Sygn. akt: KIO 226/19
WYROK
z dnia 26 lutego 2019 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Katarzyna Brzeska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego w dniu 8 lutego 2019 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: Betacom S. A oraz Clarite Polska S. A z
siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego: Centrum
Informatyki Resortu Finanséw z siedzibg w Radomiu
przy udziale wykonawcy Computex Sp. z o.0. Sp. K. z siedzibg w Warszawiezglaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1.0ddala odwotanie
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Betacom
S. A oraz Clarite Polska S. A z siedziba dla lidera konsorcjum w Warszawie i:
1)zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:
Betacom S. A oraz Clarite Polska S. A z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawietytutem wpisu od
odwotania,
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.
1986 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 226/19
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Zamawiajgcego: Centrum Informatyki Resortu Finanséw z siedzibg w Radomiu prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (zwanej dalej réwniez ,ustanwg Pzp’),
postepowanie o udzielenie zamoéwienia na: ,Usfuga wsparcia i Rozszerzonego Wsparcia Technicznego dla
oprogramowania IBM oraz Ustuga Certyfikowanych Warsztatow.".

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: Betacom S. A. oraz Clarite Polska S. A. z siedzibg
dla lidera konsorcjum w Warszawie (zwani dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 8 lutego 2019 r. (data wptywu do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej) wniesli odwotanie na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Computex Sp. z
0.0. Sp. K. z siedzibg w Warszawie, zaniechania wykluczenia wykonawcy Computex Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w
Warszawie oraz zaniechania odrzucenia oferty ww. wykonawcy, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 22a ust. 3,
art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz pkt 16 w zwigzku z art. 22a ust. 1, 2, 4 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, art. 26 ust. 3
ustawy Pzp oraz § 2 ust. 6 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw
(...), art. 22a ust. 6 ustawy Pzp, art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujagcy wniost o 1.
Uwzglednienie odwotania, 2. Nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci o wyborze najkorzystniejszej oferty
oraz 3. Nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy Computex Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Warszawie,
4. Nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy z postepowania lub w przypadku nie uwzglednienia zadania z pkt
3 lub 4 uwzglednienie zgdan wskazanych w pkt 5 i 6, 5. Nakazanie ponownego zbadania i oceny zdolnoSci podmiotowej
wykonawcy poprzez wezwanie do ztozenia stosownych wyjasnien od wykonawcy oraz podmiotu na rzecz ktérego
referencyjne zamowienie jest wykonywane oraz w przypadku gdy ztozone wyjasnienia potwierdzity brak doswiadczenia
innego podmiotu nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie w trybie art. 22a ust. 6 ustawy Pzp wykonawcy do zastgpienia
podmiotu na zdolno$ciach, ktérego wykonawca polega wykazujac spetnienie warunku doswiadczenia innym podmiotem
lub zfozenia zobowigzania do osobistego wykonania odpowiedniej czesci zamowienia, 6. Nakazanie Zamawiajgcemu
powtornego zbadania tresci oferty wykonawcy poprzez dokonanie wezwania do udzielenia wyjasnien dotyczacych
wyliczenia istotnych czesci sktadowych zaoferowanej ceny lub kosztu oferty za ustugi certyfikowanych warsztatow, 6.
Zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania w tym kosztow reprezentacji zgodnie z
wiasciwymi przepisami.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w
tymw szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia 0 zamoéwieniu oraz postanowienia SIWZ oraz oferte wykonawcy Computex
Sp. z o0.0. Sp. K. z siedzibg w Warszawie jak rowniez o$wiadczenia i stanowiska stron postepowania ztozone
w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuije:

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym mialo miejsce w dniu 8
lutego 2019r.

Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w dniu 11 lutego 2019 r.
zgtosit przystgpienie wykonawca Computex Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Warszawie.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego



wykonawcy Computex Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej rowniez: ,Przystepujgcym”).

Przedmiotem zamoéwienia jest: ,Usfuga wsparcia i Rozszerzonego Wsparcia Technicznego dla oprogramowania
IBM oraz Ustuga Certyfikowanych Warsztatow".
/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia, str. 1/.

W dniu 29 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Computex Sp. z
0.0. Sp. K. z siedzibg w Warszawie.
/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 29 stycznia 2019 r./.

QOd niniejszej czynnosci Zamawiajgcego wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: Betacom
S. A oraz Clarite Polska S. A. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie wnie$li odwotanie w dniu 8 lutego 2019 r.
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Betacom S. A.
oraz Clarite Polska S. A. z siedzibg dla lidera konsorcjum w Warszawie wniesli odwotanie w dniu 8 lutego 2019 r./.

Pismem z dnia 19 lutego 2019 r. Zamawiajacy uniewaznit czynno$é wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 29
stycznia 2019rr.

/dokumentaci'a ﬁostiﬁowania: Uniewaznienie czinnos’ci %boru nai'korzistniei'szei' ofen‘i z dnia 19 Iuteio 2019r. /.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oSwiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania przedstawione podczas rozprawy, Izba uznata, iz odwotanie podlega oddaleniu.

Bezspornym w niniejszej sprawie jest to, ze Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz wykluczenie oraz odrzucenie oferty
Przystepujacego.

Zamawiajgcy — po wniesionym przez wykonawce odwotaniu — uniewaznit czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty, informujgc ze jest w trakcie badania i oceny ofert oraz wystgpit do Przystepujacego o wyjasnienia, nie podejmujac
decyzji co do ewentualnego wykluczenia bgdz odrzucenia oferty Przystepujgcego.

W ocenie Izby, aby rozstrzygna¢ spér — w tak zaistniatym stanie faktycznym - nalezy
wzig¢ pod uwage nastepujace przepisy ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej
z przepisami ustawy czynno$ci Zamawiajgcego podijetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynnoéci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy.

Ponadto zgodnie z art. 191 ust. 1 ustawy Pzp Przewodniczacy sktadu orzekajacego zamyka rozprawe po
przeprowadzeniu dowodow i udzieleniu glosu stronom, a takze jezeli I1zba uzna, ze sprawa zostata dostatecznie
wyijasniona. Zgodnie z ust. 2 wydajac wyrok lzba
bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania.

Majgc na wzgledzie tre$¢ niniejszych przepiséw ustawy Pzp nalezy dojs¢ do
nastepujgcych wnioskéw: Po pierwsze, aby Izba mogta rozpoznaé wniesione odwotanie — musi ono dotyczy¢ czynnosci
Zamawiajacego. Wobec powyzszego na moment wniesienia odwotania musi istnie¢ substrat zaskarzenia, bedgcy
podstawa dla wykonawcy do wniesienia Srodka ochrony prawnej w postaci odwotania. W niniejszej sprawie niewatpliwie
substratem zaskarzenia byta czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 29 stycznia 2019 r. polegajgca na wyborze
najkorzystniejszej oferty Przystepujacego.

Nastepnie nalezy réwniez zwrdci¢ uwage na tresS¢ przepisu art. 191 ust. 2 ustawy
Pzp. Zgodnie z przywotanym przepisem ustawy, Izba wydajac orzeczenie — bierze pod
uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia rozprawy. Ustawodawca przewidziat
zatem sytuacije, w ktérej moze dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zamowienia
— co Izba zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie. Zauwazenia réwniez
wymaga — co jest istotne dla rozstrzygniecia niniejszego sporu — ze przepisy ustawy nie
zobowigzujg zamawiajaceqo do zawieszenia postepowania o udzielenie zamowienia, wobec
whiesionego odwotania, co potwierdza — zdaniem Izby - tre§¢ przepisu art. 191 ust. 2 ustawy
Pzp.

Rolg przepisu art. 191 ust. 2 ustawy Pzp - podobnie jak przy interpretaciji art. 316 § 1 k.p.c. gdzie sad wydaje
wyrok, biorgc za podstawe stan rzeczy istniejgcy w chwili zamknigcia rozprawy — jest uwzglednienie aktualnego stanu
faktycznego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Ponadto stan rzeczy - o ktérym mowa jest w przepisie art. 191
ust. 2 ustawy Pzp - nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1 k.p.c. - interpretowa¢ jako okolicznosci faktyczne ustalone
przed zamknieciem rozprawy oraz stan prawny, tj. obowigzujgce przepisy, ktére mogg stanowi¢ podstawe
rozstrzygniecia (wyrok SN z dnia 25 czerwca 2015 r., sygn. akt V CSK 535/14, wyrok Sadu Apelacyjnego ze Szczecina z
dnia 13 wrze$nia 2018 r., sygn. akt | Aga 159/18).

Wobec tego, skoro Izba wydajgc orzeczenie zobowigzana jest uwzgledni¢ stan
rzeczy ustalony w toku postepowania, zatem zobowigzana jest rowniez uwzgledni¢
czynno$ci Zamawiajgceqo, ktére miaty miejsce po wniesionym odwotaniu - do czasu
zamkniecia rozprawy. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia czynnosci — po wniesieniu przez
wykonawce odwotania, tj., dokonat czynnosci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty — czynnosci stanowigcej
zasadniczg podstawe wniesionego w dniu 8 lutego 2019 r. Srodka ochrony prawnej. Tym samym w niniejszej sprawie —
czynno$¢ stanowigca podstawe niniejszego odwotania (z dnia 29 stycznia 2019 r. - wyb6r najkorzystniejszej oferty) —
przestata istnie¢ na moment zamkniecia rozprawy. Wobec jasno brzmigcej tresci przepisu art. 191 ust. 2 ustawy Pzp
nalezato uzna¢, ze Ustawodawca dopuscit sytuacie, w ktorych stan rzeczy — naruszenia przepiséw ustawy na moment
zamkniecia rozprawy moze rozni¢ sie od tego, ktory istniat w momencie wniesienia odwotania. W rezultacie tresé
rozstrzygniecia - ktéra opiera sie na stanie rzeczy z chwili zamkniecia rozprawy - moze by¢ odmienna od tresSci
rozstrzygniecia - ktora opierataby sie jedynie na stanie faktycznym sprawy istniejgcym w chwili wniesienia odwotania.

Wobec powyzszego nie ulega watpliwosci, iz rola Izby jest rozstrzyganie na date
zamkniecia rozprawy - zgodnie z art. 191 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Tym samym wobec
skarzenie przez wykonawce czynnosci wyboru oferty, czynnosci, ktéra to na moment
zamkniecia rozprawy nie istniata — nie daje Izbie podstaw prawnych do stwierdzenia
naruszenia — wobec okolicznosci, ze Zamawiajgcy jest w trakcie badania i oceny ofert,
mogac jeszcze dokonaé czynnosci odrzucenia oferty Przystepujacego — na co wskazat rowniez Przystepujacy.

Nadmieni¢ réwniez nalezy, ze w niniejszej sprawie Odwotujgcy podwazyt zasadno$¢ wyboru oferty



Przystepujacego jednoczesnie zarzucajac zaniechanie wykluczenia oraz odrzucenia oferty Przystepujacego. W ocenie
Izby uzna¢ nalezy, ze w opisanym przypadku zaniechanie wykluczenia/odrzucenia oferty najkorzystniejszej Scisle

zwigzane jest czynnoscia jej wyboru. Zatem wybor oferty najkorzystniejszej jest zdarzeniem wynikajgcym z zaniechania

wykluczenia oraz odrzucenia oferty wykonawcy. Zasadnym w tym miejscu jest powotanie sie na uchwate Sadu

Najwyzszego, ktdra przez pojecie ,wybor oferty najkorzystniejszej” rozumie szereg zdarzen prowadzacych do wytonienia

najlepszego wykonawcy w postepowaniu (zaniechania wykluczenia oraz odrzucenia oferty wykonawcy). Sad Najwyzszy
w uchwatach z dnia 17 listopada 2017 r., sygn. akt Ill CZP 56/17 oraz 58/17 uznajac, ze: W rozdziale 4 dziatu drugiego
pzp — wybor najkorzystniejszej oferty unormowane zostaty zasady skfadania ofert przez wykonawcow, przestanki ich

odrzucenia, w tym S$rodki majgce umoZlivic Zamawiajgcemu ocene, czy przestanki te zachodzg oraz przestanki
dokonania wyboru oferty, ktdrg zamawajgcy uznaje za najkorzystniejszg w Swietle SIWZ. Na ostateczny wynik tego etapu
postepowania o udzielenie zamowienia sktadajgc sie wiec kolejno czynnosci majgce na celu ustalenie w odniesieniu do

kazdej ze ztozonych ofert, czy nie powinna podlegac odrzuceniu, a nastepnie ocena ofert, ktére nie zostaty odrzucone

przez pryzmat wymagan okreslonych w SIWZ. W przypadku kiedy jako najkorzystniejsza zostanie wybrana oferta, co do
ktorej powstajg watplinosci, czy nie wystapity podstawy do jej odrzucenia, nie do przyjecia bytoby ograniczenie kontroli
przestanek jej wyboru tylko do okolicznosci wymienionych wart. 91 pzp, z pominieciem tych, ktére zamawajgcy rozwaZy¢

uprzednio, uznajgc ze oferta ta nie podlega odrzuceniu. Zawezenia pojecia ,wybor najkorzystniejszej oferty” tylko do oceny

ofert pod katem kryteriow ustalonych przez zamawiajgcego w SIWZ, nie znajduje wiec oparcia w wyktadni systemowej
ustawy (...). W art. 180 ust. 2 pkt 6 pzp Ustawodawca nie sprecyzowat przestanek uprawniajgcych do zakwestionowania
prawidfowosci wyboru oferty, nie ograniczyt dopuszczalnych zarzutéw jedynie do zwigzanych z kryteriami oceny ofert w
Swietle SIWZ. Prowadzi to do wniosku, ze wybdr najkorzystniejszej oferty moze zosta¢ zakwestionowany zaréwno ze
wzgledu na to, ze wybrana oferta w ogole nie powinna zostac¢ poddana ocenie w $wietle przestanek okreslonych w art. 91

pzp, gdyz podlegata odrzuceniu lub tez wykonawce, ktory ja ztoZyt nalezato wykluczy¢, jak i ze wzgledu na to, ze formalnie

prawidfowa oferta zostata nieprawidfowo oceniona w zakresie przewidzianym wart. 91 pzp jako najkorzystniejsza (...)".

Skoro zatem czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty jest skutkiem zaniechania wykluczenia oraz odrzucenia
oferty wykonawcy najkorzystniejszego, to Zamawiajgcemu bedgcemu w trakcie badania i oceny ofert — wobec
uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej — nie mozna zarzuci¢ naruszenia przepiséw ustawy Pzp, a
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania okreSlonych czynno$ci oraz kwestionowanie przez Izbe przysztych,
hipotetycznych czynnosci - ktére nie zaistnialy jeszcze w tym postepowaniu - nie moze mie¢ miejsca, gdyz
wykraczatoby to poza ramy niniejszego postepowania odwotawczego. Argumentacia Izby wydaje sie by¢ tym bardziej
zasadna w Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej — ktéra w przypadku wniesienia odwotania na zaniechanie
wykluczenia oraz odrzucenia oferty przed jej wyborem - oddala takie odwotania jako przedwczesne. Zatem w
konsekwenciji uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, czynnosci tej nie ma w postepowaniu (brak
substratu zaskarzenia) wobec anulowania jej przez Zamawiajgcego. lzba za$ — jako organ kontrolujgcy czynno$ci
Zamawiajgcego w postepowaniu — nie moze za Zamawiajgcego (komisje przetargowa) badz réwnolegle z nim,
dokonywaé czynnosci w postepowaniu a jedynie bada¢ prawidtowo$¢ dokonanych juz czynnosci.

Niemniej jednak Odwolujacy — w przypadku ponownego wyboru oferty Przystepujacegoc — bedzie posiadat
instrumenty prawne umozliwiajgce mu wniesienie odrebnego odwofania na czynnosci, ktére bedg mialy miejsce w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w tym ewentualny ponowny wybor oferty wykonawcy Computex Sp. z 0.0. Sp. K.
z siedzibg w Warszawie.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa Izba Odwotawcza nie znalazta podstaw do uwzglednienia
niniejszego odwotania. W konsekwenciji majgc na wzgledzie
okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192
ust. 1 ustawy Pzp. Zatem, odwotanie podlega oddaleniu.

W konsekwenciji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba w punkcie 1 sentencji orzekta w
formie wyroku, oddalajgc odwotanie. W punkcie 2 sentencji Izba orzekla o kosztach na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, niemniej jednak Izba nie zasagdzita kosztow wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcemu w kwocie 3.600,00 zt brutto. Zgodnie z zasadami rozliczania kosztéw w sytuaciji oddalenia odwotania
Izba zasgdza na rzecz Zamawiajgcego koszty, w tym koszty wynagrodzenia petnomocnika. Jednak - zgodnie z
przepisami rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania - muszg to by¢ uzasadnione koszty strony.
W niniejszej sprawie oddalenie odwotania wywotane zostato dziataniami Zamawiajgcego, nie za$é wynikiem sprawy w
postaci niepotwierdzenia sie zarzutow odwotania.

Zamawiajgcy dwukrotnie uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej (po wniesionym odwotaniu), a w
tym przypadku wezwat Przystepujgcego do uzupetnien i wyjasnien, co niewatpliwie zawieralo sie w zgdaniach
Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie uwzglednit w czesci zarzutdbw odwotania — a czynno$¢ uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty dokonal po zapoznaniu sie z treScig odwotania. Owszem - jak wskazano powyzej —
Zamawiajgcy uprawniony jest do dokonywania czynno$ci w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego po
whiesionym odwotaniu, niemniej jednak nie moze catkowicie uchyla¢ sie od skutkéw i ryzyka procesowego uniewazniajgc
- po kazdym wniesionym odwotaniu — wybo6r najkorzystniejszej oferty, jednoczes$nie nie korzystajgc z instytucji
czesciowego uwzglednienia odwotania, narazajgc strone przeciwng na nieuzasadnione koszty, w tym koszty zastepstwa
procesowego w kwocie 3.600,00 zt. Wobec tego Izba nie zasgdzita kosztéw zastepstwa procesowego na rzecz
Zamawiajgcego zgodnie z przepisami Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(analogicznie jak postanowienie Sgdu Okregowego w Kielcach, VIl Wydziat Gospodarczy z dnia 5 maja 2015 r., sygn.. akt
VIl Ga 61/15).

Przewodniczacy:



