Sygn. akt KIO/UZP 1747/09

WYROK
z dnia 2 lutego 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Czlonkowie: Barbara Bettman
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez ComArch S.A, al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Centralny Osrodek Informatyki Statystycznej,
al. Niepodlegtosci 208, 00-925 Warszawa protestu z dnia 12 listopada 2009 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwolujacego z udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty oraz nakazuje
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazuje dokonanie
ponownego badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Centralny Osrodek Informatyki Statystycznej,
al. Niepodlegtosci 208, 00-925 Warszawa i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 71 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ComArch S.A, al. Jana Pawia Il
39a, 31-864 Krakow,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery zlote zero groszy) przez Centralny Osrodek Informatyki
Statystycznej, al. Niepodlegtosci 208, 00-925 Warszawa na rzecz
ComArch S.A, al. Jana Pawia Il 39a, 31-864 Krakow stanowigce;j
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kwoty zaliczonej w poczet
kosztow postepowania z wpisu uiszczonego przez odwotujgcego oraz
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 3 056 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce pie¢dziesiagt sze$¢
zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamoéwien
Publicznych na rzecz ComArch S.A, al. Jana Pawia Il 39a, 31-864 Krakoéw.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Centralny Osrodek Informatyki Statystycznej prowadzi postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest rozbudowa oprogramowania
Portalu Sprawozdawczego GUS w zakresie funkcjonalnym oraz wsparcie zamawiajgcego
podczas instalacji i wdrozenia wykonanej rozbudowy. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 28.09.2009 roku pod nr 335676 —
2009.

W zwigzku z informacjg z dnia 5 listopada 2009 roku o wykluczeniu odwotujgcego - ComArch
S.A. z udziatu w postepowaniu i odrzuceniu jego oferty, odwotujgcy wnibst protest
a nastepnie odwotanie, w ktérym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp - przez wykluczenie odwotujgcego z postepowania,
pomimo iz odwolujgcy nie ztozyt nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na



wynik postepowania w zakresie posiadanego doswiadczenia zawodowego;

2. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego, w sytuacii, gdy
jego oferta nie podlega odrzuceniu;

3. art. 91 ust 1 ustawy Pzp przez zaniechanie dokonania wyboru oferty odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejszej w sytuaciji, gdy oferta odwotujgcego jest ofertg
niepodlegajaca odrzuceniu, a odwotujgcy nie podlega wykluczeniu;

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w spos6b niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwne
traktowanie wykonawcow;

Do odwotania odwotujgcy zatgczyt uzasadnienie naruszenia wskazanych powyzej przepisow
ustawy, stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (Zatgcznik nr 1) z wnioskiem o nieujawnianie tresci Zatgcznika Nr 1
na podstawie przepisu art. 8 ust. 3 ustawy jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy, na ktérym spoczywa ciezar
udowodnienia zgodnie z art. 6 kc, nie przedstawit zadnych wiarygodnych dowodéw na
poparcie twierdzen, ze odwolujgcy ztozyt nieprawdziwe informacje. Za dowody takie nie
mozna uznac¢ informacji pochodzgcych i opublikowanych na stronach internetowych réznych
podmiotéw gospodarczych, z uwagi na to, ze ich wiarygodnos¢ jest trudna do
zweryfikowania oraz ze wzgledu na brak mozliwosci ustalenia czy sg one aktualne i
zawierajg wszystkie dane. Wskazat, ze Zamawiajgcy podczas oceny i badania ofert powinien
opierac sie wytacznie na dokumentach ztozonych przez wykonawcoéw i udzielonych przez
nich wyjasnieniach.

Wyjasnit, ze na wezwanie zamawiajgcego uzupetnit wykaz, zawierajgcy inne, niz pierwotnie,
wskazane ustugi, bowiem popemit pomytke, dotaczajgc w ofercie dokumenty potwierdzajace
nalezyte wykonanie ustug (wskazanych przez zamawiajgcego w pismie z dnia

28 pazdziernika 2009 roku), nie odnoszace sie do ustug wskazanych w wykazie. Odwotujgcy
nie mogt uzupetni¢ dokumentdéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie ustug wskazanych

w wykazie, bowiem takie dokumenty nie zostaty przez odbiorcéw systeméw wystawione,

a czas jaki zamawiajgcy wyznaczyt na dokonanie uzupetnienia lub ztozenia wyjasnien -

3 dni robocze - nie pozwalat na uzyskanie takich dokumentow.

Zlozenie nowego, innego, niz pierwotnie zawarty w ofercie dokumentu na podstawie
przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie moze implikowa¢ domniemania, iz wykonawca ztozyt
nieprawdziwe informacje w wykazie ztozonym wraz z ofertg. Wykonawcy, przedktadajac na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nowe dokumenty - dziatajg w zaufaniu do
zamawiajacego, ktory o takie uzupetnienie wystepowat, jak i - w zaufaniu do przepiséw
prawa.

Zamawiajgcy w dniu 16 listopada 2009 roku protest oddalit, wskazujgc, ze w dniu 28.10.2009
r. wezwat odwolujgcego do uzupetnienia dokumentéw tj. wykazu wykonanych zamowien,

w sposob potwierdzajacy spetnienie wymagan SIWZ, lub na podstawie art. 87 ust. 1,
wyjasnienie wymienionych w wezwaniu zastrzezen, z jednoczesnym wskazaniem
dostrzezonej niezgodnosci terminu wykonania zaméwienia wymienionego w pkt 1 wykazu,

o ktorej wiedze powzigt z komunikatu biura prasowego firmy ComArch S.A. Sktadajac
dokumenty na wezwanie zamawiajgcego, w tym zupetnie nowy wykaz zrealizowanych
zamowien, odwotujgcy nie odnidst sie do kwestii niezgodnosci danych dotyczgcych punku

1 ztozonego wraz z ofertg wykazu, czym potwierdzit, ze podanie w wykazie innych dat,
przesuwajgcych wykonanie zamoéwienia z lat 2003-2004 do roku 2007 byto Swiadome i miato
na celu wprowadzenie zamawiajgcego w btad przez podanie nieprawdziwych informaciji
majgcych wptyw na wynik postepowania. W ten sposéb wyczerpata sie przestanka art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, obligujgca do wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie przedmiotowego zaméwienia,
w tym specyfikac;ji istotnych warunkéw zaméwienia, oferty odwolujacego,

uzupehnienia oferty z dnia 2 listopada 2009 roku, a takze biorgc pod uwage stanowiska
petnomocnikéw stron zgtoszone do protokotu rozprawy, Izba ustalita co nastepuije:



W pkt 5.5 siwz zamawiajgcy wymagat wykazania, ze wykonawca posiada niezbedne
do$wiadczenie do wykonania zaméwienia tj. ze w okresie ostatnich 3 lat tj. od dnia 1
wrzesnia 2006 roku do dnia 31 sierpnia 2009 roku, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci
jest krétszy — w tym okresie, wykonat minimum 2 zaméwienia odpowiadajgce swoim
rodzajem i wartoscig przedmiotowi zamodwienia okreslonemu w siwz o wartosci brutto nie
mniejszej niz 400 000 zt. W pkt 5.5.4 siwz zamawiajgcy wskazat, ze przez zamobwienia
odpowiadajgce swoim rodzajem i warto$cig przedmiotowi zamdwienia stanowigcemu
przedmiot okre$lony w siwz rozumie polegajace na budowie lub rozbudowie systemu
dostepnego poprzez Internet, stuzgcego do dwukierunkowej komunikaciji tj. udostepniania
informacji oraz aplikacji on line a takze do zbierania danych poprzez Internet, posiadajgcego
cechy systemu o wysokiej dostepnosci i obstugujgcego w powyzszy sposob ponad 50 tys.
podmiotéw dziennie.

Na potwierdzenie spetniania wyzej wskazanego warunku udziatu w postepowaniu
odwolujacy zataczyt do oferty wykaz wykonanych zaméwien, gdzie ujat trzy realizacje na
rzecz:

1. ING Investment Management i ING Towarzystwo Funduszy Inwestycyjnych S.A. -
w okresie 5.01.2007 do 17.05.2007 roku.

2. Raiffeisen Bank - w okresie 7.05.2007 do 15.10.2007 roku.

3. Fortis Bank Polska - w okresie 3.06.2007 do 3.12.2007 roku.

Pismem z dnia 28 pazdziernika 2009 roku (WAG-01-2900-18/2009/0175-SISP) zamawiajacy
wezwat odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia brakujgcego
oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, stanowigcego zatgcznik nr 1
do formularza oferty.

W tym samym pi$mie zamawiajgcy wskazat, odno$nie realizacji ujetych w wykazie
zamoéwien, ze:

1. zamowienie na rzecz ING Investment Management i ING Towarzystwo Funduszy
Inwestycyjnych S.A., zgodnie z informacjami biura prasowego ComArch S.A.
dostepnymi na stronach internetowych zostato zrealizowane od stycznia 2003 do
lipca 2004 roku czyli poza okresem wymaganym w siwz.

2. zamowienie na rzecz Raiffeisen Bank — nie spetnia wymagania rzeczywistego
obstugiwania ponad 50 tys. uzytkownikdéw dziennie, ponadto system ten nie
odpowiada swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia, w szczegdlnosci nie jest
przeznaczony do uzytkownika masowego.

3. zamowienie na rzecz Fortis Bank Polska - nie spetnia wymagania rzeczywistego
obstugiwania ponad 50 tys. uzytkownikdéw dziennie, co wynika z raportu Krajowego
Depozytu Papieréw Wartosciowych z lipca 2009 roku, dostepnego na stronie
internetowe;.

Jednocze$nie zamawiajgcy wezwat do odniesienia sie do kwestii zastrzezenia w ofercie
odwolujacego jako tajemnicy przedsiebiorstwa zatgcznika nr 3 do formularza oferty — wykaz
0s0b, ktore bedg realizowaty zamowienie.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego odwotujgcy w dniu 2 listopada 2009 roku,

tj. w terminie zakreslonym przez zamawiajgcego uzupehit nastepujgce dokumenty:

1. oSwiadczenie o spetnieniu warunkoéw udziatu w postepowaniu,

2. nowy wykaz wykonanych zaméwien spetniajgcy wymagania siwz,

3. nowe referencje na potwierdzenie nalezytego wykonania ustug.

W nowym, zatgczonym do pisma z dnia 2 listopada 2009 roku wykazie wykonanych
zamowien, odwotujgcy ujat trzy realizacje na rzecz:

1. Alior Bank S.A. - w okresie 01.2008 do 01.2009 roku,

2. Banku Pekao S.A. - w okresie 09.2005 do 11.2007 roku,

3. Banku BPH S.A. - w okresie 09.2004 do 08.2007 roku.

Pismem z dnia 5 listopada 2009 roku zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o wyborze



oferty najkorzystniejszej oraz o wykluczeniu odwolujgcego z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp i odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przeszkody formalno — prawne do merytorycznego
rozpoznania odwotania, a odwotujgcy legitymuje sie interesem prawnym, o ktdbrym mowa w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Oferta odwotujgcego jest ofertg proponujgcg cene nizsza od ceny
oferty wybranej, zatem uwzglednienie zarzutéw odwotujgcego stwarza mu szanse uzyskania
przedmiotowego zamowienia publicznego.

Podstawa wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, zgodnie z uzasadnieniem
podanym przez zamawiajgcego w pismie z dnia 5 listopada 2009 roku byto podanie
nieprawdziwych informacji w tresci oferty, majgcych wptyw na wynik postepowania.

W uzasadnieniu faktycznym swojej decyzji zamawiajgcy wskazat, ze w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 28 pazdziernika 2009 roku, odwotujacy ztozyt nowy wykaz wykonanych
zamowien i .z tego faktu wynika jednoznaczny wniosek, ze dotychczasowy wykaz, ztozony
wraz z ofertg, zawierat nieprawdziwe informacje co jest przestankg wyczerpujgcg
zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.”

W orzecznictwie uksztattowat sie poglad, ze za nieprawdziwg informacje nalezy przyjac taka,
ktéra przedstawia odmienny stan od istniejgcego w rzeczywistosci. Niewatpliwie w sytuaciji
stwierdzenia podania nieprawdziwych informacji, ktére majg wptyw na wynik postepowania
zamawiajgcy ma obowigzek wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Na gruncie
ustawy Pzp istnieje domniemanie prawdziwosci informacji skladanych przez wykonawcéw, w
zwigzku z czym dowdd na twierdzenie przeciwne spoczywa, zgodnie z ogélnymi zasadami
dowodowymi, w catoSci na zamawiajgcym, ktéry wywodzi skutek prawny w postaci
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu, co wynika z art. 188 ust.3 ustawy Pzp
oraz art. 6 kc w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp.

Podanie nieprawdziwych informaciji nalezy zatem rozpatrywa¢ w konkretnych
okolicznosciach faktycznych sporu, oceniajgc materiat dowodowy zgromadzony w danym
postepowaniu i biorgc pod uwage okolicznos¢ czy podanie nieprawdziwych informacji ma
wptyw na wynik rozpatrywanego postepowania. Izba zwazyla, ze w zaistniatym sporze
zamawiajgcy, na ktorym spoczywat ciezar udowodnienia nie przedstawit Zadnych dowodow,
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ktére chocby uprawdopodobnity jego twierdzenia co do podania nieprawdziwych informaciji w
treci oferty. Stanowisko zamawiajgcego nie poparte zadnym dowodem pozostato zatem
gotostowne.

Izba zwraca uwage na okolicznos¢, ze dowodem na podanie nieprawdziwych informaciji w
ofercie wykonawcy nie moze by¢ fakt zatgczenia przez tego wykonawce, w wyniku czynnosci
wezwania do uzupetniania dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nowego wykazu
zamowien, wczesniej nie ujetych w ofercie. Podkresli¢ nalezy z catg stanowczoscig, ze
dziatanie wykonawcy polegajgce na ztozeniu nowych dokumentéw czy oswiadczen

w miejsce informaciji zalgczonych wczesniej do oferty, wynika z dyspozycii art. 26 ust. 3
ustawy Pzp i jako dopuszczalne tak przez przepisy prawa jak i samego zamawiajgcego, nie
moze stanowi¢ samodzielnej podstawy do stwierdzenia, ze uprzednio zatgczone do oferty
informacje byty nieprawdziwe. Ponadto dowodem na ztozenie nieprawdziwych informaciji,
podwazajgcym o$wiadczenia ztozone przez wykonawce w ofercie nie moze by¢ informacja
pochodzgca ze stron internetowych, nawet jesli sg to strony internetowe prowadzone przez
odwolujacego. Informacije zamieszczone na stronach internetowych po pierwsze mogg by¢
nieaktualne a po drugie, jak stusznie podniést odwotujacy, dane na nich zamieszczone majg
jedynie warto$§¢ marketingowg i w zaden sposo6b nie mogg skutecznie podwazy¢ oSwiadczen
zlozonych w tresci oferty przez uprawnione do tego osoby.

Niezasadnym jest rowniez twierdzenie zamawiajgcego, ze wobec braku wyjasnienia czy
sprostowania informacji zawartych w ofercie dotyczacych terminéw realizacji zamowienia,
ujetego w wykazie wymaganego do$wiadczenia, odwotujgcy potwierdzit, ze ,dotychczas
zlozony zatgcznik zawiera nieprawdziwe dane”. Izba wskazuje w pierwszej kolejnosci, ze



okoliczno$¢ ziozenia nieprawdziwych informacji w tresci oferty nie moze by¢ domniemywana
przez zamawiajgcego jedynie na podstawie tego, ze odwotujgcy nie wyjasnit w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp watpliwosci co do terminéw realizacji zamoéwienia a skorzystat ze
wskazanej przez samego zamawiajgcego mozliwosci uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunkédw podmiotowych udziatu w postepowaniu, w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajacy przyznat w trakcie rozprawy, Ze wezwanie ujete w pismie
z dnia 28 pazdziernika 2009 roku miato charakter alternatywny, zamawiajgcy wezwat do
uzupetnienia dokumentdw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp lub na podstawie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp do udzielenia wyjasnierr wymienionych w pi$mie zastrzezen,
pozostawiajgc przy tym wybdr dalszego sposobu dziatania po stronie wykonawcy. Stad za
nieuzasadnione nalezy uzna¢ stanowisko zamawiajgcego wyrazone w trakcie rozprawy, ze
na skutek braku wyjadnienia watpliwosci wskazanych w pismie z dnia 28 pazdziernika 2009
roku, zamawiajgcy miat podstawy by sadzi¢, ze zlozone w ofercie informacje sg
nieprawdziwe.

W ocenie Izby, wobec braku przedstawienia przez zamawiajgcego jakichkolwiek dowodow,
ktére mogtyby podwazyé oSwiadczenia ztozone przez odwotujgcego w tresci oferty, Izba
uznata, ze czynno$¢ wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu jest czynnoscig
naruszajgca przepisy art. 24 ust. 2 pkt 2 i art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 7 ust. 1 oraz art. art.
91 ust 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze wyzej wskazane naruszenia przepisow ustawy miaty wplyw na wynik
postepowania, tj. wybor oferty najkorzystniejszej, bowiem, jak wynika z protokotu
postepowania oferta odwolujgcego jest ofertg proponujgca nizszg cene w jedynym kryterium
oceny ofert jakim jest cena.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba, dziatajgc na podstawie art. 191 ust. 1 oraz ust. 1a ustawy
Pzp, orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku - na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), uznajac za uzasadnione koszty wynagrodzenia
petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3 600 zt. zgodnie ze ztozong do akt sprawy
faktura.

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

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



