Sygn. akt: KIO 2688/10

WYROK
z dnia 28 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Zaktad Systemow Teleinformatycznych Softel sp. z o0.0. sp. k., ul. J. Lea 114, 30-
133 Krakow w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Centrum Systemow
Informacyjnych Ochrony Zdrowia, ul. S. Dubois 5a, 00-184 Warszawa

przy udziale wykonawcy Sygnity S.A,, 02-486 Warszawa, al. Jerozolimskie 180
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Zaktad Systeméw Teleinformatycznych Softel sp. z
0.0. sp. k., ul. J. Lea 114, 30-133 Krakéw
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowienh Publicznych wpis w wysoko$ci 7.500 zt
00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczony przez
Zaktad Systemow Teleinformatycznych Softel sp. z 0.0. sp. k., ul. J. Lea
114, 30-133 Krakéw
2) dokonac¢ wptaty kwoty 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) przez Zaktad Systemow Teleinformatycznych Softel sp. z o.0.
sp. k., ul. J. Lea 114, 30-133 Krakow na rzecz Centrum Systemoéw
Informacyjnych Ochrony Zdrowia, ul. S. Dubois 5a, 00-184 Warszawa

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo Zamoéwien
Publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2688/10

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu niegraniczonego postepowanie, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem jest ,wprowadzenie zmian do
Informatycznego Systemu Statystyki Medycznej spowodowanych zmianami legislacyjnymi
oraz nowymi wymaganiami uzytkownikow wraz z nadzorem autorskim oraz $wiadczeniem
ustug gwarancyjnych w okresie 12 miesigcy”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 16 listopada 2010 r. pod nr 325347/2010.

Pismem z 7 grudnia 2010 r., przestanym w tym samym dniu faksem, zamawiajgcy
zawiadomit Zaktad Systemoéw Teleinformatycznych Softel sp. z 0.0. sp. k., ul. J. Lea 114, 30-
133 Krakéw, zwanego dalej ,odwotujgcym” o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej



przez wykonawce Sygnity S.A., Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa, zwanego dalej
~przystepujgcym” oraz o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu oraz o
odrzuceniu jego oferty.

Wobec czynno$ci wykluczenia z udziatu w postepowaniu oraz wobec czynno$ci
odrzucenia jego oferty, odwotujgcy wniost w dniu 13 grudnia 2010r. odwotanie. W odwotaniu
tym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) w zakresie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego:

a) naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez:

+ zobowigzanie odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w przedmiocie elementow
oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, podczas gdy cena oferty odwotujgcego
nie dawata podstaw do przypuszczen, ze jest to cena razgco niska;

* wyznaczenie razgco krotkiego terminu na udzielenie wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny;

b) naruszenie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego z
powodu nie udzielenia wyjadnien w przedmiocie elementdw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny, podczas gdy odwotujgcy zgdane przez zamawiajgcego wyjasnienia
zlozyt, a tre$¢ tych wyjasnien stata sie zamawiajgcemu znana na kilka dni przed
dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty i byta wystarczajgca dla ustalenia, ze
oferta odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia;

2) w zakresie wykluczenia odwotujgcego z postepowania:

a) naruszenie art. 24 ust. 2 punkt 4 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy
Pzp, poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia z
uwagi na nieztozenie dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu - bez uprzedniego wyczerpania przez zamawiajgcego procedury
wezwania odwotujgcego do ztozenia tych dokumentow;

b) naruszenie § 1 ust. 1 punkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r., nr
226, poz. 1817) - poprzez zgdanie od odwotujgcego dokumentdw potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i
do$wiadczenia innych niz dokumenty wymienione w powotanym przepisie;

c) naruszenie art. 25 ust. 1 punkt 1 ustawy Pzp, poprzez zadanie od odwotujgcego
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadanej wiedzy i doSwiadczenia innych niz wskazane w ogtoszeniu o
zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;

a nadto, w zakresie obydwu czynnosci
3) naruszenie przepisu art. 7 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postgpowania o
udzielenie zamdwienia w sposéb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci badania i
oceny ofert oraz czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy argumentowat, ze pismem z dnia 2 grudnia
2010 r., doreczonym odwotujgcemu faksem tego samego dnia okoto godziny 14.00,
zamawiajgcy zwrocit sie do odwotujgcego o ztozenie wyjasnienia dotyczgcego elementéw
oferty majagcych wplyw na jej cene. Zamawiajgcy zobowigzat odwotujgcego do dostarczenia
tych wyjasnien do dnia 3 grudnia 2010 r., do godziny 12.00.

Jednoczesnie, w tym samym piSmie i zakreslajgc ten sam termin, zamawiajacy
zazgdat od odwotujgcego ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty, a nadto
dostarczenia roznorakich dokumentéw, w tym dokumentéw potwierdzajgcych zakres
wykonanego zamowienia, warto$¢ zamowienia, strony umowy. W ocenie odwotujgcego tak
sformutowane wezwanie uchybiato przepisom ustawy Pzp, z uwagi na fakt, ze cena
zaoferowana przez odwotujgcego nie dawata podstaw do uwazania jej za razgco niskg a
nadto z uwagi na zbyt krotki termin do udzielenia zgdanych wyjasnien.

Cena zaoferowana przez odwotujgcego, wynoszgca 92 720 zt brutto, pozostawata na
poziomie adekwatnym do przedmiotu zamdwienia. Podkres$lat, ze obecnie, wobec duzej



konkurencji oraz faktu, iz to najczesciej cena jest jedynym kryterium oceny ofert, mamy

czesto do czynienia ze znaczgcym obnizeniem cen ofertowych. W konsekwencji wartos¢
przedmiotu zamowienia oszacowana przez zamawiajgcego w oparciu o jego dotychczasowe
do$wiadczenia i ceny z poréwnywalnych zamowien, niejednokrotnie w sposéb znaczacy
przekracza warto$¢ poszczegolnych ofert - co nie moze jednak prowadzi¢ do wniosku, ze
oferty te zawierajg cene razgco niskg. Wielokrotnie w orzecznictwie wskazywano tez, ze ,0
cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco
niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych.
Podkreslat, ze zamowienie polegato wytgcznie na modyfikacji systemu informatycznego, a
nie jego tworzeniu od podstaw. Dotyczyto ono systemu informatycznego w ochronie zdrowia,
czyli rodzaju systemu informatycznego, z ktérym odwotujgcy miat juz do czynienia i w
zakresie ktérego miat odpowiednie doswiadczenie. Wobec powyzszego wywodzit, ze
zamawiajacy nie miat podstaw, aby powzig¢ watpliwosci co do tego, czy cena oferty
odwolujgcego nie jest razgco niska - a tym samym nie byt on uprawniony do zobowigzywania
odwolujacego do sktadania w tym zakresie wyjasnien.

Odwolujgcy podnosit takze, ze zamawiajacy wymagat od niego, aby ten w czasie
krotszym niz 24 godziny przygotowat wyjasnienia dotyczace ceny oferty, w tym jej
szczegotowg kalkulacje, a jednoczesnie odpowiedziat na pytania zamawiajgcego oraz
zgromadzit i dostarczyt wskazane przez zamawiajgcego dokumenty. Takie dziatanie
zamawiajgcego nalezy uznac za pogwatcenie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Jakkolwiek
bowiem z powotanego przepisu nie wynika, jaki termin zamawiajgcy winien wyznaczy¢
wykonawcy celem udzielenia wyjasnien co do elementéw oferty majacych wplyw na
wysoko$¢ ceny, to jednak nie moze by¢ watpliwosci, ze termin ten powinien by¢
»odpowiedni" - to jest na tyle diugi, aby odwotujgcy miat realng mozliwo$¢ prawidiowego i
peinego zado$¢uczynienia zgdaniu zamawiajgcego. Podkreslat, ze szczegdtowa kalkulacja
kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia, jesli miata zosta¢ przygotowana tak, aby
odpowiada¢ wymaganiom zamawiajgcego, musiata by¢ bardzo obszerna, musiata tez zostaé
opracowana (chocby w sensie technicznym) niezwykle starannie - skoro za jej pomocg
odwotujgcy miat w istocie rzeczy niejako broni¢ sie przed zarzutem razgco niskiej ceny i
odrzuceniem jego oferty. Opracowanie i sprawdzenie takiej kalkulacji wymagato stosownego
naktadu pracy, zgromadzenia i udziatu szeregu oséb, ktére mogty takg kalkulacje sporzadzic,
sprawdzi¢, a wreszcie podpisac - co nie zawsze jest fatwe z uwagi na fakt, ze osoby te w tym
samym czasie musiaty wykonywaé roéwniez inne, nie cierpigce zwioki obowigzki.

Wskazywat ponadto, ze w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie odwotujgcy
musiat nie tylko przygotowac wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp, ale réwniez
przygotowac inne zgdane przez zamawiajgcego wyjasnienia oraz zgromadzi¢ wskazane
dokumenty. Nie bez znaczenia jest przy tym okoliczno$¢, ze dokumenty, do ktérych

przedtozenia zamawiajgcy wezwat wykonawce, nie miescity sie w katalogu dokumentow
wskazanych w rozporzadzeniu w sprawie dokumentdw, a nawet nie miescity sie w katalogu
dokumentow wskazanych przez zamawiajgcego w ogloszeniu o postepowaniu i specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia - a zatem wzywanie odwotujacego do zfozenia tych
dokumentow byto bezpodstawne. Odwolujgcy zmuszony byt koncentrowaé sie na
czynno$ciach z punktu widzenia postepowania catkowicie zbednych, realizujgc
nieuprawnione zgdania zamawiajgcego - zamiast poswieci¢ czas, i tak zbyt krotki, na
przygotowanie wyjasnien w przedmiocie elementéw oferty majgcych wplyw na jej cene.
Zakres$lenie odwotujgcemu tak krétkiego terminu na udzielenie wyjasnien nie byto niczym
uzasadnione. Zwracat uwage, ze wykonawcy byli zwigzani ofertami ztozonymi w
postepowaniu do dnia 24 grudnia 2010 r. - do tego dnia zamawiajgcy miat zatem czas na
wybor najkorzystniejszej oferty i nastepnie zawarcie umowy. Zamawiajgcy nie musiat zatem
wybiera¢ najkorzystniejszej oferty, tak jak to uczynit, juz w dniu 7 grudnia 2010 r.

Odwolujgcy zarzucit rbwniez zamawiajgcemu naruszenie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp,
poprzez odrzucenie oferty odwolujgcego z powodu nie ztozenia wyjasnien w przedmiocie



elementow oferty majacych wplyw na jej cene. Zwracat uwage, ze art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ziozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien (...) potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Przepis ten nie przewiduje natomiast mozliwosci odrzucenia
oferty wykonawcy, ktéry ztozyt wyjasnienia - bez dokonania ich oceny.

Wywodzit, ze niewtasciwa bytaby interpretacja powotanego przepisu, iz za
wyjasnienia zfozone mozna uznac¢ wytgcznie wyjasnienia ztozone w przewidzianym przez
zamawiajgcego terminie. Przeciwko takiej interpretacji przemawiajg dwojakiego rodzaju
argumenty. Po pierwsze, chodzi o reguty wyktadni literalnej; w art. 90 ust. 3 mowa jest
wytacznie o wyjasnieniach ztozonych i nieztozonych - nie za$ o wyjadnieniach ztoZzonych i
niezlozonych w terminie (stad uznaé nalezy jednocze$nie, ze termin, o ktérym mowa
wylgcznie w art. 90 ust. 1 ma charakter dyscyplinujgcy, jednak nie przesadzajacy). Po
drugie, przeciwko takiej interpretaciji przemawiajg réwniez reguty wyktadni teleologiczne;.
Niewatpliwie bowiem celem regulacji umozliwiajgcej zamawiajgcym odrzucenie oferty
wykonawcy, ktory nie zlozyt wyjasnien w przedmiocie elementow oferty majacych wptyw na
jej cene, jest wyeliminowanie z postepowania ofert tych wykonawcéw, ktérzy odstepujac od
zfozenia wyjasnien potwierdzajg podejrzenia zamawiajgcego co do zawarcia w ofercie
razgco niskiej ceny. W Swietle powyzszego nalezy uznac¢, ze odwotujgcy sktadajgc stosowne
wyjasnienia oraz wyrazajgc gotowos¢ do udzielania odpowiedzi na wszelkie dalsze
watpliwosci zamawiajgcego podejrzen tych nie potwierdzit - a przeciwnie - dowiodt, ze
zaproponowana przez niego cena nie jest razgco niska.

Podnosit, iz odwotujgcy ztozyt wyjasnienia w przedmiocie ceny oferty zaledwie ok. pot
godziny po uptywie wyznaczonego przez zamawiajgcego terminu, a z drugiej strony -
zamawiajacy nie podejmowat decyzji co do wyboru najkorzystniejszej oferty natychmiast po
uplywie terminu do ztozenia tych wyjasnien, lecz dopiero po kilku dniach. Powyzsze
oznacza, ze przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty zamawiajacy wiedziat, ze
odwotujgcy ztozyt Zgdane wyjasnienia i znat ich tre$¢, oraz ze zamawiajgcy dysponowat
czasem kilku dni - w petni wystarczajgcym na zapoznanie sie i dokonanie analizy wyja$nien
odwotujgcego oraz ustalenie, czy zaproponowana przez niego cena byta razgco niska.

Odwotlujgcy zwracat réwniez uwage, ze w uzasadnieniu wyboru najkorzystniejszej
oferty zamawiajgcy wskazat, iz wykluczyt odwotujgcego z postepowania, gdyz z zatgczonego
przez niego do oferty wykazu ustug nie wynika, ze ustugi wykonane przez odwotujgcego w
okresie trzech poprzedzajgcych lat obejmowaty réwniez nadzér autorski. Zamawiajgcy
wskazat rébwniez, ze nie wzywat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow w tym zakresie,
poniewaz ztozona przez niego oferta podlegata odrzuceniu.

Poniewaz w ocenie odwotujgcego jego oferta nie podlegata odrzuceniu, argument
powotany przez zamawiajgcego dla zaniechania wezwania odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentdw i ztoZzenia wyjasnien traci racje bytu - a wykluczenie odwotujgcego z
postepowania bez dokonania takiego wezwania stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 punkt 4
ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp.

Zwracat uwage, ze zamawiajgcy zwrocit sie do odwoltujgcego o udzielenie szeregu
wyjasnien i uzupetnienie réznorakich dokumentéw - nie zgdajgc jednak wsréd nich
wyjasnienia czy tez dokumentu zwigzanego ze spetnieniem przez odwotujgcego warunku
dotyczgcego doswiadczenia w zakresie nadzoru autorskiego. Oznacza to, ze zamawiajacy
nie wezwat odwotujgcego o takie wyjasnienie czy tez dokument wowczas, gdy nie wiedziat
jeszcze, ze odrzuci jego oferte.

Podkreslat jednoczesnie, ze nie mozna zgodzi¢ sig z zarzutem zamawiajacego, iz ..
z zatgczonego przez wykonawce wykazu nie wynika, ze wykazane ustugi obejmowaty
réwniez nadzér autorski. Wskazywat, ze przygotowujgc zatgcznik nr 4 do SIWZ, to jest wzér
»wykazu wykonanych ustug na potwierdzenie warunkéw okreslonych w rozdziale IV
podrozdziat |, pkt 1 ppkt. 1 SIWZ", zamawiajacy sporzadzit tabele, ktéra zawierata miedzy
innymi kolumne dotyczaca ,rodzaju zrealizowanego zamdwienia zgodnego z przedmiotem
zamoOwienia wskazanego w SIWZ'. Przez samo wskazanie w tej wtadnie kolumnie tabeli
zamobwienia zrealizowanego przez odwotujgcego na rzecz CUBE Corporate Release S.A.
odwotujgcy potwierdzit, ze w zakres tego zaméwienia wchodzity wszystkie wskazane przez
zamawiajgcego elementy: modyfikacja systemu informatycznego umozliwiajgcego



przetwarzanie danych oraz nadzér autorski. Jezeli pomimo tego zamawiajgcy miat jednak

watpliwosci czy przedmiotem ustug $wiadczonych przez odwotujgcego byt réwniez nadzér
autorski - winien byt zobowigza¢ odwotujgcego do udzielenia stosownych wyjasnien. Gdyby
to uczynit, odwotujgcy potwierdzitby, ze tak byto w rzeczywistosci - wykazujac juz w sposob
niewatpliwy spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wywodzit rowniez, ze niezaleznie od powyzszego, zamawiajgcy dopuscit
sie naruszenia art. 25 ust. 1 punkt 1 ustawy Pzp, a to poprzez skierowanie do odwotujgcego
zadania dostarczenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w
postepowaniu (w zakresie posiadanej wiedzy i doswiadczenia) - innych niz dokumenty
wskazane w ogtoszeniu o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Wskazywat, ze w ogloszeniu i specyfikaciji istotnych warunkoéw zamowienia zamawiajgcy
domagat sie od wykonawcow przediozenia wytgcznie dokumentu potwierdzajgcego, ze
zamowienia wskazane w wykazie stanowigcym zatgcznik nr 4 do SIWZ zostaty wykonane
nalezycie. Tymczasem pismem z dnia 2 grudnia 2010 r. zamawiajgcy zwrocit sie do
odwolujacego o przedtozenie dodatkowo dokumentéw potwierdzajgcych:

» zakres realizowanych prac,

» warto§¢ zamowienia,

* 0znaczenie stron umowy.

Powyzsze oznaczato, Ze zamawiajgcy postawit odwotujgcemu dodatkowe warunki,
ktérych niespetnienie zagrozone bylo wykluczeniem z udziatu w postepowaniu. $gdajac
wymienionych wyzej dokumentéw zamawiajgcy naruszyt jednoczesnie § 1 ust. 1 punkt 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. z 2009 r., nr 226, poz. 181, z p6zn. zm.).
Podkreslenia wymaga, ze wskazane rozporzgdzenie enumeratywnie wymienia dokumenty,
jakich zamawiajgcy moze sie domaga¢ od wykonawcédw - Zgdanie przedtozenia dokumentow
innych, niz wymienione w tresci rozporzgdzenia jest niedozwolone. Zaréwno poprzez
wyznaczenie odwotujgcemu razgco krétkiego terminu na udzielenie wyjasnieh w przedmiocie
elementdw oferty majgcych wplyw na jej cene, jak i poprzez zobowigzanie odwotujgcego do
zlozenia dokumentéw nie przewidzianych w tresci ww. rozporzadzenia oraz specyfikaciji
istotnych warunkow zaméwienia, zamawiajgcy dopuécit sie naruszenia zasad uczciwej
konkurencji. Niewatpliwie bowiem odwotujgcy nie miat mozliwosci uczciwego, rzetelnego
konkurowania z drugim z wykonawcéw w sytuacji, w ktorej z jednej strony nie umozliwiono
mu wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a z drugiej - utrudniano
rywalizacje, stawiajgc odwotujgcego w obliczu koniecznosci spetnienia wymogoéw (zatgczenia
dokumentow), ktérych nie musieli spetni¢ inni wykonawcy. Wskazywat, ze zobowigzujac
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentdéw w razgco krétkim,
niemozliwym do dochowania terminie, a nadto wykluczajgc odwoltujacego z postepowania

bez umozliwienia mu wykazania, ze spetnia warunki udziatu w tym postepowaniu,
zamawiajacy naruszyt wskazane na wstepie przepisy prawa, a przede wszystkim naruszyt
zasade, ze ,zamowienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy. " (art. 7 ust. 3 ustawy Pzp).

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci postanowienia SIWZ, protokét
postepowania, oferte ztozong przez odwolujacego, wezwanie zamawiajacego do
ztozenia wyjasnien co do elementow oferty majacych wplyw na wysokos$¢ ceny,
wyjasnienia co do elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny ztozone przez
odwolujacego, odwolanie, zgtoszenie przystapienia, jak rowniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania ztozone w trakcie
posiedzenia i rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z Rozdziatem IV pkt |. 2 SIWZ na potwierdzenie warunku posiadania
niezbednej wiedzy i doswiadczenia wykonawca musiat wykazaé, Zze w okresie ostatnich 3 lat



przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci przez
wykonawce jest krotszy to wokresie prowadzenia dziatalno$ci, wykonat co najmniej jedno
zamowienie obejmujgce modyfikacje systemu informatycznego umoZliviajgcego
przetwarzanie danych oraz nadzor autorski, o wartosci nie mniejszej niz 150 000 zt brutto
wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zatgczeniem
dokumentu potwierdzajgcego, Ze te dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie.

W celu potwierdzenia spetnienia tak opisanego warunku udziatu w postepowaniu
wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢é wykaz wykonanych dostaw wraz z podaniem ich
wartosci, a takze zakresu przedmiotu dostawy, dat ich wykonania i odbiorcow - sporzgdzony
wedfug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4 do SIWZ oraz zatgczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, Ze te dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Zamawiajacy na sfinansowanie zamowienia przeznaczyt kwote 200.000,00 zt brutto.
Do uptywu terminu sktadania ofert ziozono 2 oferty:

1) odwotujgcy z ceng 92.720 zt brutto,
2) przystepujacy z ceng 263.154,00 zt brutto.

Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg wykaz ustug, w ktérym wskazat doswiadczenie w
wykonaniu nastepujgcych ustug:

1) ustugi w zakresie rozbudowy, utrzymania systemu do statystyk informacji
medycznych, wykonanej w okresie od 05.2008 do 06.2009 na rzecz Sygnity S.A. w
Warszawie o warto$ci 63.794 zt brutto,

2) ustugi w zakresie rozbudowy, utrzymania systemu dla operatora
telekomunikacyjnego, wykonanej w okresie od 01.2010 do 09.2010 na rzecz Cube
Corporate Release S.A. w Warszawie o wartosci 2.726.700 zt brutto.

Do wykazu ustug dotgczyt referencje wystawione przez Sygnity S.A. w Warszawie z
30.03.2009 r. oraz protokét odbioru prac do zamoéwienia Cube/02/Edycja/2009 z 08.09.2010
r.

W dniu 2 grudnia 2010 r. zamawiajacy faksem przestanym o g. 13.44 wezwat na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych
elementdéw oferty majacych wplyw na jej cene, informujac iz wsréd wyjasnien winna sie
znalez¢ szczegbtowa kalkulacja kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotowego
zamobwienia. Zamawiajgcy zastrzegt, iz wyjasnienia nalezy przesta¢ faksem wyznaczajac
termin na ich ztozenie na dzien 3 grudnia 2010 r. g. 12.00. Jednocze$nie zastrzegt, ze nie
zfozenie wyjasnien we wskazanym terminie spowoduje odrzucenie oferty.

Tym samym faksem zamawiajacy wezwat odwotujacego do zfozenia wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty poprzez podanie informaciji czy rozbudowa, utrzymanie
systemu dla operatora telekomunikacyjnego — firmy Cube Corporate Release polegata na
wdrozeniu nowego oprogramowania czy tez byta to modyfikacja systemu. Ponadto zazgdat
zatgczenia dokumentdw potwierdzajacych wykonanie tego zaméwienia np. zakres
realizowanych prac, warto§¢ zamowienia oraz stron umowy. Ponadto zazgdat podania
nazwy instytucii dla ktérej realizowane byto to zamédwienie. Dodatkowo zamawiajgcy wnidst o
zatgczenie dokumentdw potwierdzajacych realizacje przedmiotu zamoéwienia w zakresie
okreSlonym przez zamawiajgcego. Zastrzegt jednocze$nie, iz wyjadnienia nalezy przestac
faksem wyznaczajgc termin na ich ziozenie na dzieh 3 grudnia 2010 r. g. 12.00 pod rygorem
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy w dniu 3 grudnia 2010 r. o godzinie 12.38 przestat zamawiajgcemu
faksem kalkulacje ceny. Wyjasénit takze, ze przedstawiony wykaz ustug w poz. 2 dotyczyt
rozbudowy duzego systemu funkcjonujgcego u operatora telekomunikacyjnego. Modyfikacja
polegata na wykonaniu zmian w biezacej wersji systemu informatycznego oraz uruchomienie
nowej wersji w Srodowisku operatora, utrzymanie i nadzér nad wprowadzonymi zmianami.
Wyjasnit, ze zamédwienie realizowane byto na rzecz firmy Cube Corporate Release S.A. w
Warszawie, za$ ztozony wraz z oferta protokét odbioru etapu 7 potwierdza wykonanie catego
zamowienia.
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Zamawiajacy w dniu 07 grudnia 2010 r. przestat odwotujgcemu faks, za
posrednictwem ktérego zawiadomit odwotujgcego, iz wybrat jako najkorzystniejszg oferte
zfozona przez przystepujacego. Zawiadomit odwotujgcego takze, ze na podstawie art. 90 ust.
3 ustawy Pzp odrzucit jego oferte, albowiem pomimo wyznaczenia terminu ztozenia
wyjasnien co do elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny na dzien 3 grudnia
2010 r. na g. 12, odwotujgcy przestat wyjasnienia po terminie, tj. w dniu 3 grudnia 2010 r. o g.
12.38.

Zawiadomit takze, Zze dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp wykluczyt
odwotujgcego z udziatu w postepowaniu. W uzasadnieniu wskazat, ze odwotujgcy nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu tj. iz w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci przez wykonawce
Jest krotszy to wokresie prowadzenia dziatalno$ci, wykonat co najmniej jedno zamowienie
obejmujgce modyfikacje systemu informatycznego umoZliviajgcego przetwarzanie danych
oraz nadzor autorski, o warto$ci nie mniejszej niz 150 000 zt brutto.

Zarzucit odwolujgcemu, ze ze ztozonego przez niego wykazu ustug nie wynika, iz
wykazane w nim ustugi obejmowaty rowniez nadzor autorski. Wyjasnit takze, ze z uwagi na
brzmienie art. 26 ust. 3 ustawy pzp nie wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz ztozona przez
odwotujgcego oferta podlegata odrzuceniu.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajacy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego z
zastosowaniem przepis6w ustawy Prawo zamdowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okre$lonych w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Powyzsza okolicznos¢
wynikata z pkt 2 protokotu postepowania, w ktérym wskazano, ze warto§¢ zamodwienia
ustalona zostata na kwote 163.934,43 zt, co stanowi réwnowarto$¢ 25.621,43 euro.

W drugiej kolejnosci nalezato ustali¢, czy nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie m.in., jezeli stwierdzi,
ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie (art. 189 ust. 2
pkt 3) a takze, gdy w postepowaniu o wartosci zamdwienia mniejszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz
okre$lone w art. 180 ust. 2.
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Ponadto w mysl art. 180 ust. 2 ustawy Pzp jezeli wartoS¢ zamdwienia jest mniejsza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:

1) wyboru trybu negocjaciji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o ceneg;
2) opisu sposobu dokonywania oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwotujacego.

Wobec braku mozliwo$ci wydania przez Izbe orzeczenia czg$ciowego (w tym réwniez
postanowienia o odrzuceniu odwotania w czesci) w orzecznictwie Izby utrwalit sie poglad, iz
wydanie postanowienia o odrzuceniu odwotania mozliwe jest wylgcznie w przypadku, gdy
zaden z podnoszonych przez wykonawce zarzutdéw nie moze by¢ przez Izbe rozpoznany z
powoddw okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. W przeciwnym wypadku Izba
rozpoznaje odwotanie, z tym Ze zarzuty co do ktdérych zachodzg okolicznosci wymienione w
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp oddala sie.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie ulegato watpliwosci, ze moga by¢ przez Izbe
rozpoznane zarzuty odwotujgcego dotyczace niezasadnego odrzucenia jego oferty na
podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz zarzuty dotyczgce niezasadnego wykluczenia go z
udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Obydwie czynnosci
wymienione sg w katalogu czynno$ci zamawiajgcego, ktére mogg by¢ kwestionowane przez
wykonawce w postepowaniach podprogowych (art. 180 ust. 2 pkt 3 i 180 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp). Ponadto odwotanie wobec tych czynno$ci zostato wniesione w terminie. Zamawiajgcy
wykluczyt odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i odrzucit jego oferte przesytajgc



odwotujgcemu informacje o tych czynnosciach faksem w dniu 7 grudnia 2010 r. (a wiec w
sposoéb okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp), za$ odwotanie zostato wniesione w dniu 13
grudnia 2010 r. Zgodnie ze znajdujacym zastosowanie w niniejszym przypadku przepisem
art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, odwotanie wnosi sie¢ w terminie 5 dni od dnia przesfania
informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia. W zwigzku z
okoliczno$cig, iz dzieh 12 grudnia 2010 r. byt dniem ustawowo wolnym od pracy w
rozumieniu przepiséw o dniach wolnych od pracy (niedziela), nalezato stwierdzic, iz
odwotanie wobec obu czynnosci zostalo wniesione w terminie (art. 115 Kodeksu Cywilnego
w zw. z art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).

Wobec powyzszego Izba przystgpita do merytorycznego rozpoznawania odwotania.

Rozpatrujgc merytorycznie odwotanie Izba stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes
w uzyskaniu danego zamdwienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcy go
do ziozenia odwotania, a takze moze ponieS¢ szkode. Potwierdzenie sie zarzutéw
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odwotujgcego umozliwitoby mu uzyskanie przedmiotowego zamowienia publicznego, za$
tracgc mozliwos¢ jego uzyskania, ponosi szkode.

Odwotfanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez:

1) zobowigzanie odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w przedmiocie elementow oferty
majgcych wplyw na wysokos$¢ ceny, podczas gdy cena oferty odwotujgcego nie
dawata podstaw do przypuszczen, ze jest to cena razgco niska;

2) wyznaczenie razgco krotkiego terminu na udzielenie wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny.

Odwotujgcy zarzucit rowniez zamawiajgcemu naruszenie:

3) przepisu art. § 1 ust. 1 punkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r., nr
226, poz. 1817) - poprzez zgdanie od odwolujgcego dokumentow potwierdzajgcych
spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i
do$wiadczenia innych niz dokumenty wymienione w powotanym przepisie;

4) naruszenie art. 25 ust. 1 punkt 1 ustawy Pzp, poprzez zgdanie od odwotujgcego
dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadanej wiedzy i doSwiadczenia innych niz wskazane w ogtoszeniu o
zamowieniu i specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.

Przywotywany przez odwotujgcego przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz
zamawiajacy, w celu ustalenia czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny. Oceniajgc
podniesiony zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Izba stwierdzita, ze zarzut ten de
facto skierowany byt przeciwko czynnosci zamawiajgcego, jakg bylo wezwanie
odwotlujgcego do udzielenia wyjasnien w przedmiocie elementdw oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny. Odwolujgcy kwestionowat bowiem w ogéle brak podstaw do zgdania
wyjasnien, a takze iz wyznaczony przez zamawiajgcego termin na ztozenie wyjasnien byt
nieodpowiedni. Jesli odwotujgcy stwierdzit, ze czynnos¢ wezwania go do ztozenia wyjasnien
byta niezasadna, za$ wyznaczony przez zamawiajgcego termin na ztozenie wyjasnien —
nieodpowiedni, to uznac nalezy, ze juz w tym momencie, a nie dopiero w momencie
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odrzucenia jego oferty z powodu nieztozenia wyjasnien interes odwotujgcego zostat
naruszony.

Oceniajgc podniesione przez odwotujgcego zarzuty naruszenia przepisu art. § 1 ust.
1 punkt 3 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. oraz przepisu
art. 25 ust. 1 punkt 1 ustawy Pzp Izba stwierdzita, ze zarzuty te de facto skierowane byty
przeciwko czynnosci zamawiajgcego, jakg bylo wezwanie odwotujacego do ziozenia



wyjasnieh co do tresci dokumentéw potwierdzajgcych spetienie warunkow udziatu w
postepowaniu. Zamawiajgcy bowiem w ramach czynno$ci wezwania do ztozenia wyjasnien
co do tre$ci dokumentdw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
zazadat ztozenia przez odwotujgcego dokumentdw potwierdzajgcych wykonanie przez
odwotujacego ustugi na rzecz firmy Cube Corporate Release S.A. w Warszawie np. zakres
realizowanych prac, warto$ci zamoéwienia oraz stron umowy oraz zatgczenia dokumentdéw
potwierdzajacych realizacje przedmiotu zaméwienia w zakresie okre$lonym przez
zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze w przypadku postepowan o warto$ci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (tzw. postepowan
podprogowych) odwotanie przystuguje jedynie wobec czterech czynno$ci zamawiajgcego
wymienionych w przepisie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. W$réd wskazywanych w tym przepisie
czynnoSci zamawiajgcego nie zostata wymieniona czynno$é wezwania wykonawcy do
Zlozenia wyjasnien co do elementoéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny ani czynno$é
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien co do tresci dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, co oznacza iz kwestionowanie tych czynnosci
w drodze odwotania nie byto w niniejszym postepowaniu dopuszczalne.

Niezaleznie od powyzszego Izba stwierdzita, Ze podniesione przez odwotujagcego ww.
zarzuty byt zarzutami spdznionymi. Zgodnie ze znajdujagcym zastosowanie w niniejszym
przypadku przepisem art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, odwotanie wnosi sie w terminie 5 dni
od dnia przestania informaciji 0 czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
whiesienia. Zamawiajgcy przestat odwotujgcemu informacije o czynno$ciach stanowigcych
podstawe wniesienia odwotania tj. czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien co do
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny oraz czynnosci wezwania do ztozenia
wyjasnien co do tresci dokumentdw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu faksem w dniu 2 grudnia 2010 r., a zatem 5 dniowy termin zawity do
kwestionowania tych czynno$ci uptywat odwotujgcemu w dniu 7 grudnia 2010 r., za$
odwotanie zostato wniesione w dniu 13 grudnia 2010 r.

Wobec stwierdzenia, iz w zakresie ww. zarzutéw odwotanie dotyczyto innych
czynno$ci zamawiajgcego niz okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, a takze wobec
ustalenia, ze zarzuty te zostaty podniesione po uptywie terminéw okreslonych w ustawie, jak
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réwniez wobec braku mozliwo$ci wydania postanowienia o odrzucenia odwotania w czesci, o
czym wspomniano wyzej, [zba oddalita ww. zarzuty.

Odwolujgcy podniést w tresci odwotania zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.
Wywodzit, ze zamawiajgcy niezasadnie odrzucit jego oferte z powodu nie udzielenia
wyjasnien w przedmiocie elementdéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, podczas gdy
odwotujgcy zgdane przez zamawiajgcego wyjasnienia zfozyt, a tre$¢ tych wyjasnien stata sie
zamawiajgcemu znana na kilka dni przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej oferty i byta
wystarczajgca dla ustalenia, Zze oferta odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy w celu ustalenia czy
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okreSlonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wplyw na wysokos¢ ceny, zas w mysl art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajacy
odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnienh
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

Nie ulegato watpliwosci, ze w dniu 2 grudnia 2010 r. zamawiajgcy faksem przestanym
0 g. 13.44 wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wplyw na jej cene, wyznaczajgc termin na ich ztozenie na dzien 3 grudnia 2010 r.
g. 12.00 i zastrzegajgc, ze nieztozenie wyjasnien we wskazanym terminie spowoduje
odrzucenie oferty. Nie bylo takze sporne pomiedzy Stronami, ze zgdane wyja$nienia
odwotujgcy przestat w dniu 3 grudnia 2010 r. o0 godzinie 12.38, tj. po uptywie wyznaczonego
przez zamawiajgcego terminu.

W pierwszej kolejnosci Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, iz wyznaczony
przez zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp termin na zfozenie wyjasnien



ma charakter terminu instrukcyjnego. Skiad orzekajgcy Izby w niniejszej sprawie podziela
dominujgcy poglad, iz termin okreslony w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wigze wykonawcéw, zas
jego niezachowanie zagrozone jest sankcjg odrzucenia oferty wynikajgca z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp. Takg tez sankcje niezachowania terminu na ztozenie wyjadnien przytoczyt w
treSci wezwania zamawiajgcy. Przyjecie pogladu reprezentowanego przez odwotujgcego
oznaczatoby konieczno$¢ akceptowania praktyki nieuzasadnionego, dowolnego przedtuzania
przez niektérych wykonawcow terminu na sktadanie wyjasnien nie dajgcej sie pogodzi¢ z
zasadg réownosci wykonawcow okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Sankcjonowatoby
réwniez wprowadzenie stanu niepewnos$ci wynikajgcego z tego, ze az do momentu
przestania wykonawcy, ktory nie ztozyt w terminie zgdanych wyja$nien informaciji o
odrzuceniu jego oferty zamawiajgcy nie bytby pewien czy moze odrzuci¢ oferte wykonawcy,
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albowiem de facto do momentu przestania decyzji przez zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
wykonawca moglby jeszcze ztozy¢ wyjasnienia. Ponadto przyjecie tego pogladu bytoby nie

do pogodzenia z wyksztatcong w orzecznictwie zasadg odrzucania ofert wykonawcow, ktorzy
zlozyli enigmatyczne wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 3 pzp. W tej sytuacji umozliwianie
jednemu z wykonawcoéw dokonywania tej czynno$ci po uptywie wyznaczonego terminu, zas
odrzucanie ofert wykonawcow ktorzy ztozyli w terminie zdawkowe wyjasnienia z pewnoscig
naruszytoby zasade réwnego traktowania wykonawcéw.

Skiad orzekajacy Izby w niniejszej sprawie podziela poglad wyrazony w wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 08.06.2006 r., (sygn. akt: V Ca 459/06) zgodnie z ktérym
~Przedstawienie w skardze wnioskéw dowodowych dla wykazania tej okoliczno$ci w postaci
zeznan Swiadkow i zestawienia wykonywanych umow na tym etapie postepowania jest
niedopuszczalne, poniewaz ich uwzglednienie prowadzifoby do niczym nie uzasadnionego
przedtuzenia (..) terminu udzielonemu do przedstawienia wyjasnien. Z tego powodu wnioski
dowodowe zamawiajgcego hie zostaty dopuszczone, gdyZ odmienna decyzja prowadzitaby
do naruszenia art. 90 ust. 3 pzp, z ktérego wynika obowigzek udzielenia wyjasnien1 w
zakreSlonym terminie, a zachowanie terminu obarczone jest rygorem odrzucenia oferty.”

Podobny poglad przedstawit w swym wyroku z dnia 21.05.2008 r., Sgd Okregowy w
Poznaniu (sygn. akt: X Ga 127/08), ktory stwierdzit, iz ,W ocenie Sgdu Okregowego zfoZenie
przez skarzgcego dodatkowych wyjasnien i przedstawienie nowych argumentéw (w celu
prawidtowosci wyliczenia wskazanej w ofercie ceny) dopiero na rozprawie przed KIO byto
spo6znione i nie mogfo by¢ wziete pod uwage ani przez Izbe, ani tym bardziej przez Sad
Okregowy. Definicja ,okre$lonego terminu” na ztoZenie wyjasniers Zamawiajgcemu (art. 90
ust. 1 ustawy Pzp) oznacza, zZe informacje i dowody przedstawione przez wykonawce muszg
by¢ znane Zamawajgcemu na konkretnym etapie postepowania przetargowego (celem
umoZlivienia mu podjecia decyzji co do ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia)
(-..)"

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba stwierdzita, iz zamawiajgcy zasadnie odrzucit
oferte odwotujgcego, albowiem ten ostatni w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego
nie ztozyt zgdanych przez zamawiajgcego wyjasnien co do elementow oferty majgcych
wplyw na wysokoS¢ ceny, co w ocenie Izby wyczerpywato przestanke art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp.

Odwolujgcy zarzucit rbwniez zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 punkt
4 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie
odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia z uwagi na nieztozenie dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu - bez uprzedniego
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wyczerpania przez zamawiajgcego procedury wezwania odwotujgcego do zfozenia tych
dokumentow.

Nie ulegato watpliwosci, iz zgodnie z Rozdziatem IV pkt I. 2 SIWZ na potwierdzenie
warunku posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia wykonawca musiat wykazac¢, ze w
okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci przez wykonawce jest krotszy to w okresie prowadzenia dziatalnosci, wykonat co
najmniej jedno zamaowienie obejmujgce modyfikacje systemu informatycznego



umozliwiajgcego przetwarzanie danych oraz nadzér autorski, o wartosci nie mniejszej niz

150 000 zt brutto wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz

zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze te dostawy zostaty wykonane lub sg

wykonywane nalezycie.

Bezspornym bylo réwniez, iz odwotujacy ztozyt wraz z ofertg wykaz ustug, w ktérym
wskazat doSwiadczenie w wykonaniu nastepujgcych ustug:

1) ustugi w zakresie rozbudowy, utrzymania systemu do statystyk informacji medycznych,
wykonanej w okresie od 05.2008 do 06.2009 na rzecz Sygnity S.A. w Warszawie o
warto$ci 63.794 zt brutto,

2) ustugi w zakresie rozbudowy, utrzymania systemu dla operatora telekomunikacyjnego,
wykonanej w okresie od 01.2010 do 09.2010 na rzecz Cube Corporate Release S.A. w
Warszawie o wartosci 2.726.700 zt brutto.

Do wykazu ustug dotgczyt referencje wystawione przez Sygnity S.A. w Warszawie z
30.03.2009 r. oraz protokét odbioru prac do zamoéwienia Cube/02/Edycja/2009 z 08.09.2010
r.

Nie ulegato réwniez watpliwosci, iz zamawiajgcy uzasadniajgc decyzje o wykluczeniu
odwotujgcego z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp
wskazat, ze ze zfozonego przez odwotujgcego wykazu ustug nie wynika, iz wykazane w nim
ustugi obejmowaty rowniez nadzor autorski. Wyjasnit takze, ze z uwagi na brzmienie art. 26
ust. 3 ustawy pzp nie wezwat odwoltujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz ztozona przez odwotujacego oferta
podlegata odrzuceniu.

Izba stwierdzita, ze wobec opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku
spetienia warunku udziatu w postepowaniu dokonanego w Rozdziale IV pkt I. 2 SIWZ, nie
mogta by¢ przez zamawiajgcego brana pod uwage przy ocenie spetnienia warunku ustuga
wykazana przez odwotujgcego w wierszu 1 wykazu, albowiem warto$¢ tej ustugi wskazana
przez odwotujgcego (63.794 z1) nie przekraczata wymaganej przez zamawiajgcego kwoty
150 000 zt brutto.

Oceniajgc drugg z wykazywanych przez odwotujgcego ustug Izba nie podzielita
stanowiska odwotujgcego, iz przez samo wskazanie w wykazie ustug w kolumnie ,rodzaj
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zrealizowanego zaméwienia zgodnego z przedmiotem zamédwienia wskazanego w SIWZ'
zamowienia zrealizowanego przez odwotujgcego na rzecz CUBE Corporate Release S.A.
odwotujgcy potwierdzit, ze w zakres tego zamédwienia wchodzity wszystkie wskazane przez
zamawiajacego elementy, w tym nadzér autorski. Obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie
w sposo6b nie budzgcy watpliwosci spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganym przez zamawiajgcego w SIWZ, zas rolg zamawiajgcego jest zbadanie
rzetelno$ci ztozonych przez wykonawcéw dokumentow sktadanych celem potwierdzenia
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu. Jednym z wymogéw zamawiajgcego byto, aby
wykazywane w celu potwierdzenia niezbednego doswiadczenia zamowienie obejmowato
modyfikacje systemu informatycznego umozliwiajgcego przetwarzanie danych oraz nadzér
autorski. Ze ztozonego przez odwotujgcego wykazu ustug w zaden sposoéb nie wynikato, iz
przedmiotem ustugi wykonanej na rzecz CUBE Corporate Release S.A. byt rbwniez nadzér
autorski. Odwotujgcy opisat w wykazie ustug zakres ww. ustugi jako ,rozbudowa, utrzymanie
systemu dla operatora telekomunikacyjnego” nie wspominajac o nadzorze autorskim.
Okolicznos$¢ taka nie wynikata réwniez z tresci protokotu odbioru z dnia 08.09.2010 r., w
ktérym jako przedmiot odbioru zostato wskazane ,,oprogramowanie edycji E 9.3 zawierajgce
zakres funkcjonalnosci zgodny z zakresem 1 i zakresem 2”. Samo wskazanie ustugi w
wykazie w kolumnie ,rodzaj zrealizowanego zaméwienia zgodnego z przedmiotem
zamoéwienia wskazanego w SIWZ’ nie oznaczato jeszcze samo przez sie, ze wykazywana
przez odwotujgcego ustuga rzeczywiscie obejmowata element nadzoru autorskiego.
Wykonawcy w tej kolumnie mogli bowiem wykaza¢ doSwiadczenie w wykonaniu ustug
odpowiadajgcych tresci warunku udziatu w postepowaniu, jak i sprzecznych z tym
warunkiem.

Wobec stwierdzenia, iz ztozone przez odwotujgcego dokumenty nie potwierdzaty
spetienia warunku udziatu w postepowaniu koniecznym byto stwierdzenie, czy
zamawiajacy zasadnie zaniechat wezwania wykonawcy do ztozenia tych dokumentow w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Kazdorazowa decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu



wykonawcy z udziatu w postepowaniu musi by¢ bowiem poprzedzona procedura, o ktorej
mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w przypadku zaktualizowania sie przestanek opisanych
w tym przepisie. W my$| przywotywanego przepisu zamawiajgcy wzywa wykonawcow,
ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oSwiadczen lub
dokumentdw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp albo ktérzy ztozyli wymagane
przez zamawiajgcego o$wiadczenia lub dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
zawierajgce btedy do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba Zze pomimo ich zfozenia
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter obligatoryjny na co wskazuje sformutowanie
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,wzywa’, a nie ,moze wezwac” i obliguje zamawiajgcego do wezwania do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentéw w sytuacjach uregulowanych w tym przepisie.

Izba wskazuje, ze z mocy samego przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw, oswiadczen lub petnomocnictw nie bedzie konieczne, gdy nawet
mimo uzupetnienia postepowanie musiatoby by¢ uniewaznione, tj. wystgpitaby ktorakolwiek z
przestanek wymienionych w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto zamawiajacy nie jest
obowigzany do wezwania wykonawcy do uzupetienia dokumentéw roéwniez w sytuacji, gdy
pomimo uzupetnienia wymaganych dokumentéw oferta wykonawcy podlega¢ bedzie
odrzuceniu, na podstawie jednej z przestanek okreslonych w art. 89 ust. 1 lub art. 90 ust. 3
ustawy Pzp.

Wobec ustalenia przez Izbe, ze oferta odwolujgcego podlega odrzuceniu na
podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nalezato stwierdzi¢, ze zamawiajgcy zasadnie zaniechat
wezwania odwotujgcego do uzupetienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W konsekwencji
decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp byla prawidtowa albowiem, jak wskazano wcze$niej, ziozone przez
odwolujacego wraz z ofertg dokumenty tj. wykaz ustug i protokét odbioru nie potwierdzaty
spetnienia przez niego warunku udziatu w postepowaniu opisanego w Rozdziale IV pkt I. 2
Swz

Konsekwencjg oddalenia wszystkich zarzutéw byto réwniez stwierdzenie braku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz wybrat on
najkorzystniejszg oferte zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednia
odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktdére miato wptyw lub
moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia, co ze
wskazanych wyzej wzgleddw nie miato miejsca w niniejszej sprawie.

Z powyzszych wzgleddéw, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
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sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba zasadzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty wynagrodzenia
petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci 3.600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego
do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania.

Przewodniczacy:
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