Sygn. akt: KIO 2696/13

WYROK
z dnia 5 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Honorata topianowska
Jolanta Markowska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 listopada 2013 r. przez wykonawce R-
Data Sp. z 0.0., ul. Jana Pawta Il 190, 31-982 Krakow w postepowaniu prowadzonym
przez Podkarpacki Urzad Wojewddzki, ul. Grunwaldzka 15, 35-959 Rzeszéw,

przy udziale wykonawcy LTC Sp. z 0.0., ul. Narutowicza 2, 98-300 Wielun zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcig a R-Data Sp. z o0.0., ul. Jana Pawia Il 190, 31-982 Krakow
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez R-Data Sp. z 0.0., ul. Jana
Pawta Il 190, 31-982 Krakow tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: .........c.eeuivrurninrniniirn e

Sygn. akt: KIO 2696/13
Uzasadnienie
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — Wojewode Podkarpackiego na podstawie ustawy zdnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 22013 r. poz. 907 [ustawa
Pzp), ktérego przedmiotem jest ,Realizacja Platformy EAS na potrzeby projektu
~Elektroniczna Platforma Informacji o Aktach Sprawy — EAS”. Zdaniem Odwotujgcego
Zamawiajacy naruszyt art. 7 — R-Data sp.z0.0.z
Krakowa w tym postepowaniu
ust 1 wzw. zart. 24 ust 2 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie wykluczenia
e wykonawcy LTC sp. zo.
0. z siedzibg w Wieluniu (dalej ,LTC", pomimo,
wykonawca ten (1) nie wykazat spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
(2) zto yt nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik prowadzonego
postepowania i w konsekwencji zaniechat odrzucenia oferty tego wykonawcy.
Wskazat rownie na naruszenie art. 7 ust 3 w zw. z art. 91 ustawy Pzp z uwagi na
uznanie za najkorzystniejsza, oferte wykonawcy LTC, ktoéra podlega odrzuceniu. W
zwigzku z powy szym Odwolujgcy wnidst o uniewa nienie wyboru oferty



najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci oceny ofert, wykluczenie LTC sp.zo0.0.z
oraz oferty postepowania dokonanie ponownego wyboru najkorzystniejsze;j.
Odwotujgcy stwierdzit tak e, e ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia
oraz mo e ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powofanych
przepis6w prawa zamoéwien publicznych. W uzasadnieniu odwotania odnosnie braku
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu przez LTC sp. zo.0. podat, e
Zamawiajgcy w § 5 ust. 2 pkt 2 a) SIWZ zastrzegt, e pozytywnie oceni spetnienie
przez wykonawce warunku, je eli wykonawca wyka e m.in., e nale ycie zrealizowat
lub realizuje, co najmniej dwie ustugi, odpowiadajgce swoim rodzajem ustugom
stanowigcym przedmiot zamoéwienia, polegajace na zaprojektowaniu i budowie
systemu teleinformatycznego, o wartosci, co najmniej 600.000,00 Ztotych brutto
ka da, z wytgczeniem dostarczonego sprzetu. Podkreslit, e Zamawiajgcy wymagat,
aby wykonawca wykazat doswiadczenie w zaprojektowaniu i budowie systemu
teleinformatycznego. Wykonawca LTC w ofercie podat, e wykonat ustuge na rzecz
Slgskiego Centrum Spofeczenstwa Informacyjnego, co nie wynika — jego zdaniem — z
przedto onych przez LTC referencji. Wykonawca LTC przedto yt referencje
wystawione przez Slgskie Centrum Spofeczenstwa Informacyjnego, w ktérych
zaswiadcza sie, e wykonawca ten zrealizowat ustuge, polegajgca na rozbudowie

systemu teleinformatycznego pn. System Elektronicznej Komunikacji Administraciji
Publicznej w Wojewodztwie Slgskim - SEKAP tj. oprogramowania FINN 8 SQL
PeUP, FINN 8 SQL, Komputer Komunikacyjny, FINN 8 SQL WEB, zrealizowanego
przez LTC sp. zo. 0. Wykonawca - LTC nie wykazat tym samym spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, albowiem z tej referencji wynika, i LTC
zrealizowat ustuge rozbudowy Systemu Elektronicznej Komunikacji Administracii
Publicznej w Wojewddztwie Slgskim — SEKAP, a nie jak wymagat tego Zamawiajacy
- zaprojektowanie i budowe systemu teleinformatycznego (§ 5 ust. 2 pkt 2 a] SIWZ).
Ponadto z tej referencji wynika, e LTC realizowat ustuge rozbudowy
oprogramowania, a nie jak tego wymagat Zamawiajgcy ustuge zaprojektowania i
budowy posiadanie systemu teleinformatycznego. Zdaniem Odwolujgcego,
dos$wiadczenia w projektowaniu i budowie systemu teleinformatycznego jest
dos$wiadczeniem o szerszym zakresie ani eli doswiadczenie, jakie posiada
Wykonawca LTC, a zatem jedynie w rozbudowie. Wynika to ze stopnia
skomplikowania tych zadan. Zaprojektowanie jest bowiem zadaniem bardziej
Zlo onym z uwagi na fakt, i przed zbudowaniem systemu teleinformatycznego musi
on dokonac analizy oraz okres$li¢ wymagania w celu okreslenia wymagan
dotyczacych informaciji i proceséw zachodzgcych w tym systemie, oraz ustalenia
relacji miedzy nimi lub miedzy nimi, a innym systemem, a nastepnie w oparciu o tak
ustalone informacje - wykona¢ projekt systemu. W ocenie Odwotujgcego rozbudowa
systemu powoduje natomiast konieczno$¢ korzystania z gotowych rozwigzan
technicznych zaoferowanych przez wykonawce systemu na etapie jego budowy.
Projektowanie jest tym samym zadaniem o wy szym stopniu trudnosci, a to przede
wszystkim z uwagi na fakt, e od wykonawcy wymaga sie stworzenia systemu od
podstaw, natomiast sama rozbudowa polega jedynie na poszerzeniu mo liwosci
systemu, ktéry ju istnieje. Podmiot, ktory rozbudowuje system pracuje na ju
wytworzonej infrastrukturze. Podkreslit, e doswiadczenie LTC ogranicza sie jedynie

zbudowanego, albowiem wskazane referencje LTC do modyfikacji systemu ju
dotycza realizacji ustugi rozbudowy nie systemu teleinformatycznego, a wylgcznie

e system teleinformatyczny nie jest oprogramowania systemu.

Dalej podat,
pojeciem to samym z oprogramowaniem. \Wskazat na art. 2 pkt 3 ustawy z dnia 18
lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz. U. Dz.U.2002.144.1204
ze zm.) zgodnie z ktérym system teleinformatyczny jest to ,zespét wspotpracujgcych
ze sobg urzgdzen informatycznych i oprogramowania, zapewniajgcy przetwarzanie i

przechowywanie, a tak e wysytanie i odbieranie danych poprzez sieci
telekomunikacyjne za pomocg wiasciwego dla danego rodzaju sieci urzgdzenia



koncowego". Oprogramowanie jest zatem wylgcznie czescig sktadowg systemu
teleinformatycznego. Potwierdzeniem, e wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu jest rbwnie umowa z dnia 21 czerwca 2011 r. zawarta pomiedzy
Wojewodztwem Slgskim - Slgskim Centrum Spoteczefstwa Informacyjnego a LTC
sp. z 0. 0. oraz protokoty odbioru do niniejszej umowy. Jego zdaniem, zumowy tej
wynika, e przedmiotem zaméwienia jest Kontrakt K-SOD ,Rozbudowa PeUP, SOD
oraz integracja z e-PUAP (§ 1 Umowy z dnia 21 czerwca 2011 r.). Przedmiot tej
umowy nie wskazuje zatem, e wykonawca LTC realizowat ustuge zaprojektowania i
rozbudowy systemu teleinformatycznego. Wobec powy szego, skoro wykonawca
LTC przedto vt referencije, z ktérych wynika, e zakres wskazanych w wykazie
doswiadczenia ustug stoi w sprzecznosci z wykazem ustug Swiadczonych na rzecz
Slgskiego Centrum Spoteczenstwa Informacyjnego, Zamawiajgcy powinien uznag, e
wykonawca LTC nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
poniewa ustuga wymieniona w referencji nie odpowiada zakresowi wymaganemu
przez Zamawiajgcego, w taki sposéb, aby mo na byto uzna¢, e wykonawca LTC
posiada odpowiednie doswiadczenie. Tym samym powinien zosta¢ wykluczony z
udziatu w postepowaniu. Powotujgc sie na stanowisko KIO stwierdzit, e (...)
dokumenty skfadane na potwierdzenie nale ytego wykonania ustugi powinny
korespondowac z informacjami ujetymi w wykazie - a zatem potwierdzac¢ informacije
w nim ujete. Dalej podat, e ,przedkfadane w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego referencje stu g potwierdzeniu spetiania warunku. Istotna tres¢
merytoryczna dokumentu pozwalajgca na weryfikacje, czy wykonawca posiada
wymagany potencjat”'. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien byt zbadaé
zakres ustug zgtoszony w ofercie LTC - w wykazie ustug oraz porownac z zakresem
wskazanym w referencji, majgc na uwadze zakres wykonanych prac na podstawie
umowy zdnia 21 czerwca 2011 r. Odwolujgcy wnidst tak e o wykluczenie
wykonawcy LTC z tego postepowania o udzielenie zamoéwienia na podstawie art. 24
ust 2 pkt 4 ustawy Pzp. Wykonawca podniodst, e podane w ofercie informacje nale y
ocenia¢ w oparciu o dyspozycije art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oraz z
uwzglednieniem wskazanego pkt 3 tego przepisu i wykonawca LTC powinien zosta¢
wykluczony z postepowania w zakresie zlo enia przez niego nieprawdziwych
informacji majgcych wptyw na wynik postepowania. W tym przypadku wskazat, e na

potwierdzenie spetienia warunkdéw udziatu w postepowaniu wykonawca LTC
przedto vt referencje z dnia 6 lipca 2011 r. wystawione przez Naczelnika Wydziatu
Informatyki Urzedu Miasta Opola, a zatem referencje te zostaly wystawione przez
podmiot, ktéry nie miat wiedzy na temat wymienionych w referencji ustug i tym
samym na temat ich nale ytego wykonania, gdy nie byt podmiotem, na rzecz
ktdrego ustuga byta realizowana. Podkreslit, e ustuga podana przez LTC w wykazie
ustug (zatacznik nr 5 do oferty) tj. projekt pn. ,E-Opote. Budowa transakcyjnej
platformy e-Ustug publicznych" zostata zrealizowana na podstawie umowy zawartej
pomiedzy LTC, a Fundacjg Informatyki i Zarzgdzania z siedzibg w todzi. Strong tej
umowy nie byt Urzagd Miasta Opole. Tym samym referencja, jako wystawiona przez
podmiot trzeci nie mo e zosta¢ uznana za potwierdzajgcg nale ycie wykonang
ustuge. Dalej podat, e postu enie sie takg referencjg jest zZto eniem nieprawdziwych
informacji majgcych na celu wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego co do podmiotu,
na rzecz ktérego LTC ustuge wykonat. Odwotujgcy w konkluzji stwierdzit, e
wykonawca LTC powinien zosta¢ wykluczony z postepowania. Dodatkowo podat, e
nie zachodzi podstawa do wezwania do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, albowiem zgodnie z ugruntowanym
orzecznictwem zlo enie nieprawdziwych informaciji majgcych wptyw na wynik
prowadzonego postepowania stanowi samodzielng przestanke do wykluczenia
wykonawcy z postepowania.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy, wnoszgc o jego oddalenie podat,
e wykonawca LTC potwierdzit warunek wymagany w § 5 ust. 2 pkt 2a czesci A
SIWZ. Podat tak e, e w toku badania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
Zamawiajgcy pismem z dnia 30 pazdziernika 2013 r. wystgpit o wyjasnienie tresci
jego oferty na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Przedmiotem wystgpienia byly



dokumenty dotgczone przez Wykonawce na spetienie warunku wiedzy i
doswiadczenia (strony 247 - 248 kopii przekazanej dokumentacji przetargowej) jak i
kwestie techniczne. W wyznaczonym terminie wykonawca zto yt stosowne
wyjasnienia (strony 267 - 269 kopii przekazanej dokumentacji przetargowe;j).
Wynikato z nich, e obie wskazane w ofercie ustugi dotyczyty projektowania i budowy
systemu teleinformatycznego - zgodnie z postawionym w SIWZ warunkiem
posiadania wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy uznat, majgc na uwadze oferte
oraz tre$¢ wyjasnien, e wykonawca spetnit postawiony warunek posiadania wiedzy i

do$wiadczenia, zaréwno w odniesieniu do ustug zrealizowanych na rzecz Slgskiego
Centrum Spofeczenstwa Informacyjnego z siedzibg w Katowicach jak i na rzecz
Urzedu Miasta Opola. Odno$nie zarzutu drugiego podat, e wykonawca pismem z
dnia 04 listopada 2013 r. udzielit wyczerpujacych wyjasnien tak e w przedmiotowe;j
kwestii. Przedio one w ofercie listy referencyjne, zto one wyjanienia nie budzity
watpliwosci, co do ich prawdziwosci - Zamawiajgcy nie widziat podstaw do
kwestionowania tych dokumentéw. Podkreslit, e Zamawiajgcy nie posiada dowodoéw
mogacych podwa y¢ prawdziwos¢ dokumentow

sktadanych przez Odwotujgcego, dlatego nie podejmowat czynnosci zwigzanych

z wykluczeniem Wykonawcy oraz odrzuceniem jego oferty.

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego przystgpit
wykonawca LTC wnoszgc o oddalenie odwotania.

Rozpoznajac odwolanie Izba ustalita i zwa yla, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu

Rozpoznajagc odwotanie Izba przede wszystkim miata na uwadze dyrektywe zawartg
w art. 192 ust.7 ustawy Pzp, zgodnie, z ktorg Krajowa lzba Odwotawcza mo e orzekaé tylko
w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu oraz podtrzymanych w toku rozprawy.
Tym samym przedmiotem rozstrzygniecia mogt by¢ tylko zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt
4 ustawy Pzp, co do braku potwierdzenia przez LTC sp. z 0.0. spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, okreslonego w § 5 ust. 2 pkt 2a) specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia
[siwz], odnosnie ustugi zrealizowanej na rzecz Slgskiego Centrum Spoteczenstwa
Informacyjnego, a wykazanej pod poz. 2 Wykazu. Na rozprawie, cofnigty zostat bowiem
zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp oparty na twierdzeniu zfo enia przez LTC
sp. z 0. 0. nieprawdziwych informaciji, majgcych wptyw na wynik postepowania, z uwagi na
przedto one referencje, ktdrych wystawca byt Naczelnik Wydziatu Informatyki Urzedu Miasta
Opola, nieposiadajgcy — jak twierdzit Odwolujacy - wiedzy, w przedmiocie tego zamdwienia,
w miejsce Fundacji Informatyki i Zarzgdzania, ktéra byta zleceniodawcg tego zamowienia.
Nie byt rownie przedmiotem rozpoznania przez Izbe zarzut odnos$nie poz. 1 Wykazu,
[ustuga realizowanej dla Urzedu Miasta Opola], albowiem zarzut dotyczgcy braku wykazania
spetnienia warunku okreslonego w § 5 ust. 2 pkt 2a) siwz w zakresie tej ustugi, zostat
podniesiony dopiero na rozprawie, a nie w odwotaniu, jak tego wymagaija przepisy ustawy
Pzp. Izba zwraca uwage, e w odwotaniu kwestionowana byta wytacznie prawdziwosc¢

referencji z uwagi na wystawce tego dokumentu.

Rozpatrujgc zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4 ustawy Pzp, Izba
zobowigzana byta tak e uwzglednia¢ dyrektywe z art. 190 ust.1 ustawy Pzp, zgodnie,
z ktérg strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Cie ar dowodu ma zwigzek z
zasadg kontradyktoryjnosci, ktéra obowigzuje w postepowaniu odwotawczym przed
Krajowg Izbg Odwotawczg i w mysl tej zasady strony toczace spér majg obowigzek
przedstawia¢ przed KIO dowody na prawdziwo$¢ swoich twierdzen, a skitad
orzekajgcy dokonuje ich oceny, zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowodéw,
oczywiscie na podstawie wszechstronnego rozwa enia zebranego materiatu, co
wynika z art. 190 ust.7 ustawy Pzp. W niniejszej sprawie cie ar dowodu spoczywat
na Odwotujgcym, ktdry byt zobowigzany do wykazania braku spetnienia warunku z §



5 ust. 2 pkt 2a) specyfikacji przez wykonawce LTC, albowiem tego dotyczy zarzut
podniesiony w odwofaniu.

Izba w spornym zakresie ustalita, e zgodnie ze wskazanym postanowieniem § 5 ust.
2 pkt 2a) specyfikacji, Zamawiajacy wymagat, aby wykonawca ubiegajacy sie o
przedmiotowe zamowienie wykazat nale yte zrealizownie lub realizowanie, co najmniej
dwéch ustug, odpowiadajgcych swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot
zamowienia, polegajgce na zaprojektowaniu i budowie systemu teleinformatycznego, o
warto$ci brutto, co najmniej 600.000,00 zt ka da, z wytgczeniem dostarczonego sprzetu.
Wykonawca LTC w ofercie podat, e wykonat ustuge na rzecz Slgskiego Centrum
Spoteczenstwa Informacyjnego, a na potwierdzenie jej nale ytego wykonanaia przedto yt
dokument referencyjny. Odwotujgcy, kwestionujac spetnienie tego warunku, podniost, e ta
ustuga nie obejmowata wymaganego projektowania oraz budowy systemu
teleinformatycznego, albowiem wykazane doswiadczenie LTC ograniczyto sie jedynie do
modyfikacji systemu ju zbudowanego - realizacji ustugi rozbudowy oraz dotyczylo wytgcznie
oprogramowania systemu. Na dowéd twierdzeh wskazat na referencje oraz na umowe z dnia
21 czewca 2011 r. zawartg pomiedzy Wojewédztwem Slgskim - Slgskim Centrum
Spoteczenstwa Informacyjnego a LTC sp. z 0. 0. oraz protokoty odbioru do tej umowy.

Majgc na uwadze tak ustalony stan faktyczny, Izba przede wszystkim
stwierdzita, e pojecie ,budowa systemu” nie byla przez Zamawiajgcego w sposob

szczegolny zdefiniowana. Tak e to pojecie nie byto przedmiotem zapytania ze strony
wykonawcow. Majgc zatem na uwadze, chocia by definicje tego pojecia w ustawie —
Prawo budowlane [art. 3 pkt 6] budowa systemu, zdaniem Izby, mogta dotyczy¢
zaréwno wykonywania nowego systemu od podstaw, jak i jego rozbudowe,
uwzgledniajgc oczywiscie uprzednie zaprojektowanie, w zakresie objetym realizacja.
Dalej Izba stwierdzita, e niewatpliwie oprogramowanie jest wytgcznie czescig
sktadowg systemu teleinformatycznego, jednak e zdaniem Izby, przedkiadane przez
Odwotujgcego tylko wybidrczo dokumenty — umowa bez zatgcznikow, w tym bez
harmonogramu realizacyjnego i specyfikacji oraz tylko niektére protokoty odbioru —
nie potwierdzily zarzutu, e zakres prac wykonywanych na zlecenie Slgskiego
Centrum Spoteczenstwa Informacyjnego, ktérych odbiorca byto Miasto Opole,

e Zamawiajgcy w obejmowat wytgcznie
oprogramowanie systemu, tym bardziej,
samym warunku wskazat poSrednio na wytgczenie dostawy sprzetu. Zdaniem Izby,
wykonawca tak e nie potwierdzit, e kwestionowana ustuga swoim zakresem nie
obejmowata projektowania. Tak jak wykazywat Przystepujgcy wykonawca LTC,
powotujgc sie na przedio ony na rozprawie Opis przedmiotu zaméwienia, stanowigcy
istotny element specyfikacji, zto ono$¢ przedmiotu zaméwienia wykluczata
mo liwo$¢ rozbudowy systemu bez uprzedniego jego zaprojektowania oraz
przedio enia do akceptaciji zZleceniodawcy. Powotujgc sie na przedmiot zamoéwienia
w niniejszym postepowaniu, wykazat jednoczesnie, e szczegdtowe wytyczne, co do
zakresu projektu, podobnie jak w tym postepowaniu, nie mogg dowodzi¢, e ustuga z
poz. 2 Wykazu nie obejmowata tak e wymaganego zaprojektowania, tym bardziej, e
z dokumentacji postepowania nie wynikato, e dostarczenie projektu byto
obowigzkiem zleceniodawcy.

W konkluzji Izba stwierdza, e wobec powy szych ustalen tak e zarzut
naruszenia art. 7 ust 3 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ustawy Pzp nie mo e podlegac¢
uwzglednieniu.

Majac powy sze na uwadze orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajgc tak e § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich



rozliczania (Dz. U. nr 41, poz.238), zgodnie, z ktérym Izba w przedmiocie kosztéw strony
orzeka wytgcznie na podstawie rachunkow przedto onych do akt sprawy.
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