uptywu ktérego
zamawiajgcy nie zawiadomit wykonawcédw o fakcie zawarcia umowy nr 62/D1/2015/2615 i nie
dokonat modyfikacji SIWZ z tego powodu. Termin na wniesienie odwotania wobec
zaniechania czynnosci uniewaznienia postepowania z tego powodu uptyngt zatem
odwotujgcemu w dniu 15 pazdziernika 2015 r. Tymczasem odwotujgcy wnidst odwotanie
dopiero w dniu 25 listopada 2015 r.

Reasumujgc, nalezato uznaé, ze odwotanie ktére wptyneto w dniu 25 listopada 2015
r. byto odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co
skutkuje koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Termin
na wniesienie odwotania ma bowiem charaktier terminu zawitego, niepodlegajgcego
przywréceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze

srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Z powyzszego przepisu wynika zakaz wydawania orzeczen o charakterze
merytorycznym, do jakich zalicza sie oddalenie czy uwzglednienia odwotania, w innej formie
anizeli wyrok. Orzeczenie lzby w rozpatrywanej sprawie w zadnej czesci nie miato jednak
charakteru merytorycznego, zatem musiato przybrac postac¢ postanowienia.

Zgodnie z art. 189 ust. 3 zd. 1 ustawy Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na

posiedzeniu niejawnym.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 3 w
zw. z art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
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poz. 238). W mysl powotanych przepisbw, a takze zgodnie z pogladem jednolicie
prezentowanym w orzecznictwie tak lzby jak i Sgddéw Okregowych, w przypadku odrzucenia
odwotania odwotujgcego obcigza sie catoscig wniesionego wpisu, zgodnie z zasadg
odpowiedzialnosci za wynik postepowania wynikajgcg z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp (por.
przyktadowo wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 22 listopada 2012 r., sygn. akt XII Ga
517/11).

Przewodniczacy: .......ccocieninians



