Sygn. akt: KIO 1986/11

WYROK
z dnia 28 wrzesnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 wrzes$nia 2011 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 wrzesnia 2011 r. przez
wykonawce wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego —
Sygnity Spotke Akcyjna, KPG Spétke Akcyjna, Przedsiebiorstwo Geodezyjno-
Informatyczne Compass Spotke Akcyjng w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez Tauron Dystrybucja Spétke Akcyjng w Krakowie

przy udziale:

a) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego —
konsorcjum: Comarch Spétke Akcyjna, Apator Rector spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscia, Tukaj Mapping Central Europe spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia, Eurosystem S.A. w Krakowie,

b) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamadwienia publicznego —
konsorcjum: ASSECO POLAND Spoétke Akcyjna, Proximus Spoétke Akcyjna,
MGGP Spotke Akcyjna, Intergraph Polska spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Rzeszowie,

¢) wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego —
konsorcjum: Qumak-Sekom Spétke Akcyjna, SHH spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie,

zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego — Sygnity Spotke Akcyjna, KPG Spétke Akcyjna, Przedsigbiorstwo
Geodezyjno-Informatyczne Compass Spotke Akcyjng w Warszawie i dokonanie
ponownej oceny ofert

2. kosztami postepowania obcigza Tauron Dystrybucja Spotke Akcyjng w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego — Sygnity Spotke
Akcyjna, KPG Spétke Akcyjna, Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Informatyczne
Compass Spotke Akcyjng w Warszawie tytutem wpisu od odwotania

2.2 zasgdza od Tauron Dystrybucja Spotki Akcyjnej w Krakowie na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego —
Sygnity Spotke Akcyjna, KPG Spétke Akcyjna, Przedsiebiorstwo Geodezyjno-
Informatyczne Compass Spotke Akcyjng w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢éset ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego we Krakowie.

PrzewodniczacCy: ......c.ccouvninernnrnnnnn



Sygn. akt KIO 1986/11
Uzasadnienie

Zamawiajacy — TAURON Dystrybucja SA z siedzibg w Krakowie — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem na
dostawe i wdrozenie systemu informatycznego do Zarzgdzania Majatkiem Sieciowym w
spotkach ENION SA i EnergiaPro SA oraz $wiadczenie ustugi serwisu systemu.

Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze
zmianami), zwang dalej ustawg Pzp.

W dniu 15 wrze$nia 2011 roku wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia SYGNITY SA, KPG SA, Przedsiebiorstwo Geodezyjno-Informatyczne Compass
SA w Krakowie (dalej: odwotujgcy sie ) wniesli odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego
podjetych w przedmiotowym postepowaniu.

Odwolujgcy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i
tym samym razgce naruszenie art. 7 ust. 1i ust. 2 ustawy Pzp i zazgdat:

1. uniewaznienia nie tylko decyzji zamawiajacego w zakresie wyboru oferty
najkorzystniejszej (co Zamawiajgcy uczynit w dniu 13.9.2011 r. w uwzglednieniu odwotania
whniesionego przez Konsorcjum Comarch), ale takze decyzji w zakresie odrzucenia oferty
odwotujgcego sie,

2. powtorzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem zgdan odwotujacego sie
zawartych w odwotaniu,

3. i w efekcie dokonania wyboru oferty odwoltujgcego jako najkorzystniejszej ztozonej w
postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotujgcy sie podniost, ze w informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 05.09.2011 r. zamawiajgcy poinformowat, iz odrzucit ziozong przez
odwolujgcego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uzasadnieniem, iz
stwierdzit jej niezgodnos¢ z warunkami zawartymi w SIWZ, a konkretnie z wymaganiami
zawartymi w Rozdziale 3.2.2.1 ,Opisu przedmiotu zamowienia" stanowigcego zatgcznik nr 1
do SIWZ, dotyczgcymi systemu w wersji standardowej, {j.: ,System w wersji Standardowej,
oznacza, ze Wykonawca jest dostawca wydzielonej czgsci docelowego Systemu ZMS, ktory
odznacza sie ponizej wymienionymi cechami:

* posiada wtasng nazwe handlowg lub znak towarowy,

* jest oprogramowaniem gotowym - wytworzonym, przetestowanym, przygotowanym do
zainstalowania i wdrozenia,

* jest oprogramowaniem gotowym, ktére zostato juz wczesniej wdrozone w
przedsigbiorstwach sieciowych (w tym wdrozenie w przedsigbiorstwie energetycznym),

* jest szczegotowo opisany w gotowej dokumentaciji (funkcjonalnos¢, architektura i
podreczniki uzytkownika),
« zostaty okreslone standardowe warunki licencjonowania, serwisowania i rozwoju.
Zamawiajgcy wymaga, aby produktem gotowym, byta co najmniej aplikacja (wraz z platforma)
GIS.
Produkty te stanowig prototyp systemu, ktéry powinien by¢ dostarczony w ramach Etapu 1.".

Zamawiajgcy zarzucit Odwolujgcemu, ze:

~Zgodnie z treScig oferty, w ramach komponentéw jako serwer danych przestrzennych
Konsorcjum Sygnity - zaoferowato Oracle Spatial jako System GIS (edycja i analiza danych
przestrzennych) - SONET wersja Oracle Spatial. Jak wynika z wiedzy eksperckiej oraz
informacji dostepnych publicznie, w tym informacji zawartych na stronach www Wykonawcy
oraz innych dotyczgcych ww. systemu, zaoferowany przez Konsorcjum system, czyli SONET
wersja Oracle Spatial (System GIS) wraz z serwerem danych przestrzennych Oracle Spatial,
nie spetnia warunkéw SIWZ zawartych w Zatgczniku 1 (Opis Przedmiotu Zaméwienia), w
rozdz. 3.2.2.1 (System w wersji standardowej), tj. nie zostat wczesniej wdrozony w
przedsiebiorstwach sieciowych, w tym w przedsigbiorstwie energetycznym. Potwierdza to
réwniez fakt uchylania sie Konsorcjum Sygnity od udzielenia rzetelnych wyjasnien i wskazania
konkretnych przyktadéw gotowych wdrozen rozwigzania analogicznego do oferowanego w



niniejszym postepowaniu, opartego na systemie SONET i Oracle Spatial."

Odwotujgcy sig podniost, ze zamawiajacy arbitralnie stwierdzit, ze zaoferowany system
nie spetnia warunkow SIWZ, gdyz nie zostat wczesniej wdrozony w przedsiebiorstwach
sieciowych, w tym w przedsigbiorstwie energetycznym. Oceneg swojg opart na ,wiedzy
eksperckiej" oraz ,publicznie dostepnych informacjach", jednakze w uzasadnieniu odrzucenia
oferty odwotujgcego de facto nie zawart uzasadnienia faktycznego (merytorycznego), gdyz
poprzestat na ww. ogolnikach, bez wskazania zadnych konkretnych wiarygodnych
argumentéw (danych, okolicznosci, np. przytoczenia opinii ekspertéw, skoro powotuje sie na
,wiedze eksperckg" oraz podania owych ,publicznie dostgpnych informacji"). Tymczasem
odrzucenie oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp nie moze bazowaé na subiektywnym przekonaniu zamawiajgcego, ktére w
dodatku nie znajduje oparcia w sformutowanej przez tego zamawiajgcego specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia, ktora z kolei stanowi wylgczng baze wymagan, w
odniesieniu do ktorych nastepnie sg oceniane oferty w zakresie ich zgodnosci z SIWZ

Odwolujacy sie podkreslit, ze od etapu oferty wstepnej, oferuje zamawiajgcemu to
samo rozwigzanie. Wymaganie ,wcze$niejszego wdrozenia analogicznego rozwigzania w
przedsiebiorstwach sieciowych, w tym w przedsiebiorstwie energetycznym" byto zawarte juz
we wstepnej SIWZ jako wymaganie, ktérego spemienie zamawiajgcy oceniat badajgc oferty
wstepne. Zamawiajgcy dopuscit odwotujgcego sie do etapu negocjacji, zatem zbadat oferte
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wstepng ztozong przez odwotujgcego sie i uznat, ze spetnia ona wszystkie wymagania
zawarte we wstepnej SIWZ, czyli w tym réwniez wymaganie wczesniejszego wdrozenia w
przedsiebiorstwach sieciowych (w tym energetycznych).

Jednoczes$nie, ani we wstepnej SIWZ, ani w SIWZ stanowigcej podstawe sktadania
ofert ostatecznych, Zamawiajacy nie okreslit zadnych dodatkowych kryteriéw oceny co nalezy
rozumie¢ pod pojeciem ,system w wersiji standardowej" ponad ogéine kryteria zawarte w
rozdziale 3.2.2.1 Zatgcznika 1 do SIWZ (przytoczone w cato$ci powyzej). Zamawiajacy takze
nie okreslit zadnych szczegdlnych wymagan w zakresie udokumentowania spetnienia
wymagan zawartych w rozdziale 3.2.2.1 Zatgcznika 1 do SIWZ. W tej sytuaciji jedynymi
kryteriami dokonania oceny, czy oferta ztozona w postepowaniu spetnia warunki okreslone
SIWZ wstepnej i SIWZ jest jedynie tre§¢ owych SIWZ

Ponadto w uzasadnieniu odrzucenia oferty, zamawiajgcy zarzucit odwotujgcemu sie
uchylanie sie od udzielenia rzetelnych wyjasnien i wskazania konkretnych przyktadow
gotowych wdrozen rozwigzania analogicznego do zaoferowanego w postepowaniu, w
szczegolnosci przedtozenia listy podmiotdéw oraz oSwiadczen od podmiotéw, w ktorych
rozwigzanie zostato wdrozone. Stwierdzenie powyzsze nie jest uprawnione, bowiem
odwotujacy sie kilkukrotnie udzielat zamawiajgcemu niezwykle wyczerpujgcych wyjasnien
(wyjasnienia z dnia 27.07.2011 r., z dnia 01.08.2011 r. oraz z dnia 30.08.2011 r.). To, ze
przedmiotowe wyjasnienia byty udzielane wytgcznie w zakresie zakreSlonym wymaganiami
zawartymi w SIWZ (gtéwnie z uwagi na koniecznos¢ chronienia danych objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa, co - jak pokazato doSwiadczenie jest konieczne w kontaktach z
zamawiajgcym, ktory nie honoruje zastrzezen w zakresie tajemnicy przedsigbiorstwa
ujawniajgc zastrzezone przez odwolujgcego sie informacje pozostatym uczestnikom
postepowania), nie oznacza, ze odwotujacy sie uchylat sie od udzielenia odpowiedzi na
pytania zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapili wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego — konsorcjum: Comarch
Spotke Akcyjna, Apator Rector spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia, Tukaj Mapping
Central Europe spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia, Eurosystem S.A. w Krakowie
(dalej: przystepujacy Konsorcjum ComArch), wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zaméwienia publicznego — konsorcjum: ASSECO POLAND Spotke Akcyjnag,
Proximus Spotke Akcyjng, MGGP Spétke Akcyjna, Intergraph Polska spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Rzeszowie, wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia publicznego — konsorcjum: Qumak-Sekom Spoétke Akcyjng, SHH spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie.



Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy w Rozdziale 3.2.2.1 zatgcznik Nr 1 do SIWZ ,Opis przedmiotu
zamobwienia” zamiescit ponizszy wymoég:

~System w wersji Standardowej oznacza, ze Wykonawca jest dostawcg wydzielonej
czesci docelowego Systemu ZMS, ktéry odznacza sie ponizej wymienionymi cechami:

- posiada wtasng nazwe handlowg lub znak towarowy,

- jest oprogramowaniem gotowym — wytworzonym, przetestowanym, przygotowanym
do zainstalowania i wdrozenia,

- jest oprogramowaniem gotowym, wytworzonym, przetestowanym, przygotowanym
do zainstalowania i wdrozenia,

- jest oprogramowaniem gotowym, ktére zostato juz wczesniej wdrozone w
przedsigbiorstwach sieciowych (w tym wdrozenie w przedsigbiorstwie energetycznym),

- jest szczegdlowo opisany w gotowej dokumentaciji (funkcjonalno$é, architektura i
podreczniki uzytkownika),

- zostaty okre$lone standardowe warunki licencjonowania, serwisowania i rozwoju.

Zamawiajgcy wymaga, aby produktem gotowym byta co najmniej aplikacja (wraz z
platforma) GIS. Produkty te stanowig prototyp systemu, ktéry powinien by¢ dostarczony w
ramach Etapu I’.

Pismem z dnia 21 lipca 2011 roku zamawiajgcy wezwat odwoltujgcego sie do ztozenia
wyjasnien w nastepujgcym zakresie:

»1. Prosimy o udzielenie wyjadnieh odnosnie spetienia przez Panstwa oferte
zapisow zatgcznika 1 (Opis przedmiotu zamédwienia), zawartych w rozdz. 3.2.2.1 (System w
wersji standardowej). W szczegoélnosSci prosimy o przedstawienie zamawiajgcemu listy
przedsiebiorstw sieciowych, w tym przedsiebiorstw energetycznych, u ktérych zostat
wdrozony zaoferowany przez Panstwa system (co najmniej aplikacja wraz z platforma GIS),
czyli SONET wersja Oracle Spatial System GIS) wraz z serwerem danych przestrzennych
Oracle Spatial.

2. Prosimy o potwierdzenie faktu wdrozenia ww. Systemu dokumentami od klientéw, u

ktérych System zostat wdrozony”.

W odpowiedzi odwolujgcy sie wskazat m.in., ze stosowne dokumenty, potwierdzajgce
wiedze i doSwiadczenie wykonawcy zostaty przedtozone i zaakceptowane przez
zamawiajgcego na etapie sktadania wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Z
kolei ani w ogtoszeniu o zamdwieniu, ani w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(SIW2Z) zamawiajgcy nie wymagat ani nie wskazywat, ze bedzie zgdat od wykonawcow
dokumentéw potwierdzajgcych wdrozenie Systemu, w tym listy przedsiebiorstw sieciowych,
w ktorych tenze System zostat wdrozony. Z kolei wyjasnienia sktadane na wezwanie

zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie mogg prowadzi¢ do uzupetniania oferty
o0 wymagane w SIWZ dokumenty, a tym bardziej o dokumenty, jakich nie wymagano w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamaowienia.

Pismem z dnia 28 lipca 2011 roku zamawiajgcy wezwat odwotujgcego sie do:

1) przedstawienia listy przedsigbiorstw sieciowych, w tym przedsiebiorstw
energetycznych, u ktérych zostat wdrozony system przez niego zaoferowany, czyli
SONET wersja Oracle Spatial (System GIS) wraz z serwerem danych przestrzennych
Oracle Spatial,

2) podania nazwisk oso6b zatrudnionych w przedsiebiorstwach wyszczegolnionych w
ramach ww. listy, mogacych potwierdzi¢ fakt wdrozenia w tych przedsiebiorstwach
systemu SONET wersja Oracle Spatial (System GIS) wraz z serwerem danych
przestrzennych Oracle Spatial.

W uzasadnieniu zgdania zamawiajgcy stwierdzit, ze przekazane dokumenty nie
potwierdzajg faktu, ze zaoferowany przez odwotujgcego sie system, czyli SONET wersja
Oracle Spatial (System GIS) wraz z serwerem danych przestrzennych Oracle Spatial,
spetnia warunki SIWZ zawarte w Zatgczniku 1 (Opis przedmiotu zamoéwienia), w rozdz.
3.2.2.1 (System w wersiji standardowej). W szczegolnosci z dokumentéw nie wynika
zgodno$¢ z warunkiem, ze oferowany system zostat juz wczesniej wdrozony w
przedsiebiorstwach sieciowych (w tym wdrozenie w przedsigbiorstwie energetycznym).

W odpowiedzi wykonawca podtrzymat wczesniej wyrazone stanowisko.



Pismem z dnia 29 sierpnia 2011 roku zamawiajgcy wezwat odwotujgcego sie do ztozenia
wyjasniet w zakresie listy przedsigbiorstw sieciowych, w tym przedsigbiorstw
energetycznych, u ktérych zostat wdrozony system SONET wersja Oracle Spatial (System
GIS) wraz z serwerem danych przestrzennych Oracle Spatial. Wskazat, ze w wyroku z dnia
11 sierpnia 2011 roku sygn. akt KIO 1624/11 Krajowa lzba Odwotawcza nie uniewaznita
czynno$ci zamawiajgcego w zakresie zgdania od Sygnity SA na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp tego rodzaju wyjasnien.

Pismem z dnia 31 sierpnia 2011 roku odwolujgcy sie stwierdzit, ze oferowany przez niego
w ofercie System spetnia kryteria okreslone w pkt. 3.2.2.1 Zat. Nr 1 do SIWZ (Opisu
Przedmiotu Zamoéwienia).

Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego sig, o czym poinformowat w piSmie z dnia 5
wrzesnia 2011 roku. Zamawiajgcy czynno$¢ odrzucenia oferty odwotujgcego sie uzasadnit w
sposéb nastepujacy:

~Jak wynika z wiedzy eksperckiej oraz informacji dostepnych publicznie, w tym
informacji zawartych na stronach WWW Wykonawcy oraz innych dotyczgcych ww. systemu,
zaoferowany przez Konsorcjum system, czyli SONET wersja Oracle Spatial (System GIS)
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wraz z serwerem danych przestrzennych Oracle Spatial, nie spetnia warunkéw SIWZ
zawartych w Zatgczniku 1 (Opis przedmiotu zaméwienia), w rozdz. 3.2.2.1 (System w wersiji
standardowej), tj. nie zostat wczesniej wdrozony w przedsiebiorstwach sieciowych, w tym w
przedsiebiorstwie energetycznym. Potwierdza to rowniez fakt uchylania sie Konsorcjum
Sygnity od udzielenia rzetelnych wyjasnien i wskazania konkretnych przyktadéw gotowych
wdrozen rozwigzania analogicznego do oferowanego w niniejszym postepowaniu, opartego
na systemie SONET i Oracle Spatial.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:
Odwolanie jest zasadne.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy sie ma interes w uzyskaniu
zamo&wienia uprawniajgcy go do wnoszenia srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, Ze w dniu 9 wrze$nia 2011 roku w przedmiotowym postepowaniu
odwotanie wniesli wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia ComArch
Spétka Akcyjna, Apator Rector Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig, TukajMapping
Central Europe Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig, Eurosystem Spdtka Akcyjna w
Krakowie, zarzucajgc naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez prowadzenie postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwe;j
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw;
2. naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp - poprzez odrzucenie oferty
Konsorcjum Comarch, pomimo iz oferta Konsorcjum Comarch nie zawiera razgco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia;
3. naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez wybor oferty Konsorcjum
Asseco jako oferty najkorzystniejszej, pomimo iz oferta Konsorcjum Asseco nie jest ofertg
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia;
4. naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wyboru oferty
Konsorcjum Comarch jako oferty najkorzystniejszej, pomimo iz oferta Konsorcjum Comarch
jest ofertg najkorzystniejszg na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia;
5. z ostrozno$ci procesowej - naruszenie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez
zaniechanie wezwania Konsorcjum Comarch o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.
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W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i:
1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty,
2. nakazanie zamawiajgcemu dokonania powtérnej oceny ofert, z udziatem oferty



Konsorcjum Comarch;

3. nakazanie zamawiajacemu wyboru oferty Konsorcjum Comarch jako oferty
najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreSlonych w specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia;

4. z ostrozno$ci procesowej - nakazanie zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum
Comarch o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny.

Pismem z dnia 13 wrze$nia 2011 r. zamawiajgcy uwzglednit w cato$ci zarzuty
przedstawione w odwotaniu, o$wiadczajgc jednoczesnie, Ze uniewazni czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty, wezwie wykonawcow wspdinie ubiegajacych sig o udzielenie
zamowienia ComArch Spétka Akcyjna, Apator Rector Spoétka z ograniczong

Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig,
TukajMapping Central Europe
odpowiedzialnoscig, Eurosystem Spotka Akcyjna w Krakowie do ztozenia wyjasnien w
kwestii razgco niskiej ceny i dokona ponownej oceny ofert.

Postanowieniem z dnia 19 wrze$nia 2011 roku sygn. akt KIO 1955/11 Krajowa Izba
Odwotawcza umorzyta postepowanie odwotawcze.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy istotnie uniewaznit czynno$¢ wyboru najkorzystniejsze;j
oferty i wezwat wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: ComArch
Spdtka Akcyjna, Apator Rector Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig, TukajMapping
Central Europe Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig, Eurosystem Spotka Akcyjna w
Krakowie do ztozenia wyjasnien w kwestii razgco niskiej ceny i sg to okolicznosci niesporne
pomiedzy stronami i uczestnikami postepowania.

Istotg sporu jest natomiast sytuacja odwotujgcego sie w przedmiotowym
postepowaniu. Zamawiajgcy wywodzit, iz uniewaznienie przez niego czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz zapowiedz dokonania ponownej oceny ofert sprawity, ze
postepowanie odwotawcze stato sie bezprzedmiotowe. Zaskarzona przez odwotujgcego sie
czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty juz nie istnieje, natomiast informacja, iz
zamawiajgcy dokona ponownej oceny ofert oznacza, ze ocenie podlega¢ bedg wszystkie
oferty ztozone w postepowaniu, w tym oferta odwotujgcego sie, ktérg zamawiajgcy uprzednio
odrzucit. Powyzsze w ocenie zamawiajgcego powoduje brak interesu po stronie
odwolujgcego sie, uprawniajgcego do wniesienia i popierania odwotania w przedmiotowej
sprawie.

Z kolei przystepujgcy Konsorcjum ComArch wywodzit, ze zamawiajgcy uwzgledniajac
jego odwotanie w catosci winien dokona¢ czynnosci zgodnie z zgdaniem odwotania, tj.
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udzieli¢ przedmiotowego zamowienia przystepujgcemu ComArch. Wskazuje na to art. 186
ust. 2 zd. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
w cato$ci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu. Konieczno$¢ udzielenia zamoéwienia przystepujgcemu ComArch
roéwniez uzasadnia konstatacje, ze odwotujgcy sie nie ma interesu w udzieleniu zamowienia,
a zatem jego odwotanie winno by¢ oddalone.

Izba nie zgodzita sie z argumentacjg zamawiajacego i przystepujgcego ComArch.
Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy wprawdzie
uniewaznit czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, ale nie uniewaznit réwniez
zaskarzonej odwotaniem czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego sie, co oznacza, ze
czynno$¢ ta nadal pozostaje w mocy. Zapowiedz dokonania ponownej oceny ofert w zaden
sposob nie uzasadnia stanowiska, ze oceniana bedzie rowniez oferta odwotujacego sie.
Zamawiajacy nie zapowiedziat, ze dokona oceny wszystkich ofert, a nadto ponowna ocena
oferty odwotujgcego sie nie jest mozliwa bez uprzedniego przywrécenia jej do postepowania,
czyli — w tym przypadku — bez uniewaznienia czynnosci jej odrzucenia. Uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego nie moze by¢ czynno$cig dorozumiang czy bedaca skutkiem innych czynnosci
postepowania. Dokonanie tej czynnosci i informacja o niej muszg by¢ dla stron i uczestnikow
postepowania jasne i nie pozostawiajgce watpliwosci co do tego, iz zamawiajgcy czynnosci
takiej dokonat. Niedopuszczalna jest sytuacja, w ktdrej wykonawca nie ma pewnosci co do
losow wiasnej oferty, co miato miejsce w rozpoznawanym przypadku.

Rozpoznajgc stanowisko przystepujgcego konsorcjum ComArch Izba stwierdzita, iz



fakt uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutdéw wniesionego przez niego odwotania i
umorzenie z tego powodu postepowania odwotawczego nie sg rownoznaczne z
koniecznoscig udzielenia zamowienia przystepujagcemu ComArch. W szczegdlnosci wyjasni¢
nalezy, iz zgodnie z art. 186 ust. 2 zd. 1 Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu
niejawnym bez obecnosci stron w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu. Dyspozycja przepisu wskazuje na mozliwo$¢ umorzenia
postepowania na etapie po uwzglednieniu przez zamawiajgcego zarzutéw postepowania.
Wykonanie, powtorzenie lub uniewaznienie czynnosci w postepowaniu — zgodnie ze
zdaniem drugim cytowanego przepisu — jest konsekwencjg uprzedniego umorzenia
postepowania odwotawczego. Z powyzszego wynika, iz Izba umarzajgc postepowanie bada
jedynie, czy istotnie zamawiajgcy uwzglednit w cato$ci zarzuty odwotania. Poza zakresem
badania pozostajg natomiast czynnosci, kiérych zamawiajgcy dokonuje po umorzeniu
postepowania odwotawczego.
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Rozpoznajgc odwotanie wniesione w przedmiotowej sprawie lzba musi odnies¢ sie do
postepowania o sygn. akt KIO 1955/11. Jest to niezbedne dla rozstrzygniecia kwestii
istnienia interesu w uzyskaniu zaméwienia po stronie odwotujgcego sie. W postepowaniu
tym odwotujgcy sie (przystepujgcy Konsorcjum ComArch) zarzucit m.in. naruszenie art. 89
ust. 4 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty, ktéra nie zawierata razgco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamowienia i z ostrozno$ci procesowej — art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego sie (przystepujgcego Konsorcjum ComArch)
do ztozenia wyjasnien w kwestii razgco niskiej ceny. Jednocze$nie odwolujgcy sie
(przystepujacy Konsorcjum ComArch) wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtorzenia czynnosci oceny ofert wraz z ofertg
odwotujgcego sie (przystepujacego Konsorcjum ComArch), wybdr jako najkorzystniejszej
oferty odwotujgcego sie (przystepujacego ComArch), z ostroznoéci procesowej — wezwanie
odwotujgcego sie (przystepujgcego Konsorcjum ComArch) do ztozenia wyjasnien w kwestii
razgco niskiej ceny.

Zwrd6ci¢ nalezy uwage, ze sam odwotujacy (przystepujgcy Konsorcjum ComArch)
sformutowat zgdania w sposéb ewentualny, co oznacza, ze zamawiajgcy mogt na tym etapie
postepowania dokonac tylko jednej sposrdd dwoch wzajemnie wykluczajacych sie czynnosci,
ktérych zadat odwolujacy sie (przystepujacy Konsorcjum ComArch): albo dokona¢ wyboru
jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego sie (przystepujgcego Konsorcjum ComArch) albo
wezwac go do zfozenia wyjasnien w kwestii razgco niskiej ceny. Wzywajgc odwotujgcego sie
(przystepujgcego Konsorcjum ComArch) do ztozenia wyjasnien zamawiajgcy wykonat
czynno$¢ zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu, a zatem postgpit zgodnie z
dyspozycjg zawartg w art. 186 ust. 2 zd. 2 ustawy Pzp. Wzmiankowany przepis co prawda
nie reguluje sytuacji, gdy zadania sg sformutowane w sposo6b ewentualny, lecz wydaje sie,
ze wykonanie jednego z nich czyni zado$¢ wymogom ustawy.

Z powyzszegdo jednoznacznie wynika, ze odwolujacy sie w dalszym ciggu uczestniczy
w postepowaniu. Jego interes w uzyskaniu zamowienia nadal istnieje, co uzasadnia jego
uprawnienie do wnoszenia i popierania odwotania.

Odnoszac sie merytorycznie do zarzutéw odwotania Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy
nie byt uprawniony do wzywania odwotujgcego sie w trybie art. 87 ust. 1 do przedtozenia
wykazu przedsiebiorstw sieciowych, w tym energetycznych, w ktérych wdrozony zostat
system zaoferowany przez odwolujgcego sie.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia i dokumenty ustawodawca
dzieli na podmiotowe, czyli potwierdzajgce spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu (art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp) oraz przedmiotowe, potwierdzajgce
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spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego (art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp). Owe oswiadczenia i dokumenty
zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert. W przedmiotowym postepowaniu



zamawiajacy ani w ogtoszeniu o zamdwieniu, ani we wstepnej SIWZ, ani tez w SIWZ nie
zadat od wykonawcow wykazu przedsigbiorstw, w ktérych zostat wdrozony oferowany przez
nich system, ani tez jakichkolwiek innych dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowany
system byt wdrozony w przedsiebiorstwach sieciowych, w tym energetycznych. Brak takiego
wymogu oznacza, ze zamawiajgcy nie moze zgdac takich dokumentdw po uptywie terminu
sktadania ofert.

Izba zwraca uwage, ze art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie moze stanowi¢ podstawy do
zgdania od wykonawcy zfozenia jakichkolwiek dokumentdw, nie wymaganych wczeéniej
przez zamawiajgcego. W przypadku nie dolgczenia przez wykonawce do oferty
ktéregokolwiek z dokumentow potwierdzajgcych spetianie warunkdédw podmiotowych czy
przedmiotowych zamawiajgcy jest uprawniony i obowigzany do wezwania wykonawcy do ich
uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. $adanie takie jest mozliwe jedynie
wowczas, gdy obowigzek ztozenia takiego dokumentu czy o$wiadczenia wynikat z
ogloszenia o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszenia do
sktadania ofert. W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy nie miat mozliwosci skorzystania
z dyspozyciji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, niemniej jednak nie uprawnia go to do zgdania takich
informacji czy dokumentéw na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

W mysl art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgdac od wykonawcdw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, przy czym
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji
dotyczacych ziozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci. Przepis ten uprawnia do wezwania do zfozenia wyjasnien, ktére muszag
ograniczac sie jedynie do wskazania sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie, nie zas
do wskazywania informacji, do podania ktérych wykonawca nie byt obowigzany.

W ocenie Izby informacja, jakiej wymagat zamawiajgcy od odwotujgcego sie nie
stanowi wyjasnienia tresci oferty, lecz nieuprawnione uzupetnienie oferty o dokumenty
przedmiotowe, dotyczgce przedmiotu zamowienia. Ze wzgledu na fakt, iz podanie tych
informacji nie byto obowigzkowe, fakt ich nieuzupetnienia przez odwotujgcego sie nie moze
mie¢ wptywu na ocene oferty. Tym samym czynnos$¢ odrzucenia oferty odwoltujacego sie
zostata dokonana bezpodstawnie.

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage na nieprecyzyjne i niejasne uzasadnienie
czynno$ci odrzucenia oferty odwolujgcego sie. Zamawiajgcy stwierdzit, ze informacje o tym,
iz system zaoferowany przez odwotujgcego sie powzigt z wiedzy eksperckiej i informacji
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dostepnych publicznie, w tym informacji zawartych na stronach WWW wykonawcy oraz
innych dotyczacych ww. systemu.

Zdaniem Izby okolicznosci wskazane jako podstawa odrzucenia oferty odwotujgcego
sie nie dajg zadnej wiedzy na temat rzeczywistych przyczyn zaskarzonej odwotaniem
czynnoSci zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie podat ani konkretnego zrodta, z ktérego powziat
informacje, ani faktow, na ktdrych sie opart. Jego wyjasnienie cechuje wysoki stopien
ogolnosci, powodujgcy, ze odwotujgcy sie nie mogt sie odnies¢ do przyczyn odrzucenia i
przygotowac skutecznej obrony swojego stanowiska. Ponadto niedopuszczalna jest sytuacja,
gdzie inng wiedzg na temat faktycznych przyczyn odrzucenia ofert dysponuje zamawiajgcy,
a inng wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, w tym w szczegolnosci wykonawca,
ktérego oferty dotyczy czynnos¢ zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, nakazujac
zamawiajgcemu wykonanie czynnosci wskazanych w sentencji orzeczenia.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
czyli stosownie do wyniku postepowania.



