Sygn. akt KIO/UZP 162/08

POSTANOWIENIE

z dnia 7 marca 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Izabela Niedzialek

Protokolant: Edyta Skowronska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 7 marca 2008 r. w Warszawie
odwolania wniesionego przez

Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe KONCEPT Sp. z o.0.

ul. Raclawicka 56, 30-017 Krakow

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego

Zaklad Ubezpieczen Spolecznych ul. Czerniakowska 16,

00-701 Warszawa

protestu z dnia 11 lutego 2008 r.

przy udziale ATM S.A. ul. Grochowska 21a, 04-18 Warszawa zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie Odwotujacego sie
oraz Qumak - Sekom S.A. ul. Jagiellonska 74, 03-301 Warszawa

po stronie zamawiajacego.

orzeka:

1. odrzuca odwolanie,
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2. kosztami postepowania obciaza Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe

KONCEPT Sp. z o.0. ul. Raclawicka 56, 30-017 Krakow i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace szescdziesiat cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Biuro Informatyczno-
Wdrozeniowe KONCEPT Sp. z o.0. ul. Ractawicka 56, 30-017 Krakow,

2) dokonac wplaty kwoty 3.600 zl 00 gr (stownie: trzy tysiace szescset
zlotych zero groszy) przez Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe KONCEPT
Sp. z o.0. ul. Ractawicka 56, 30-017 Krakéw na rzecz Zakladu
Ubezpieczen Spotecznych ul. Czerniakowska 16, 00-701 Warszawa
stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu kosztow
zastepstwa procesowego,

3) dokonac wptaty kwoty 00 zt 00 gr (slownie: zero zlotych zero groszy)
przez XXX na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek
dochodow wtasnych Urzedu Zamowien Publicznych,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewiecset trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych  Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Biura
Informatyczno-Wdrozeniowego KONCEPT Sp. z o.0. ul. Raclawicka 56,
30-017 Krakow.

Uzasadnienie

Postepowanie o wudzielenie zamowienia publicznego na dostawe
serwerow aplikacyjno-bazodanowych w Oddzialach i Centrali ZUS wraz
z systemami pamieci masowych 1 oprogramowaniem systemowo-
narzedziowym (numer referencyjny TZ/370/09/07), ktorego dotyczy ztozone
odwotlanie, prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy 2z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. tj. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655). Postepowanie to jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz.

UE z 6 kwietnia 2007 r. pod numerem 2007/S 68-083115. Wartosc
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zamowienia wynosi 42.273.370,00 zi, tj. 9.636.054,25 euro. Wybor oferty
najkorzystniejszej nastapit 21 grudnia 2007 r.

5 lutego 2008 r. odbylo sie posiedzenie Krajowej Izby Odwolawcze]
(sygn. akt: KIO/UZP 29/08, KIO/UZP 34/08, KIO/UZP 41/08, KIO/UZP
48/08, KIO/UZP 51/08) w sprawie odwolan wniesionych przez ,ATM” S.A.,
WASKO S.A., ComArch S.A., Biuro Informatyczno —-Wdrozeniowe KONCEPT
Sp. z o0.0., ABG SPIN S.A. przy udziale m.in. Qumak-Sekom S.A. jako

przystepujacego po stronie Zamawiajacego.

11 lutego 2008 r. Odwotujacy wniosl do Zamawiajacego protest
na czynnosci Zamawiajgcego polegajace na: zaniechaniu niezwlocznosci
i jednoczesnosci przekazania wszystkim wykonawcom wezwania do udzialu
W postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu, ograniczeniu
dostepu wykonawcow do informacji zwigzanych z postepowaniem, podjeciu
czynnosci zbednej po dokonanym wyborze najkorzystniejszej oferty
(powotanie bieglego), prowadzeniu postepowania w sposob niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz
bezstronnosci i obiektywizmu, a w konsekwencji obarczenia postepowania
wadg uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy — zaniechaniu uniewaznienia
postepowania przetargowego. Zdaniem Odwolujacego narusza to przepisy
art. 181 ust. 3, art. 8 ust. 11 2, art. 21 ust. 4, art. 7 ust. 1 1 2 oraz art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Odwolujacy podniost, iz 5 lutego 2008 r., na posiedzeniu przed Krajowa Izbag
Odwolawcza powzial nastepujace informacje:

1. Zamawiajacy w trakcie postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
protestu z 28 grudnia 2007 r. nie wykonal tozsamych czynnosci wobec
wszystkich wykonawcow jednoczesnie, czym nie wypelnit ciazacego na nim
obowiazku, o ktérym mowa w art. 181 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, tj. czes¢ wykonawcow zawiadomit 31 grudnia 2007 r., a czes¢ 4
stycznia 2008 r., co spowodowalo, iz wykonawcy mieli rozne terminy

na przystgpienie do protestu,
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2. Zamawiajacy nie udostepnil wykonawcom pelnej opinii bieglego
z 26 listopada 2007 r., poniewaz nie udostepnil im jej uzupetlnienia 4 lutego
2008 r., tzn. przekazal je na posiedzeniu Krajowej Izby Odwolawczej w dniu
5 lutego 2008 r. Informacje taka natomiast otrzymal Qumak — Sekom S.A.
Tym samym Zamawiajacy ograniczyl wykonawcom dostep do informacji
zwiazanych z postepowaniem, czym naruszyl przepisy art. 7 ust. 11 2 i art.
8 ust. 11 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Poza tym juz po dokonaniu
wyboru oferty najkorzystniejszej podejmowat dziatania i czynnosci zwiazane
W sposob bezposredni z wyborem tej oferty, w tym dla uzasadnienia
i usprawiedliwienia blednego wyboru oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy
nie udostepnil opinii z 1 i 4 lutego 2008 r. wraz z protokotem postepowania
sporzadzonym po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, gdyz taka
czynnoSC¢ byla niemozliwa wobec faktu ich sporzadzenia po dacie wyboru
oferty i sporzadzeniu protokohlu — tym samym Zamawiajacy naruszyl art. 96
ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych ograniczajac w sposob
niedozwolony prawa wykonawcow wynikajace z art. 179 i 180 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

3. Zamawiajacy powotal bieglego po 21 grudnia 2007 r., czyli
po rozstrzygnieciu postepowania. Opinia ta, z 1 lutego 2008 r., zostata
udostepniona odwolujacym na posiedzeniu S5 lutego 2008 r., w zwiazku
z czym Zamawiajacy naruszyl art. 8 ust. 1 i 2 oraz art. 21 ust. 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych — poniewaz dokonal tej czynnosci juz po
uznaniu oferty Qumak - Sekom S.A. za najkorzystniejsza, a wiec po
rozstrzygnieciu postepowania na tym etapie. Takim dzialaniem Zamawiajacy
naruszyt art. 21 ust. 4, w mysl ktéorego Zamawiajacy moze powolac bieglego
dla dokonania czynnosci zwiazanych z przygotowaniem i przeprowadzeniem
postepowania. Dodatkowo Odwotujacy podniosl, iz opinia ta obejmuje swoim
zakresem uwagi i zastrzezenia co do ustalen zapisow zawartych w opinii
z 26 listopada 2007 r., ktora wskazywata, iz oferta Qumak - Sekom S.A.
podlega odrzuceniu. Tak samo uzupelnienie (modyfikacja) opinii
z 26 listopada 2007 r. dokonane 4 lutego 2008 r. nastapilo na zadanie
Zamawiajacego, bedacego platnikiem i zleceniodawca tej opinii, co moze

wskazywac na naruszenie art. 7 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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4. Zamawiajacy przed datg posiedzeniu z 5 lutego 2008 r. udostepnil opinie
z 1 i 4 lutego 2008 r. wylgcznie Qumak - Sekom S.A., co utwierdza
Odwolujacego w domniemaniu naruszenia art. 7 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

W zwiazku z powyzszym odwolujacy zazadal uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jako
czynnosci zaniechanej przez Zamawiajacego wobec faktu, iZ postepowanie
obarczone jest wada, a wybor oferty nastapil z razacym naruszeniem ustawy

Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy, 15 lutego 2008 r., odrzucil protest na podstawie art. 183
ust. 2 w zwiazku z art. 180 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych jako
wniesiony przez podmiot nieuprawniony, ktory nie posiada interesu
prawnego w uzyskaniu zamowienia, bowiem jego oferta zostata prawomocnie

odrzucona.

20 lutego 2008 r. Odwolujacy wniosl odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych podtrzymujac w nim zarzuty zawarte w protescie
i zadajac uniewaznienia decyzji Zamawiajacego o odrzuceniu protestu oraz
uniewaznienia z urzedu postepowania, na podstawie art. 191 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Odwolujacy stwierdza tez, iz wobec niewykonania czynnosci lub wykonania
ich po zakreslonym ustawa terminie, niemozliwe staje sie powtorzenie tych
czynnosci, przez co postepowanie obarczone jest wada, ktora nie moze zostac
usunieta, co potwierdza koniecznoS¢ uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.
W wyniku naruszen ustawy Prawo zamoéwien publicznych majacych na celu
wybor oferty Qumak — Sekom S.A. Odwotujacy zostatl pozbawiony mozliwosci
uzyskania zamowienia, a Zamawiajacy naruszyt zasade rownego traktowania
wykonawcow. Odwolujacy uwaza tez, iz, wbrew rozstrzygnieciu protestu
przez Zamawiajacego, jest nadal wykonawca, a wiec podmiotem

uprawnionym do skladania protestow.
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29 lutego 2008 r. po stronie Odwotujacego przylaczyta sie ATM S.A.
w zakresie zadania uniewaznienia postepowania lub ewentualnie, ze wzgledu
na zarzut naruszenia art. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych dokonania

ponownej oceny ofert.

5 marca 2008 r. po stronie Zamawiajacego przylaczyt sie Qumak -
Sekom S.A. stwierdzajac, iz wniesione odwolanie nie ma na celu ochrony
interesu Odwotujacego w uzyskaniu zamowienia, a jedynie uniemozliwienie

Zamawiajagcemu zawarcia umowy.

Sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt co nastepuje. Odwotanie podlega

odrzuceniu.

Zgodnie z art. 96 ust. 1 — 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
w trakcie prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy
sporzadza pisemny protokél postepowania o udzielenie zamoéwienia,
do ktorego zalacza sie oferty, opinie bieglych, oswiadczenia, informacje
z zebrania, o ktorym mowa w art. 38 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje sktadane
przez zamawiajacego i wykonawcow oraz umowe. Protokot wraz
z zalgcznikami jest jawny, a zalaczniki do protokolu udostepnia sie
po dokonaniu wyboru mnajkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia,
a wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu po uplywie terminu ich
sktadania. Ten obowigzek zostal nalozony na Zamawiajacego takze, a nawet
glownie po to, aby wykonawcy bioracy udzial w postepowaniu mieli dostep
do informacji o czynnosciach podejmowanych przez Zamawiajacego w trakcie
tego postepowania. Natomiast wylacznie od wykonawcow zalezy, czy beda oni
z tego uprawnienia korzystali.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy taki protokot prowadzil
zalaczajac do mniego dokumenty wymagane ustawa Prawo zamowien

publicznych. Jak Strony zgodnie przyznaly w trakcie rozprawy, Zamawiajacy
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nie odmawiatl wykonawcom dostepu do informacji zawartych w tym protokole

a dotyczacych swoich czynnosci i posiadanych dokumentow.

W stosunku do zarzutu, zaniechania niezwlocznosci i jednoczesnosci
przekazania wszystkim wykonawcom wezwania do udzialu w postepowaniu
toczacym si¢ w wyniku wniesienia protestu - sklad orzekajacy Izby
stwierdza, iz odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt
4 ustawy Prawo zamowien publicznych jako wniesione po terminie.

Zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych protest wnosi
si¢ w terminie 7 dni od dnia, w ktorym powzieto lub mozna bylo powziac
wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Z kolei art. 181 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi o tym,
ze wplyniecie protestu jest zdarzeniem objetym jawnosScia rozszerzonag, tzn.
zamawiajacy jest zobowiazany poinformowac o nim wykonawcow ,.z urzedu”.
Natomiast czynnos¢ wezwania wykonawcow do udzialu w postepowaniu
toczacym sie w wyniku wniesienia protestu jest objeta jawnoscia zwykla, tj.
informacje te udostepnia sie wykonawcom (lub innym podmiotom) na ich
wniosek - wymagana jest tu wiec inicjatywa wykonawcy (podmiotu)
zainteresowanego.

CzynnosS¢ Zamawiajacego przekazania wykonawcom wezwania do udzialu
w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu zostata
dokonana, wedlug Odwolujacego, 31 grudnia 2007 r. i 4 stycznia 2008 r.,
a wezwania te zostaly dolaczone do protokolu postepowania. W zwigzku
z powyzszym od tej chwili biegnie termin, w ktorym Odwotujacy mogt
powziac o tej czynnosci wiadomosc.

Za stwierdzeniem, iz Odwolujacy mogt podjac¢ taka wiadomosc przemawia
takze fakt, iz czynnoS¢ wezwania wykonawcow do wzigecia udzialu
w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu nie jest
czynnoscia dokonana przez Zamawiajacego niespodziewanie i z wlasnej
inicjatywy, ktorej Odwotujacy nie mogt przewidzie¢, lecz czynnoscia,
do ktorej zobowiazuja go przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych
(art. 181 wust. 3), wiec czynnoscia, ktorej Odwolujacy mogl sie domyslac

ze wzgledu na zwykly tok dzialan zamawiajacych w takich wypadkach.
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Mozna nawet stwierdzic, iz de facto zostal on o tej czynnosci poinformowany
- otrzymujac od Zamawiajacego wezwanie do wziecia udzialu w postepowaniu
toczacym sie w wyniku wniesienia protestu, wiedzial lub powinien byt
wiedziec, ze Zamawiajacy dokonal lub powinien byl dokonac tego wezwania
rowniez w stosunku do innych wykonawcow.

Stwierdzenie Odwolujacego, iz nie byl zainteresowany przegladaniem
protokotu postepowania, nie stanowi podstawy stwierdzenia, iZ nie mogl sie
z ta czynnoscig Zamawiajacego zapoznac, zwlaszcza wobec przyznania przez
Odwotujacego, iz Zamawiajacy nie utrudnial mu zapoznania sie

z dokumentacjq postepowania.

W stosunku do zarzutu ograniczenia dostepu wykonawcom
do informacji zwiazanych z postepowaniem przez to, iz Zamawiajacy nie
udostepnil wykonawcom wymienionych powyzej opinii, a informacje
udostepnil Qumak — Sekom S.A. oraz powotal biegltego do sporzadzenia opinii
juz po wyborze oferty najkorzystniejszej — sklad orzekajacy Izby stwierdza,
iz odwolanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, poniewaz w tej sprawie nie maja zastosowania
przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. sprawa ta nie moze byc
przedmiotem protestu opisanego w ustawie Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych protest
wnosi sie wobec czynnoSci podjetych przez zamawiajacego w toku
postepowania oraz w przypadku zaniechania przez zamawiajacego czynnosci,
do ktorej jest obowigzany na podstawie ustawy.

Czynnos¢ wystagpienia przez Zamawiajacego o0 opinie nie jest
czynnoscia objeta przez ustawe Prawo zamowien publicznych jawnosciag
rozszerzona, wiec Zamawiajacy nie mial obowiazku o niej informowac
wykonawcow ,z urzedu”. Nie mozZna wiec zarzuci¢ Zamawiajacemu
zaniechania czynnosci, do ktorej byl zobowigzany. Natomiast, jak
stwierdzono powyzej, informacja o czynnosci lub fakcie objetym jawnoscia
zwykla wymaga wyrazenia checi jej uzyskania przez zainteresowanego.

Odwotujacy nie zwracal sie do Zamawiajgcego o udzielenie mu informac;ji

KIO/UZP 162/08 8z 10



w tym zakresie, wiec nie mozna rowniez zarzuci¢ Zamawiajacemu
zaniechania jakiejkolwiek czynnosci.

Trudno tym bardziej zarzuca¢ Zamawiajacemu, ze inny wykonawca uzyskal
jawng informacje, skoro Zamawiajacy nie ma prawa mu takiej informacji
odmowic.

Kolejna okolicznoscia, wynikajaca z przepisu art. 180 ust.1 ustawy Prawo
zamowien publicznych powodujaca niedopuszczalnoS¢ protestu jest to,
iz protest nie przystuguje na tresc¢ opinii biegtego, ktora jest przedstawionym
zamawiajacemu pogladem lub wyrazem stanu wiedzy osoby trzeciej, a nie
czynnoscia ani zaniechaniem zamawiajacego.

Poza tym, jak wynika z okolicznosci sprawy i twierdzenia Zamawiajacego,
przedmiotowe opinie zostaly sporzadzone 1 i 4 lutego 2008 r. na uzytek
postepowania przed Krajowa Izbg Odwolawcza, ktore mialo sie odbyc
5 lutego 2008 r. — jako dowod na poparcie stwierdzen strony ,zamawiajacej”,
w ktorym Odwotujacy byl strona odwotujaca sie, a Qumak - Sekom S.A.
przystepujacym po stronie Zamawiajacego.

Nie byla to wiec okolicznos¢, ktora zostala dokonana ,,w toku postepowania”
(o udzielenie zamowienia publicznego), o ktorym mowa w art. 180 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, lecz czynnos¢ w trakcie postepowania
odwotawczego (a wiec de facto procesowa), o ktorej mowa w art. 188 ust. 1
i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z tymi przepisami strony
sa obowigzane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych
wywodza skutki prawne, a dowodami tymi moga by¢ m.in. opinie bieglych.
Dowody te sa oceniane przez Krajowa Izbe Odwolawcza (i ewentualnie sad),
ktore nie dzialaja w interesie zadnej ze stron.

Ze sposobu prowadzenia sporow przed Krajowg Izbg Odwolawcza wynika tez
naturalny fakt, zZe strony majace wspolny interes w rozstrzygnieciu
odwotania na swoja korzys¢ moga uzgadniac¢ i informowac sie¢ o swoich
stanowiskach, dowodach itd., a oponenci dowiaduja sie¢ o nich
na posiedzeniu lub rozprawie. Poza tym Odwotujacy, jak sam przyznal, nie
wie, kiedy Qumak - Sekom S.A. uzyskal przedmiotowe opinie

od Zamawiajacego, a sam je uzyskal na posiedzeniu 5 lutego 2008 r.
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Wobec powyzszego nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie

do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pozn. zm.) na
niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przyshuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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