Sygn. akt: KIO/UZP 1775 /09

WYROK
z dnia 2 luty 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio
Emil Kuriata

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie w dniu 29 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Konsorcjum: UHC Sp. z o.0., SIMPLE S.A, 20-149 Lublin, ul. Do Dysa 9
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr. 4, 20-
954 Lublin, ul. Dr. K. Jaczewskiego 8 protestu z dnia 4 listopada 2009 r.

przy udziale Konsorcjum Comarch S.A, Konsultant Komputer Sp. z 0.0., 31-864 Krakow,
al. Jana Pawla Il 39A zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci oceny wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz dokonanie powtornej oceny wnioskow.

2. Kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr. 4, 20-954
Lublin, ul. Dr. K. Jaczewskiego 8.
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00
gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: UHC Sp. z 0.0., SIMPLE S.A, 20-149
Lublin, ul. Do Dysa 9.

2) dokonac¢ wptaty kwoty 4 444 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta
czterdziesci cztery zlote zero groszy przez Samodzielny Publiczny Szpital
Kliniczny Nr. 4, 20-954 Lublin, ul. Dr. K. Jaczewskiego 8 na rzecz
Konsorcjum: UHC Sp. z o.0., SIMPLE S.A, 20-149 Lublin, ul. Do Dysa 9
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz przez Konsorcjum: UHC Sp. z 0.0., SIMPLE
S.A, 20-149 Lublin, ul. Do Dysa 9.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie negocjacji z ogloszeniem, postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,szpitalny system informatyczny.”
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 12 sierpnia 2009 r. pod nr 2009/S 153-223731.

W dniu 4 listopada 2009 r. Odwotujacy sie wnidst protest wobec: czynnosci wezwania
Konsorcjum firm Comarch S.A i Konsultant-Komputer Spotka z o.0. (dalej Przysteujacy) do
uzupetniania dokumentéw w postepowaniu, to jest ztozenia nowego wykazu dostaw, celem
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i referenciji, potwierdzajgcych jakos¢
wykonanych dostaw, poprzez wcze$niejsze uznanie, ze ziozony przez tego wykonawce wykaz



dostaw dotgczony do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jest btedny, w taki
sposob ze zastosowanie ma dyspozycja art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zaniechania czynno$ci
wykluczenia z postepowania wskazanego Konsorcjum. Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego sie,
narusza nastepujgce przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp: przepis art. 7 ust. 1w
zw. z art. 50 ust. 1 w zw. z art. 56 ust. 2 oraz art. 57 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt
3, art. 26 ust. 3. Wobec powyzszego Odwolujgcy sie wnidst o: uniewaznienie czynnosci oceny
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu przez Przystepujgcego, uniewaznienie czynnosci

Zamawiajgcego w postaci wezwania do uzupetnien wniosku przez Przystepujacego,
powtorzenie czynnosci oceny wnioskow co do wniosku Przystepujgcego, a w konsekwencji
wykluczenie z postepowania Przystepujacego w oparciu o regulacje art. 24 ust. 2 pkt 2
ewentualnie pkt 3 ustawy Pzp.

Odwolujacy sie podnosi, ze Zamawiajgcy btednie interpretuje tres¢ art. 26 ust. 3w zw. z
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, a w konsekwencji prowadzi postepowanie z naruszeniem
zasady uczciwej konkurenciji oraz z naruszeniem przepisow ustawy Pzp, w sytuacii, gdy przy
ponownej ocenie wnioskdw, jakg przeprowadzit Zamawiajgcy, zachodzi koniecznos¢
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, poniewaz ztozyt nieprawdziwe informacje majagce
wplyw na wynik postepowania. Odwolujacy sie wskazuje, ze Przystepujacy nie wykonat na
rzecz SP ZOZ w Rawiczu zaméwienia o parametrach podanych w o$wiadczeniu.

Zdaniem Odwotujgcego sie, w sytuaciji gdy Zamawiajgcy powezmie informacje o
mozliwosci zaistnienia przestanki do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp,
w toku badania i oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, moze zwréci¢ sie do
Wykonawcy tylko i wytacznie o wyjasnienia, w celu ustalenia stanu faktycznego w sprawie, ale
nie moze doprowadzi¢ poprzez uzupetnienie dokumentéw, do zastgpienia fatszywych informaciji
prawdziwymi.

Odwolujacy sie podkresla, ze uzupetione o$wiadczenie dotyczy innego
zamawiajgcego, innego zakresu dostaw i terminu realizacji. Zdaniem Odwotujgcego sie, nie ma
mowy o poprawieniu czegokolwiek, ale o catkowicie nowym o$wiadczeniu, ktdrego ztozenie nie
miesci sie w pojeciu naprawienia btedu, ktdra to okolicznos¢ daje podstawe do zastosowania
regulacji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwolujacy sie zwraca uwage, ze juz w pierwszym protescie sygnalizowat
niedopuszczalno$¢ zastosowania w przedmiotowej sprawie procedury z art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Odwolujgcy sie uznat jednakze za prawidtowg decyzje Zamawiajgcego ujetg w pismie
rozstrzygajgcym protest i mimo oddalenia protestu w czesci, nie wnosit od tej czesci odwotania,
niemniej nie dlatego, ze argumenty w tym zakresie byly zasadne, ale dlatego, ze wykluczenie
Przystepujacego, na tym etapie byloby przedwczesne. Zamawiajgcy co prawda zapowiadat, ze
nie przyjmuje argumentacji Odwotujgcego sie o braku podstaw do zastosowania art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, niemniej sama zapowiedz czynnosci nie jest rbwna czynnosci. Jak podkresia
Odwolujacy sie, protest mozna sktadac¢ jedynie na rzeczywiscie dokonang czynnosc lub
zaniechanie, ktére juz nastgpito, a nie na zamiary w tym zakresie.

Odwolujgcy sie wskazuje ponadto, ze w nowym wykazie dostaw, kidry ztozony zostat na
wezwanie Zamawiajgcego, Przystepujacy powolat sie na dostawy wykonywane na rzecz SP
Z0Z w Koscianie mimo, ze w okresie wskazanym przez Przystepujgcego nie miaty miejsca
dostawy licencji w zakresie czesci szarej (administracyjnej), co potwierdza o$wiadczenie
SIMPLE S.A. z dnia 19 pazdziernika 2009 r., ktory to system posiada Szpital w Koscianie (co

wynika z zatgczonej referencji). Ponadto, z tresci referenciji nie wynika, ze dostawa licencji w
wymaganym zakresie zawarta jest w dostawie, na ktorg sie powotuje sie Przystepujacy.

Do postepowania toczgcego sie w wyniku zgtoszenia protestu Przystepujgcy zgtosit
przystgpienie, Zgdajgc oddalenia protestu.

Zamawiajacy protestu nie rozstrzygnat, co na podstawie art. 183 ust. 3 ustawy Pzp
nalezy kwalifikowac jako jego oddalenie, skutkiem czego Odwotujacy sie wniost odwotanie, w
ktérym podtrzymat zarzuty i zgdania zgtoszone w protescie.

Odwotujgcy sie dodatkowo podnosi brak umocowania po stronie Barbary W do dziatania
w imieniu Przystepujgcego, co zdaniem Odwolujgcego sie prowadzi do wniosku, iz wyjasnienia
zlozone przez wskazang osobe nie mogg by¢ brane pod uwage.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit przystapienie

Przystepujacy.



Na podstawie dokumentacji postepowania oraz dokumentéw znajdujgcych sie w aktach
sprawy, przy uwzglednieniu stanowisk stron i uczestnika postepowania, zaprezentowanych na
rozprawie, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W sekciji lll.2 ogloszenia o zamowieniu Zamawiajgcy sformutowat warunki udziatu w
postepowaniu, stanowigc, ze ,w postepowaniu mogg uczestniczy¢ wykonawcy, ktdérzy posiadajg
niezbedng wiedze i doSwiadczenie oraz dysponujg potencjatem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie innych podmiotow
do udostepnienia potencjatu technicznego i oséb zdolnych do wykonania zamowienia, przez co
rozumie sie, iz: wykonali, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonujg
—w ostatnich 3 latach przed wszczeciem postepowania (t.j. od 6.8.2006 r. do 5.8.2009r.), a
jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy, w tym czasie — co najmniej 2 zamowienia,
ktérych przedmiotem bylo co najmniej wdrozenie i sprzedaz licencji oprogramowania
obstugujgcego dziatalno$¢ czesci biatej (medycznej) i szarej (administracyjnej) jednostki stuzby
zdrowia o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 PLN brutto kazde (jeden milion ztotych) lub
obejmujacego co najmniej 100 stanowisk komputerowych kazde (...).”

W celu potwierdzenia spetniania przedmiotowego warunku wykonawcy zobowigzani byli
do przedstawienia wykazu wymaganych zaméwien, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcow oraz zatgczenie dokumentdéw potwierdzajgcych, ze ustugi te zostaty
wykonane nalezycie.

Z wykazu dotgczonego do oferty Przystepujacego wynika, ze Przystepujacy zrealizowat
dwa zamowienia, jedno na rzecz Ginekologiczno-Potozniczego Szpitala Klinicznego
Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinowskiego w Poznaniu w okresie od stycznia 2004 r.
do sierpnia 2007 r. o wartosci 1 807 000,00 zt, drugie na rzecz Samodzielnego Publicznego
Zespotu Opieki Zdrowotnej w Rawiczu w okresie od wrzesnia 2005 r. do pazdziernika 2007 r. o
wartosci 1 230 000,00 zt.

Mimo, iz Odwotujacy sie w piSmie z dnia 15 wrze$nia 2009 r. zwrdcit uwage
Zamawiajgcemu na wady wniosku Przystepujgcego w przedmiocie wadliwosci umocowania p.
Jakuba S do dziatania w imieniu lidera Konsorcjum oraz zamoéwienia wykonywanego na rzecz
Samodzielnego Publicznego Zespotu Opieki Zdrowotnej w Rawiczu, Zamawiajgcy w zaden
sposoOb na powyzsze nie zareagowat, dokonujgc pozytywnej oceny wniosku Przystepujgcego
(pismo z dnia 28 wrze$nia 2009 r.).

W zwigzku z powyzszym w dniu 8 pazdziernika 2009 r. Odwotujgcy sie wnidst protest
wobec zaniechania czynnosci wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust. 1, art. 22, art. 24 ust. 2i 3, art. 50 ust. 1 w zw. z art. 56
ust. 2 oraz art. 57 ust. 1 ustawy Pzp, podnoszgc m.in. iz ,w okresie ktéry wskazany zostat we
wniosku Konsorcjum (...) nie zostata zawarta zadna umowa na takg kwote z tym podmiotem
(SP ZO0Z w Rawiczu) ani nie dokonano ptatnosci na kwote wskazang w wykazie”. Na
potwierdzenie powyzszego Odwotujacy sie przedstawit kopie pisma z dnia 8 pazdziernika 2009
r. Szpitala Powiatowego w Rawiczu Sp. z 0.0., nastepcy prawnego SP ZOZ w Rawiczu.

W przystapieniu do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu
Przystepujacy podnidst, iz brak podstaw do wykluczenia go z postepowania na mocy przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz ,wskazanie w wykazie wykonanych ustug zamoéwienia
realizowanego na rzecz Samodzielnego Publicznego Zespotu Opieki Zdrowotnej w Rawiczu
byto (...) wynikiem btedu Przystepujgcego. Zamiast dostawy zrealizowanej na rzecz
Zamawiajgcego Przystepujacy nie wskazat zamdwienia wykonanego na rzecz innego podmiotu,
a mianowicie Samodzielny Publiczny Zespdt Opieki Zdrowotnej w Koscianie, na ktorego rzecz
zrealizowano zaméwienie spetniajgce wymagania okreslone w SIWZ.” Na dowod zrealizowania
zamowienia w SP ZOZ w KoScianie przedstawit list referencyjny z dnia 22 czerwca 2009 r. W
tych okoliczno$ciach, jak podniost Przystepujacy, aktualizuje sie obowigzek Zamawiajacego z
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do wezwania do uzupetnienia oSwiadczen, dokumentow i
petnomocnictw (pismo z dnia 12 pazdziernika 2009 r.).

Zamawiajgcy dokonat rozstrzygniecia protestu w ten sposéb, ze uwzglednit protest w
czesci dotyczgcej powtdrzenia czynnosci oceny wniosku Przystepujgcego, za$ oddalit protest w
czesci dotyczgcej wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, w uzasadnieniu wskazujgc, iz
Przystepujacy podat btedng informacje dotyczacg ustugi zrealizowanej na rzecz SP ZOZ w
Rawiczu, co oznacza, Ze nie potwierdzit przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu, co
w konsekwenciji rodzi po stronie Zamawiajgcego obowigzek wezwania Przystepujgcego do
uzupetnienia oSwiadczen, dokumentow i petnomocnictw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
(pismo z dnia 15 pazdziernika 2009 r.).



W slad za tym Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do uzupetnienia wykazu, o ktdérym
mowa w pkt Il.2.1 ogloszenia o0 zamdwieniu, potwierdzajgcego spetniania warunku udziatu w

postepowaniu w zakresie doSwiadczenia oraz dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte
wykonanie ustugi (pismo z dnia 22 pazdziernika 2009 r.).

W odpowiedzi Przystepujacy przedstawit nowy wykaz, w ktérym wskazat realizacje dwéch
zamowien, z ktérych pierwsze bylo tozsame z tym wymienionym w pierwotnym wykazie, zas
jako drugie zostato wymienione zamowienie na rzecz SP ZOZ w Koscianie, ktére obejmowato
»wdrozenie i sprzedaz licencji i oprogramowania obstugujgcego dziatalnos¢ czesci biatej —
medycznej i szarej administracyjnej jednostki stuzby zdrowia. Dostawa, konfiguracja, wdrozenie
i szkolenia uzytkownikéw Zintegrowanego Systemu Informatycznego Eskulap i systemu
administracyjnego SIMPLE, ponad 100 stanowisk komputerowych.” Przystepujacy wskazat
roéwniez, iz przedmiot zamowienia zostat wykonany w okresie od marca 2005 r. do grudnia 2007
r. (pismo z dnia 23 pazdziernika 2009 r.). W celu potwierdzenia nalezytego wykonania
zmobwienia Przystepujacy przedstawit list referencyjny z dnia 22 czerwca 2009 r.

W tym stanie faktycznym Zamawiajgcy dokonat ponownej oceny wniosku Przystepujacego
stwierdzajgc, iz ,w wyznaczonym terminie Wykonawca dostarczyt zagdane dokumenty i sg one
zgodne z zgdaniem tj. potwierdzajg spetnienie warunku udziatu w postepowaniu oraz
uprawnienie do wystepowania w imieniu konsorcjum i skladania w jego imieniu o$wiadczen i
dokonywania potwierdzen.” Wobec powyzszego Zamawiajacy podjat decyzje o dopuszczeniu
Przystepujacego do dalszego postepowania, o czym poinformowat wykonawcow pismem z dnia
27 pazdziernika 2009 r.

Wobec wskazanej czynno$ci Zamawiajgcego, Odwotujgcy sie wniodst w dniu 4 listopada
2009 r. protest, w ktérym podniést, iz dopuszczenie Przystepujgcego do udziatu w postepowaniu
jest wynikiem wadliwych czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postaci wezwania do
uzupetnienia dokumentéw, oswiadczen i petnomocnictw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w
sytuacii, w ktorej doszto do ztozenia przez Przystepujgcego nieprawdziwych informacji
majgcych wplyw na wynik prowadzonego postepowania.

Pismem z dnia 6 listopada 2009 r. Odwotujgcy sie poinformowat Zamawiajgcego o
umowach jakie zawart uczestnik przystepujacego Konsorcjum, przedktadajgc pismo SP ZOZ w
Koscianie z dnia 5 listopada 2009 r.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy zwrocit sie do Przystepujgcego z wnioskiem o
udzielenie wyjasnien w przedmiocie realizacji zamoéwienia na rzecz SP ZOZ w Koscianie (pismo
z dnia 10 listopada 2009 r.), wskazujac, iz ,termin, w jakim wskazujg Panstwo realizacje byt
krotszy niz okres, w ktorym mozna byto legitymowac sie do$wiadczeniem, czyli zamkniety jest
okresem do grudnia 2007 r. i wszelkie ustugi zrealizowane pomiedzy 1 stycznia 2008 r. a 5
sierpnia 2009 r. (koniec okresu poddawanego weryfikacji) — w Swietle informacji podanych w
wykazie — nie mogg by¢ brane pod uwage. W zwigzku z powyzszym prosimy o jednoznaczne
potwierdzenie, iz ustuga podana w wykazie przedstawionym dla potrzeb potwierdzenia
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczaca inwestycji SPZOZ w Koscianie zawiera

prawdziwe dane —w szczeg6lnosci co do zakresu wdrozonego oprogramowania i terminu
wdrozenia.”

W odpowiedzi Przystepujacy wyjasnit (pismo z dnia 12 listopada 2009 r.), iz ,ustuga
wykonana dla tego Zamawiajgcego (przyp. SP ZOZ) w okresie ostatnich 3 lat przed dniem
wszczecia postepowania, tj. w okresie 06.08.2006 r. do 05.08.2009 r. — zostata zrealizowana
przez Konsultant Komputer Sp. z 0.0. w nastepujgcym zakresie przedmiotowym: wdrozenie i
sprzedaz licencji oprogramowania obstugujacego dziatalno$¢ czesci biatej — medycznej i szarej
— administracyjnej jednostki stuzby zdrowia, obejmujgcej ponad 100 stanowisk komputerowych.”
Dodatkowo Przystepujacy przedtozyt ,faktury VAT potwierdzajgce okolicznos¢, iz realizacja w/iw
ustug obejmowata licencje w ilosci powyzej 100 stanowisk komputerowych”.

W tych okolicznosciach, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije:

Zgodnie z przepisem art. 181 ust. 6 ustawy Pzp wykonawca wnoszacy protest oraz
wykonawca wezwany zgodnie z ust. 3 nie moga nastepnie korzystac¢ ze srodkéw ochrony
prawnej na czynno$ci zamawiajgcego wykonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem
protestu zapadtym w postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia protestu. Cytowany
przepis stanowi wyraz dgzenia ustawodawcy do stworzenia w ustawie Pzp regulaciji, ktéra
wykazuje pewne podobienstwo do instytucii res iudicata w postepowaniu cywilnym. Chodzi
bowiem o zagwarantowanie pewno$ci prawa i zapobiezenie sytuacjom, w ktérych dochodzi do



wznawiania sporéw miedzy tymi samymi stronami w tym samym przedmicoie. Ustawodawca
dajgc wykonawcy mozliwos¢ kwestionowania postepowania zamawiajgcego na drodze srodkow
ochrony prawnej przyjat, Ze decyzja zamawiajgcego podjeta w wyniku rozstrzygniecia protestu
co do sposobu jego rozstrzygniecia w zakresie zgdanh wigzaé bedzie strony, jezeli nie zostanie
zakwestionowana poprzez wniesienie odwotania w tym konkretnym postepowaniu
protestacyjno-odwotawczym.

W okolicznosciach niniejszej sprawy oznacza to tyle, iz Odwotujgcemu sig nie
przystugiwato uprawnienie do objecia protestem (z dnia 4 listopada 2009 r.) czynnosci, ktéra
zostata dokonana zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu z dnia 8 pazdziernika 2009
r. Bezsporne jest, iz w protescie z dnia 8 pazdziernika 2009 r. Odwotujacy sie domagat sie
powtdrnej oceny wniosku Przystepujacego, ktéra doprowadzi do wykluczenia Przystepujacego z
postepowania. Zamawiajgcy rozstrzygajac protest nie zados¢éuczynit zadaniu Odwotujgcego sie
stwierdzajac, iz powtorzy czynnos¢ oceny wniosku Przystepujgcego, jednakze nie w celu
wykluczenia go z postepowania, bowiem przestanek do podjecia wskazanej czynnosci w
oparciu o przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy nie znalazt. Natomiast
Zamawiajgcy stwierdzit tego rodzaju wadliwo$é wniosku, ktéra moze by¢ usunieta przez
Przystepujgcego poprzez uzupetnienie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp okreslonych
o$wiadczen, dokumentow i petnomocnictw i postanowit dokonaé oceny wniosku w oparciu o
ewentualnie uzupetnione oSwiadczenia i dokumenty. Zamawiajgcy w sposéb jasny

wyartykutowat swoje stanowisko i zgodnie z zapowiedziag, zawartg w rozstrzygnieciu protestu,
dokonat czynno$ci tam wskazanych.

W tej sytuacji Odwotujgcemu sie, z mocy przepisu art. 181 ust. 6 ustawy Pzp nie
przystuguje legitymacja do kwestionowania czynnosci, ktérych dokonanie w istocie Odwotujgcy
sie zaaprobowat poprzez swojg bezczynno$¢. Odwotujacy sie mégt skutecznie kwestionowac
czynno$¢ wezwania Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jak i zaniechania
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp wnoszac odwotanie
od rozstrzygniecia protestu z dnia 8 pazdziernika 2009 r.

Za niezrozumiate i niekonsekwentne nalezy uzna¢ stanowisko Odwotujgcego sie, ktéry z
jednej strony podnosi, iz nie wnidst odwotania od oddalenia protestu w czesci nie dlatego, ze
argumenty przytoczone w rozstrzygnieciu byly zasadne, ale poniewaz wykluczenie
Przystepujacego na tym etapie bytoby przedwczesne, z drugiej za$ strony Odwotujgcy sie
zarzuca zaniechanie wiasnie czynnosci wykluczenia Przystepujacego z postepowania, a jednym
z zgdan protestu bylo dokonanie tej czynnosci. Jednoczes$nie Odwotujgcy sie nie byt uprawniony
do przyjecia, wbrew swoim twierdzeniom, iz zapowiedz powtdrzenia oceny wniosku doprowadzi
do wykluczenia Przystepujgcego z postepowania. Wrecz przeciwnie, z treSci rozstrzygniecia
protestu Odwotujacy sie powzigt informacje, iz dziatania Zamawiajgcego zmierzajg w zupeinie
innym kierunku.

Krajowa Izba Odwotawcza podziela stanowisko Odwotujgcego sie, iz przedmiotem
protestu sg dziatania, jak i bezczynno$¢ zamawiajgcego, a nie jego zamiary (art. 180 ust. 1
ustawy Pzp). Jednakze niniejsze stwierdzenie pozostaje bez wptywu na ocene przedmiotowego
stanu faktycznego. Odwolujgcy sie pomija bowiem fakt, iz od rozstrzygniecia protestu
przystuguje odwotanie. Odwotanie przystuguje wiec od decyzji Zamawiajgcego, ktdra w istocie
stanowi zapowiedz przysztych jego dziatan. Zaniechanie czynno$ci w postaci wniesienia
odwotania powoduije, iz dalsze czynnoSci zamawiajgcego, kidre sg skutkiem rozstrzygniecia
protestu i ktérych zamiar podjecia Zamawiajgcy wyartykutowat nie mogg by¢ wzruszane, w
Swietle art. 181 ust. 6 ustawy Pzp, w drodze kolejnych srodkéw ochrony prawnej, ki6®ych
przedmiotem jest ta sama czynnos¢.

Wobec powyzszego Izba nie dokonata rozstrzygniecia w przedmiocie naruszenia przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Brak legitymacji po stronie
Wykonawcy do podnoszenia przedmiotowych zarzutéw skutkuje brakiem podstaw do podjecia
rozstrzygniecia w tym zakresie.

W tych okoliczno$ciach oceny wymaga kwestia prawidtowosci decyzji Zamawiajgcego w
przedmiocie dopuszczenia Przystepujgcego do udziatu w postepowaniu w oparciu o
uzupetniony wykaz dostaw potwierdzajgcy doswiadczenie Przystepujgcego. W pierwszej
kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage, iz przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nakazuje wykluczyé
z postepowania wykonawce, ktéry nie ztozyt dokumentow potwierdzajgcych spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu lub dokumenty te zawierajg bledy, z zastrzezeniem przepisu



art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Oznacza to, iz jesli dokumenty ztozone w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego nie potwierdzajg spetniania okreslonego warunku udziatu w postepowaniu, po
stronie zamawiajgcego aktualizuje sie obowigzek wykluczenia tego wykonawcy z postepowania.
Ustanowienie przez ustawodawce wskazanej normy prawnej stanowi wyraz tego, ze instytucja
uzupetniania dokumentow stanowi wyjatek od reguly, iz co do zasady wykonawca na etapie
sktadania ofert lub wniosku jest obowigzany wykazaé¢ spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Ustawodawca dopuszczajac jednakze mozliwos¢ dokonywania uzupetnienia
dokumentow okreslit konsekwencje zaniechania w tym zakresie. Skutek w postaci wykluczenia
wykonawcy z postepowania nastepuje w sytuacji, w ktorej na wezwanie zmawiajacego nie
uzupeit dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.
Rozstrzygajgce znaczenie ma zatem okoliczno$é, czy przedtozone dokumenty potwierdzajg
spetnienie warunku, a nie fakt, ze warunek ten obiektywnie wykonawca spetnia, jesti na etapie
uzupetienia dokumentow i wobec ich tresci twierdzenia tego nie da sie wyprowadzic.

W niniejszym stanie faktycznym Przystepujacy w zakresie zamoéwienia na rzecz SP ZOZw
Ko$cianie wskazat, iz realizowat je w latach 2005-2007. W toku udzielonych wyjasnien, z
pewnoscig pod wptywem argumentacji powotywanej przez Odwolujgcego sie na dalszym etapie
postepowania, Przystepujacy zmienit zadanie oSwiadczajac, iz w istocie zakres zamowienia
zrealizowany we wskazanym okresie nie odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego w
przedmiocie doswiadczenia, jednakze kontynuacja realizacji tego zaméwienia w roku 2008
pozwala na stwierdzenie spetniania wymaganego warunku udziatu w postepowaniu.

Zatem, skoro Przystepujgcy sam przyznat, iz uzupetniony wykaz nie potwierdza warunku
udziatu w postepowaniu, bowiem ustuga wskazana w przedmiotowym wykazie realizowana na
rzecz SP ZOZ w Koscianie nie odpowiada wymogom Zamawiajgcego, oznacza to koniecznosc¢
wykluczenia go z postepowania. Na etapie sktadania wyjasnien Przystepujacemu nie
przystuguje uprawnienie do wykazania w istocie innego zamowienia, przy zachowaniu
tozsamosci podmiotu zamawiajgcego.

Zwrd6ci¢ nalezy uwage, iz ustawodawca zagwarantowat wykonawcom mozliwos¢
sanowania brakéw w postaci dokumentéw lub bledéw w dokumentach, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 ustawy Pzp oraz petnomocnictw poprzez mozliwos¢ ich uzupetnienia. Jednakze
wyjgtkowos¢ tego rozwigzania powoduije, iz kolejne bledy w tym zakresie nie podlegaja
naprawieniu. Wykonawca, ktory sktada oferte, czy tez wniosek musi mie¢ Swiadomos$é, iz
wszelkie jego o$wiadczenia i czynnosci wywolujg okreslone skutki i obcigzajg wykonawce. Z
powyzszego powinien tym bardziej zadawaé¢ sobie sprawe wykonawca, ktéry sktada na
wezwanie zamawiajgcego dokumenty majgce potwierdzac spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu. Na tym etapie postepowania musi doj$¢ do ostatecznego wykazania spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu pod rygorem wykluczenia wykonawcy. Ewentualne

wyjasnienia odnoscie uzupetnionych dokumentéw nie mogg prowadzi¢ do zmiany tresci
ztozonych dokumentow.

W niniejszym postepowaniu Przystepujgcy sktadajgc wyjasnienia w istocie wskazat
inne zamowienie przy zachowaniu tozsamosci podmiotu zmawiajacego. Takie dziatanie
Przystepujacego nie zastuguje na ochrone. Przystepujacy na drodze wyjasnien chciatby
dokona¢ zmiany ztozonego w uzupetionym wniosku oSwiadczenia, kidre to oswiadczenie
zostato w sposéb przemyslany zawarte w wykazie. Przystepujacy wykazat bowiem zaméwienie,
w odniesieniu co do ktérego miat mozliwo$¢ wykazania nalezytego wykonania zamowienia i co
przyznat Przystepujgcy na rozprawie, liczgc na to iz kompatybilno$¢ o$wiadczenia i listu
referencyjnego nie wzbudzi watpliwosci Zamawiajgcego i zostanie przez niego przyjeta.
Twierdzenie w tych okoliczno$ciach, iz ztozone o$wiadczenie jest bledne nie znajduje
uzasadnienia i budzi sprzeciw wobec takiego zachowania Przystepujacego. Tym bardziej, iz w
wyjasnieniach Przystepujgcy modyfikuje caty okres realizacji zaméwienia, ograniczajgc go do
ram wskazanych przez Zamawiajgcego (trzy lata przed dniem wszczecia postepowania),
uswiadomiwszy sobie, iz pierwotnie podany termin nie miesci sie w okresie wymaganym przez
Zamawiajgcego.

Argumentacja Przystepujgcego zmierzajgca do wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu nie ma znaczenia w Swietle przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Ocenie podlega uzupetniony dokument i informacje tam zawarte, a te jak wskazano
wyzej nie potwierdzajg spetniania przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu. Gdyby
przyjac¢ za trafne stanowisko Przystepujgcego w istocie dosztoby do obej$cia wskazanego
przepisu prawa i naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcow. Sposéb dziatania
Przystepujacego wyraznie pokazuje, iz w przypadku jego akceptaciji, wykonawca skifadajgc



wyjasnienia, poprzez ktére wskazuje inng ustuge referencyjna, w konsekwenciji po pierwsze
doprowadzitby niejako do przywrécenia terminu do uzupetnienia dokumentéw, po drugie
doprowadzitby do mozliwosci wielokrotnego uzupetniania dokumentéw. W tym miejscu
zauwazyC nalezy, iz zastrzezenie, jakie Przystepujacy uczynit w piSmie z dnia 12 listopada 2009
r., zawierajgcym wyjasnienia, iz nie powodujg one istotnych zmian treSci wniosku, jest nie do
przyjecia. Wskazujgc na ustuge w uzupetnieniu wniosku, w istocie Przystepujacy wskazat,
biorgc pod uwage oswiadczenie SP ZOZ Koscian co do umoéw zawartych z Konsultant
Komputer Sp. z 0.0., na zamoéwienie realizowane w ramach umowy z dnia 1 pazdziernika 2005
r. i 2 stycznia 2007 r., zas wyjasnienia dotyczg okresu od 6 sierpnia 2006 r. do 5 sierpnia 2009

r., {j. umoéw z dnia 2 stycznia 2007 r., 2 stycznia 2008 r. i 2 stycznia 2009 r. Powyzsze dobitnie
dowodzi, iz w wyjasnieniach mowa jest o innym zamowieniu, zarébwno z uwagi na przedmiot, jak
i okres realizacji. Zgodzi¢ nalezy sie z Przystepujgcym, iz jak podnosi w przedmiotowym pismie,
~celem badania i wyjasnienia tresci wnioskéw, czy ofert jest uzyskanie informaciji o rzeczywistym
zakresie realizowanych dostaw i ustug”. Jednakze wyja$nienia nie mogg kreowa¢ nowych

oswiadczen w zakresie spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu, a mogg odnosi¢ sie
jedynie do tresci zawartych we wniosku i uzupetnieniu. Wyraznie na to rowniez wskazat
Zamawiajgcy w wezwaniu do ztozenia wyjasnien, stwierdzajac, ze ,wszelkie ustugi zrealizowane
pomiedzy 1 stycznia 2008 r. a 5 sierpnia 2009 r. (koniec okresu poddawanego weryfikacji) — w
Swietle informacji podanych w wykazie — nie mogg by¢ brane pod uwage”. Podkresli¢ nalezy, iz
wyjasnienia mogg dotyczy¢ jedynie kwestii nieprecyzyjnych tresci dotyczacych spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie nowych okolicznosci przytaczanych na potwierdzenie
przedmiotowych warunkéw. Wyjasnienia majg stuzy¢ dokonaniu oceny dokumentéw juz
zlozonych, nie mogg zas ich zastepowac¢. Wszelkie zatem proby wykazania przez
Przystepujgcego spetniania spornego warunku udziatu w postepowaniu na dalszym etapie, niz
uzupetnienie dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, podobnie jak zabiegi
Odwolujgcego zmierzajgce do wykazania okoliczno$ci przeciwnej, w tych okolicznosciach
nalezy uznac za bezprzedmiotowe.

W odniesieniu do zarzutu braku umocowania do dziatania przez p. Barbare W, stwierdzi¢
nalezy, ze Odwotujacy sie okolicznosci tej nie wykazat.

Reasumujgc norma wynikajgca z przepisow art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 26 ust. 3
ustawy Pzp zaktada prekluzje w sensie formalnym i merytorycznym, co oznacza, ze
przedstawienie dokumentow po uptywie terminu nie wywotuje skutku prawnego. Z tych
wzgledbw zarzut naruszenia przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp znalazt
potwierdzenie. Zas, zarzut naruszenia przepiséw art. 50 ust. 1 w zw. z art. 56 ust. 2 oraz art. 57
ust. Tustawy Pzp nalezy uzna¢ za chybiony. W opinii Izby, Zamawiajgcy zastosowat sie do
dyspozycji wynikajgcych z norm zawartych we wskazanych przepisach.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1i 2 pkt 1 oraz 2
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).

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

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



* niepotrzebne skresli¢



