Sygn. akt KIO/UZP 60/08

WYROK
z dnia 13 lutego 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Jolanta Markowska

Czlonkowie: Ewa Marcjoniak

Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Edyta Skowro nAska

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie” w dniu / w griaeh 11 lutego 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Konsorcjum: ComArch S.A., Zaklad Elektronicznej
Techniki Obliczeniowej ZETO Krakéw S.A., E — Studio  Sp. j., Al. Jana Pawia Il 39A od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Centrum Systeméw Informacyjnych Ochrony
Zdrowia, Al. Jerozolimskie 155, Warszawa  protestu /protestéw z dnia 31 grudnia 2007 r.

przy udziale zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwolawczego —m————————————— po stronie
odwotujgcego sie oraz COMBIDATA Poland Sp. z o.0., ul. Emilii Plater 12, Sopot - po

stronie zamawiajgcego .

orzeka:

1 .oddala odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: ComArch S.A., Zaktad Elektronicznej
Techniki Obliczeniowej ZETO Krakoéw S.A., E— St udio Sp. j., Al. Jana Pawia 1l 39A

i nakazuje:

1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szesc¢dziesiat cztery ziote, zero groszy)

Z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: ComArch S.A., Zaklad
Elektronicznej Techniki Obliczeniowej ZETO Krakéw S .A., E — Studio

Sp. j., Al. Jana Pawta 1l 39A

dokona¢ wptaty kwoty 3660 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
szescdziesigt ziotych, zero groszy) przez Konsorcjum: ComArch S.A.,

Zaktad Elektronicznej Techniki Obliczeniowej ZETO K  rakéw S.A., E —
Studio Sp. j., Al. Jana Pawta 1l 39A na rzecz Centrum Systemow
Informacyjnych Ochrony Zdrowia, Al. Jerozolimskie 1 55, Warszawa,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu zastepstwa

procesowego
dokonaé¢ wplaty kwoty .. zt = gr (stownie )
przez . na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na

rachunek dochodow wiasnych UZP,

dokonac¢ zwrotu kwoty 15936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szes¢ ztotych, zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Konsorcjum: ComArch S.A., Zaktad
Elektronicznej Techniki Obliczeniowej  ZETO Krakéw S.A., E — Studio

Sp. j., Al. Jana Pawta Il 39A



Uzasadnienie

Dnia 15.09.2007 r. w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich 2007/S 178-
217829 ukazalo sie ogloszenie Zamawiajgcego, ktorym jest Centrum Systemow
Informatycznych Ochrony Zdrowia z siedzibg w Warszawie o zamowieniu publicznym na
~Wytworzenie i wdrozenie Platformy udostepniania on-line przedsiebiorcom Rejestru
Zaktadow Opieki Zdrowotnej — eRZOZ wraz z przeniesieniem praw autorskich do
oprogramowania systemu, baz danych i dokumentacji oraz 12-miesieczng ustuga utrzymania
~Platformy udostepniania on-line przedsiebiorcom Rejestru Zaktadéw Opieki Zdrowotnej — e
RzZOZ". W tym tez dniu Zamawiajacy udostepnit specyfikacje istotnych warunkéw
zamdwienia na swojej stronie internetowej. Postepowanie zostalo wszczete w trybie

przetargu nieograniczonego.

W dniu 24 grudnia 2007r. Zamawiajacy powiadomit Odwolujgcego o wyborze oferty
najkorzystniejszej, ztozonej przez Konsorcjum firm: Combidata Poland Sp. z 0.0., Prokom
Software S.A. i Unizeto Technologies S.A. (zwane dalej Konsorcjum Combidata) oraz
o wykluczeniu z postepowania Konsorcjum firm: ComArch S.A., Zaklad Elektronicznej
Techniki Obliczeniowej ZETO Krakéw S.A. oraz E — STUDIO Spétka Jawna (zwane dalej
Konsorcjum ComArch oraz o odrzuceniu oferty, ztozonej przez Konsorcjum ComArch.

W dniu 31 grudnia 2007r. Odwolujacy Konsorcjum ComArch wniost do
Zamawiajgcego protest na dokonane przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu
CZynnosci:

- wykluczenia Konsorcjum ComArch,
- odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum ComArch,
- zaniechania poprawienia omyiki rachunkowej w obliczeniu ceny w ofercie Konsorcjum

ComArch,

- zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Combidata na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp,

- wyboru oferty zlozonej przez Konsorcjum Combidata jako najkorzystniejszej,

Odwotujacy zarzucit w protescie Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:
- art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Konsorcjum ComArch
Z postepowania pomimo, ze zaden z czionkdéw Konsorcjum nie wyrzadzit szkody, ktora nie
zostata dobrowolnie naprawiona, a szkoda taka bylaby nastepstwem okolicznosci, za ktére

wykonawca ponositby odpowiedzialnosgé;



- art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Konsorcjum ComArch
Z postepowania pomimo, ze Konsorcjum to nie zlozyto nieprawdziwych informacji, majacych
wplyw na wynik prowadzonego postepowania,;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Konsorcjum ComArch,
pomimo, ze tres¢ tej oferty odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;

- art. 87 ust. 2 w zwigzku z art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. b ustawy Pzp poprzez zaniechanie
poprawienia omyiki rachunkowej w obliczeniu ceny w ofercie Konsorcjum ComArch;

- art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Konsorcjum ComArch
pomimo, ze Konsorcjum nie zostato skutecznie i ostatecznie wykluczone z postepowania;

- art. 89 ust. 1 kt 6 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Konsorcjum ComArch pomimo,
ze oferta ta nie zawiera omylek rachunkowych w obliczeniu ceny, ktoérych nie mozna
poprawi¢ na podstawie art. 88 ustawy Pzp, ani tez bledéw w obliczeniu ceny;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Combidata
pomimo, ze tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia;

- art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Combidata pomimo, ze oferta ta zawiera omytki rachunkowe w obliczeniu ceny, ktérych nie
mozna poprawi¢ na podstawie art. 88 ustawy Pzp oraz btedy w obliczeniu ceny;

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow.

Odwotujacy wniost w protescie o:

1. uniewaznienie wykluczenia Konsorcjum ComArch,

2. poprawienie omyiki rachunkowej w obliczeniu ceny w ofercie Konsorcjum ComArch,

3. uniewaznienie odrzucenia oferty Konsorcjum ComArch,

2. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez Konsorcjum

Combidata,
3. odrzucenie oferty Konsorcjum Combidata na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy
Pzp,
4. dokonanie ponownej oceny ofert,
5. dokonanie wyboru oferty Konsorcjum ComArch jako najkorzystniej.
W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy argumentowat zarzuty, podnoszac ze:

1. Zamawiajacy nie wykazat, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy SBZ-II
bylo skutkiem okolicznosci, zawinionych przez ComArch, co jest warunkiem wykluczenia
wykonawcy zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Nie wykazal takze zwigzku
przyczynowego pomiedzy faktem niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia

a powstaniem szkody. O powstaniu szkody nie przesadza fakt zaptacenia przez ComArch



kary umownej, bedacej skutkiem odstgpienia od umowy SBZ-II, poniewaz obowigzek zaptaty
kary umownej nie byt uzalezniony od wystgpienia winy, po ktérejkolwiek ze stron umowy.
Ponadto strony zawarly porozumienie, na mocy ktérego zrzekly sie wszelkich roszczen,
wynikajacych z umowy. Porozumienie zawarto w pazdzierniku 2007r., ale jego warunki
wynegocjowano w sierpniu 2007 r., co wskazuje, ze do faktycznego zawarcia porozumienia
doszio w sierpniu 2007r. Oznacza to, ze szkoda zostata naprawiona przed datg wszczecia
przedmiotowego postepowania. Zamawiajacy, ktoéry byt strong Porozumienia,
w prowadzonym nastepnie postepowaniu 0 zamowienie publiczne, oddalit protest, w ktGrym
jeden z wykonawcéw podniést identyczny zarzut wobec ComArch S.A., wskazujac, ze nie
zachodza przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.

2. Pismem 2z dnia 06.11.2007r. Zamawiajacy wezwat Konsorcjum ComArch na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupelnienia dokumentdéw potwierdzajgcych
spetnienie  warunku posiadania doswiadczenia w zakresie wykonania co najmniej
2 projektéw, polegajacych na wdrozeniu systemu LMS, w tym przynajmniej 1 dla min. 30 tys.
uzytkownikéw. Na te czynno$¢ Konsorcjum ComArch wniosto protest dnia 14.11.2007r.,
ktéry w dniu 23.11.2007r. zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego. Rozstrzygniecie
protestu stato sie ostateczne w rozumieniu przepisu art.182 ust. 2 ustawy Pzp. W tej sytuacji
wykluczenie Konsorcjum ComArch z postepowania jest nieuprawnione.

3. Zamawiajacy nie uzasadnit odrzucenia oferty Konsorcjum ComArch na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. a takze w sposob nieuzasadniony odrzucit oferte Konsorcjum
ComArch powotujgc sie na art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poniewaz Konsorcjum ComArch
nie zostato skutecznie wykluczone z udziatlu w niniejszym postepowaniu.

4. Odrzucenie oferty Konsorcjum ComArch z powodu podania w formularzu ofertowym
dwéch cen za wykonanie zamOwienia jest bezpodstawne, poniewaz w niniejszym
postepowaniu cena jest ceng ryczaltowg, a w zwigzku z tym omyiki rachunkowe w jej
obliczeniu powinny zosta¢ poprawione w trybie art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. b ustawy Pzp.

5. Konsorcjum Combidata dokonato zmiany w tresci formularza cenowego w stosunku
do wzoru, okreslonego w siwz, poprzez dodanie nowego wiersza, co swiadczy
0 niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz.

6. Oferta Konsorcjum Combidata zawiera blad w obliczeniu ceny, polegajacy na
zastosowaniu nieistniejgcej stawki podatku od towardéw i ustug w wysokosci 1 830 326,96.
Stanowi to omytke w obliczeniu ceny, ktérej nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 88 ustawy
Pzp. W miejscu, w ktorym nalezalo wskaza¢ stawke podatku VAT (w %) Konsorcjum
Combidata wskazato stawke, ktéra nie odpowiada zadnej obowigzujacej stawce VAT.

W dniu 04.01.2008r. Konsorcjum Combidata zgtosito przystgpienie do postepowania
wszczetego w wyniku wniesienia protestu.

W dniu 10.01.2008 r. (pismem z dnia 09.01.2008r.) Zamawiajacy oddalit protest.



W zakresie oddalenia pierwszego zarzutu. Podniesionego w protescie Zamawiajgcy
stwierdzit, ze z uwagi na fakt, ze przedmiotowe postepowanie zostato wszczete 11 wrzesnia
2007r (data publikacji ogtoszenia w TED 15.09.2007r.), a naprawienie szkody, wynikiej
z nienalezytego wykonania umowy na dostawe oprogramowania do Systemu
Bezpieczenstwa Zywnosci SBZ |l, nastgpito 12 listopada 2007r., uzna¢ nalezy, ze czionek
protestujgcego Konsorcjum w ciggu ostatnich trzech lat przed wszczeciem postepowania
wyrzadzit szkode nie wykonujagc zamodwienia, a szkoda ta nie zostata dobrowolnie
naprawiona do dnia wszczecia przedmiotowego postepowania. Zamawiajgcy opart sie na
dokumentacji sprawy i informacjach uzyskanych od strony ww. umowy - Fundacji ,Fundusz
Wspétpracy” (pismo z dnia 14 grudnia 2007r.). Fakt, iz niewykonanie umowy byto
nastepstwem okolicznosci, za ktdre ponosi wine czionek Konsorcjum, potwierdza
w szczegolnosci tres¢ korespondencji pomiedzy Fundacja ,Fundusz Wspotpracy” a ComArch
S.A., dotyczaca wyznaczenia dodatkowego terminu na realizacje umowy, wezwania do
wykonania umowy, poinformowania ComArch SA o koniecznosci rozwigzania umowy z winy
wykonawcy, w przypadku niedotrzymania dodatkowego terminu realizacji umowy oraz
odstgpienia od umowy ze skutkiem natychmiastowym. Wypowiedzenie umowy przez
Fundacje ,Fundusz Wspotpracy” nastgpito na podstawie art. 16.2 pkt 2 umowy z dnia
30.10.2005r. w brzmieniu ,Zamawiajacy moze odstgpi¢é od umowy ze skutkiem
natychmiastowym w nastepujacych przypadkach [..] Wykonawca pomimo pisemnego
wezwania ze strony Zamawiajgcego, okreslajgcego termin usuniecia stwierdzonych
naruszen, nie wykonuje Umowy zgodnie z warunkami umownymi lub w razgcy sposob
zaniedbuje lub narusza zobowigzania umowne”. Oswiadczenie to zostato uznane przez
strony za skuteczne w Porozumieniu z dnia 31.10.2007r. W dniu 12 listopada 2007r. firma
ComArch SA dokonata zaptaty kwoty wskazanej w Porozumieniu, zatem ten dzien nalezy
uzna¢ za moment naprawienia szkody. Zamawiajacy wskazat takze na zwigzek przyczynowy
pomiedzy dziataniem ComArch SA, a wyrzadzong szkodg Beneficjentowi umowy -
Gtéwnemu Inspektorowi Sanitarnemu, ktory poniost koszty na realizacje projektu, ktore
w zwigzku z koniecznoscig odstgpienia od umowy w trybie natychmiastowym
i niezrealizowaniu jej postanowien, narazity Beneficjenta na szkode.

Odnosnie zarzutu, dotyczacego wykluczenia z postepowania Odwolujagcego na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajacy wyjasnit, ze uwzglednienie protestu
Z dnia 14 listopada 2007r. na czynno$¢ wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow,
potwierdzajgcych spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu, nie jest réwnoznaczne
Z uznaniem przez Zamawiajgcego, ze wykonawca spetnia warunki. Zamawiajacy uwzglednit
protest, gdyz uznal, ze przekroczyt dyspozycje przepisu art. 25 ustawy Pzp, wzywajac
wykonawce do uzupetnienia dokumentow, w sytuacji, gdy podstawg wykluczenia jest przepis

art. 24 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp, bowiem zamawiajacy podejmuje decyzje o wykluczeniu



wykonawcy nie na podstawie dokumentéw, ztozonych w postepowaniu, lecz na podstawie
takze innych $rodkéw dowodowych oraz przekroczyt dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp —
poniewaz zamawiajacy nie moze zwraca¢ sie do wykonawcy o uzupetnienie dokumentéw,
gdy jego oferta podlega odrzuceniu mimo uzupetnienia dokumentow. W ocenie
Zamawiajgcego, informacje podane przez Konsorcjum ComArch w oswiadczeniach,
przedtozonych w celu potwierdzenia spetniania warunku zrealizowania dwéch projektéw
LMS w tym jednego dla min. 30 000 uzytkownikow sg nieprawdziwe. Umowa zrealizowana
na rzecz Ministerstwa Nauki i Informatyzacji nie obejmowata w ogdle projektu LMS, na co
wskazuje tres¢ umowy i zatagcznikdw do umowy, natomiast umowa z Narodowym Bankiem
Polskim dotyczyta projektu LMS dla grupy 20 000 osob, a wiec mniejszej liczby osob niz
wymagat tego Zamawiajacy w siwz.

Odnosnie odrzucenia oferty ComArch w trybie art. 89 ust.1 pkt 2, 5 i 6 ustawy Pzp
zamawiajacy stwierdzit, ze oferta zostata odrzucona, poniewaz: jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamédwienia, zostala ziozona przez wykonawce
wykluczonego z udzialu w postepowaniu oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny. Zgodnie
Z zapisem rozdziatu V siwz pkt 1 w zw. z zapisem zawartym w zdaniu drugim czesci Il i V
formularza ofertowego, podana cena brutto w obu tych czesciach formularza powinna byé
tozsama. W ocenie Zamawiajgcego, Konsorcjum ComArch podajgc dwie r6zne ceny za
realizacje przedmiotu zamowienia w formularzu ofertowym w pkt Il i pkt V, zlozylo oferte
ktorej tres¢ nie odpowiada tre$ci siwz. Ponadto w ocenie Zamawiajgcego faktycznie
Odwotujacy zawart w jednym dokumencie wiecej niz jedng oferte, co jest niezgodne z art. 82
ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto podanie dwoch réznych cen w pkt Il i V formularza nalezy traktowac jako
wskazanie dwoéch réznych cen za wykonanie przedmiotu zamowienia. Rozbieznos¢ ta nie
stanowi oczywistej omyiki pisarskiej ani omyiki rachunkowej w obliczeniu ceny, ktére
Zamawiajacy mogt poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 w zw. z art. 88 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wyjasnit, ze zawiadomit Odwotujgcego zgodnie z art. 24 ust. 3 w zw. z art.
92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp o wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu jego oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Combidata
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wobec zmiany obowigzkowej tresci formularza
ofertowego, Zamawiajacy stwierdzit, ze dodanie prze wykonawce jednego dodatkowego
wiersza w tabeli, nie stanowi o niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, poniewaz nie
stanowi niezgodnosci z wymaganiami merytorycznymi okreslonymi w specyfikacji, a jedynie
niezgodnosc¢ z okreslong forma.

W odniesieniu do zarzutu, dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum

Combidata wobec faktu, ze oferta ta zawiera omytki rachunkowe w obliczeniu ceny, ktérych



nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 88 ustawy Pzp zamawiajacy uznal, ze cena oferty
podana przez Konsorcjum Combidata w pkt 2 formularza ofertowego jest ceng catkowitg
oferty za wykonanie zamdéwienia. Fakt, ze wykonawca, w formularzu cenowym, podat
zamiast stawki VAT jej wartos¢ pieniezng, Swiadczy o tym, ze Konsorcjum ziozyto oferte
niezgodng z formg a nie z trescig siwz. Kwota VAT zostatla wyliczona prawidtowo,
w prawidtowe] wysokosci 22 %.

Od rozstrzygniecia protestu przez Zamawiajacego w dniu 15.01.2008 r. Konsorcjum
ComArch wniosto odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, w ktorym
Odwotujacy podtrzymat zarzuty i wnioski zawarte w protescie.

W dniu 24.01.2008 r. Konsorcjum Combidata wniosto do Prezesa UZP zgloszenie

przystapienia do postepowania po stronie Zamawiajacego.

Krajowa Izba Odwotawcza, w oparciu o dokumentacje akt sprawy oraz wyjasnien stron,
zlozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata za uzasadnione wykluczenie Konsorcjum ComArch z postepowania
publicznego udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 oraz art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktérzy w ciggu ostatnich trzech lat przed
wszczeciem postepowania wyrzadzili szkode, nie wykonujac zaméwienia lub wykonujac je
nienalezycie, a szkoda ta nie zostala dobrowolnie naprawiona do dnia wszczecia
postepowania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem
okolicznosci, za ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci. Niewykonanie i nienalezyte
wykonanie zamowienia nalezy interpretowac, uwzgledniajgc przepisy Kodeksu cywilnego,
dotyczace niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania w rozumieniu art. 471
K.c. Wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nastgpi¢ moze,
gdy spetnione sg hastepujace przestanki: wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamdwienie publiczne, na skutek niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia
zamawiajacy ponidst szkode, wyrzadzenie szkody nastgpito w ciggu 3 lat przed dniem
wszczecia postepowania, wykonawca nie naprawit dobrowolnie wyrzadzonej szkody do dnia
wszczecia postepowania oraz niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamoéwienia jest
nastepstwem okolicznosci za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosé. Do okolicznosci,
za ktore dluznik ponosi odpowiedzialnos¢ zalicza sie w szczegoélnosci wynikajace

z niezachowania nalezytej starannosci tj. okolicznosci zawinione przez dtuznika (wina



umysina lub nieumysina) chyba, ze w umowie ta odpowiedzialno$¢ zostata ograniczona lub
rozszerzona.

Przedmiotowe postepowanie zostalo wszczete w dniu publikacji ogtoszenia
0 zamoOwieniu, co nastgpito 15.09.2007r. Czionek Konsorcjum ComArch - firma ComArch
S.A. realizujgc zamowienie publiczne na rzecz zamawiajagcego Fundacja ,Fundusz
Wspotpracy” nie wywigzata sie z zobowigzan, wynikajacych z zawartej w dniu 30 listopada
2005r. (z terminem realizacji do 30 czerwca 2006r.) umowy SBZ-ll, co nie bylo
kwestionowane przez strony. Potwierdza to réwniez m.in. pismo z dnia 18 czerwca 2007r.,
ktorym Fundacja Fundusz Wspoéipracy odstapita od umowy ze skutkiem natychmiastowym
na podstawie art. 16 ust. 2 pkt 2 umowy w brzmieniu ,Zamawiajacy moze odstgpi¢ od
umowy ze skutkiem natychmiastowym w nastepujgcych przypadkach [...] Wykonawca
pomimo pisemnego wezwania ze strony Zamawiajgcego, okreslajgcego termin usuniecia
stwierdzonych naruszen, nie wykonuje umowy zgodnie z warunkami umownymi lub w razacy
sposob zaniedbuje lub narusza zobowigzania umowne”. W dniu 31 pazdziernika 2007r.
pomiedzy Skarbem Panstwa reprezentowanym przez UKIE, reprezentowanym przez
Fundacje Fundusz Wspoilpracy a ComArch SA zostalo zawarte porozumienie. Zgodnie
Z trescig porozumienia ComArch SA zobowigzat sie do zaptaty kwoty 245 000 zi, ,tytutem
dobrowolnego naprawienia szkody z tytutlu niewykonania umowy” ( & 2 ust. 1 pkt
2 porozumienia) ktora ,zawiera naleznos¢ z tytutu kary umownej za odstgpienie, okreslonej
w art. 16.7 umowy”. Art. 16.7 umowy przewidywat zas prawo poszkodowanego do naliczenia
kary umownej w wysokosci 15 % catkowitej wartosci umowy oraz prawo do dochodzenia
dodatkowego odszkodowania na zasadach ogolnych. Uzgodniona kwota 245000 zi
przewyzsza kwote naleznej kary umownej, a wobec tego nalezy uzna¢ ze obejmuje ona
takze dodatkowe odszkodowanie za poniesiong przez Beneficjenta szkode. Fakt zaptaty kary
umownej oraz odszkodowania zostat potwierdzony w tresci ztozonego przez Odwotujgcego
na rozprawie do akt spawy pisma Fundacji Fundusz Wspétpracy z dnia 4 lutego 2008r.
Naprawienie szkody nastapito, poprzez zaptate kwoty wskazanej w porozumieniu, w dniu 12
listopada 2007r. tj. bezsprzecznie po dacie wszczecia przedmiotowego postepowania. lzba
nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, ze za dobrowolne naprawienie szkody nalezy uznac
moment wynegocjowania tj. uzgodnienia warunkOw porozumienia, co nastgpito wediug
Odwolujgcego w sierpniu 2007r. lub w pazdzierniku 2007r. Za moment naprawienia szkody
nalezy bowiem uzna¢ moment zaptaty kary umownej oraz odszkodowania z tytutu szkody
poniesionej przez poszkodowanego. W powyzszym stanie faktycznym lzba uznata, ze
zostaly spetnione przestanki zastosowania przez Zamawiajacego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1
poniewaz Odwotujacy wprawdzie dokonat dobrowolnego naprawienia szkody lecz nie uczynit

tego przed datg wszczecia przedmiotowego postepowania.



Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie wykonawcéw,
ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje, majace wptyw na wynik postepowania. Fakt ztozenia
nieprawdziwe] informacji zmienitby rezultat postepowania. Stwierdzenie przez
zamawiajgcego ztozenia nieprawdziwej informacji moze wynika¢ z roznych zrodet, w tym
pozyskanych w wyniku samodzielnie przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego lub
np. od innych wykonawcéw, na skutek zlozonych protestéw. Zamawiajgcy ma obowigzek
weryfikowa¢ oswiadczenia sktadane przez wykonawcoéw w toku postepowania, zwtaszcza
w sytuacjach, gdy skiadane przez wykonawce dokumenty, ktére majg potwierdzac tresc
oswiadczen nie w petni lub niejednoznacznie te tres¢ potwierdzaja.

Izba uznala, ze w przypadku stwierdzenia ztozenia oswiadczen zawierajgcych
nieprawdziwe informacje zamawiajgcy nie ma obowigzku wzywania wykonawcy do
uzupelnienia oswiadczen. Zamawiajacy zadat w specyfikacji przedtozenia wykazu
wykonanych ustug, potwierdzajacego zrealizowanie dwdch projektow, polegajgcych na
wdrozeniu systemu LMS przy czym przynajmniej jednego dla min. 30 tys. uzytkownikéw.
W zalaczniku nr 3 do oferty Konsorcjum ComArch ziozyto wykaz, obejmujacy wykonanie
m.in. dwdéch projektéw, zgodnie z wymogiem zamawiajgcego na rzecz: Ministerstwa Nauki
i Informatyzacji oraz Narodowego Banku Polskiego. Zamawiajacy podjat postepowanie
sprawdzajgce, w wyniku ktérego ustalit, ze projekt zrealizowany na rzecz Ministerstwa Nauki
i Informatyzacji nie obejmowat prac polegajacych na wdrozeniu systemu LMS, co wynika
z tresci umowy i zatgcznikow do umowy (przekazane zamawiajgcemu w dniu 21 listopada
2007r. przez Departament Informatyzacji MSWiA). Projekt zrealizowany na rzecz NBP
zgodnie z trescig umowy przewidywat 20 tys. uzytkownikow (pismo Dyrektora Departamentu
Komunikacji Spotecznej NBP z dnia 20 listopada 2007r.). Zamawiajagcy na podstawie
dokumentéw pozyskanych od odbiorcéw projektow ustalit, ze Konsorcjum ComArch ztozyto
nieprawdziwe informacje w oswiadczeniu zatgczonym do oferty, co stanowi podstawe
wykluczenia wykonawcy zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba nie zgodzita sie z argumentacjg Odwotujacego, ze w Swietle uwzglednienia przez
Zamawiajgcego protestu Konsorcjum ComArch z 14 listopada 2007r.,dotyczgcego czynnosci
wezwania do uzupetnienia dokumentow, wykluczenie Konsorcjum ComArch na podstawie
art. 24 ust.2 pkt 2 jest bezprawne. Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy nie wykluczyt
Konsorcjum ComArch z powodu nie zlozenia dokumentow potwierdzajgcych spelnianie
warunku lecz z powodu zlozenia oswiadczenia zawierajgcego nieprawdziwe informacje.
Uzasadnienie wykluczenia zostato zawarte w zawiadomieniu z dnia 21 grudnia 2007r.

Odwolujacy ani w protescie ani w odwotaniu nie odnidst sie do okolicznosci wskazanych
przez zamawiajgcego jako podstawa wykluczenia. Nalezy uznaé, ze takie dziatanie
Odwolujgcego w zasadzie skutecznie uniemozliwito zamawiajagcemu zweryfikowanie podjetej

decyzji i ewentualne uwzglednienie protestu w tym zakresie. Dopiero na rozprawie
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Odwolujacy powotat sie na aneks do umowy na mocy ktérego liczba uzytkownikéw systemu
zrealizowanego na rzecz NBP zostata zwiekszona do 300 000. Odwotujacy sie nie udowodnit
jednak ze projekt zrealizowany na rzecz Ministerstwa Nauki i Informatyzacji obejmowat
system LMS, co stanowito warunek, ktory zgodnie ze specyfikacjg powinny spetnia¢ oba
projekty.

Izba rozpoznata takze pozostate zarzuty zawarte w odwotaniu, cho¢ w wyniku uznania
przez lzbe zasadnosci wykluczenia Odwolujacego, rozstrzyganie w zakresie zarzutéw
dotyczacych odrzucenia oferty tego wykonawcy oraz oferty ziozonej przez Konsorcjum

Combidata nie ma to wptywu na tres¢ rozstrzygniecia w przedmiocie nn. odwotania.

Zamawiajacy odrzucit oferte, zlozong przez Konsorcjum ComArch na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp uznajac, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikaciji.

Izba stwierdzita, ze zamawiajacy w rozdz. V siwz wskazal, ze cene oferty nalezy podac
w formularzu ofertowym, stanowigcym zatacznik nr 1 do siwz. W czesci Il formularza
ofertowego pt. ,Cena oferty” nalezalo podac¢ cene catkowitg brutto za wykonanie przedmiotu
zamdwienia, wyrazong liczbg i stownie. W czesci V formularza ofertowego, pt. ,formularz
cenowy”, zamawiajgcy wymagat podania ceny netto, stawki podatku VAT oraz ceny brutto za
przedmiot zaméwienia, okreslony w rozdziale Il siwz, z wyodrebnieniem w podanej cenie
elementu, odnoszacego sie do 12-miesiecznej ustugi utrzymania, obejmujacej
w szczegolnosci prowadzenie szkolen elektronicznych dla min. 30 tys. uzytkownikéw. Zatem
cena brutto, podana w czesci Il formularza ofertowego powinna by¢ tozsama z ceng brutto,
podang w czesci V formularza ofertowego — formularz cenowy. Konsorcjum ComArch podato
w czesci Il formularza ofertowego cene brutto (stownie i liczbg) za przedmiot zamowienia
w kwocie 4 607 927,80 zi, a w czesci V formularza cene brutto za przedmiot zamowienia
w kwocie 3 143 927,80 zi. Oznacza to, ze wykonawca podat dwie rézne wartosci jako cene
za realizacje przedmiotu zamowienia. Poprawienie ktorejkolwiek z podanych kwot
oznaczatoby ingerencje w tres¢ oferty, powodujgca niedopuszczalng zmiane jej tresci.
Zamawiajacy nie jest uprawniony do poprawienia oferty, gdy wykonawca podal w ofercie
dwie r6zne ceny za realizacje przedmiotu zamdwienia

Izba uznala, ze Zamawiajacy nie byt uprawniony do poprawienia tego btedu jako omyiki
rachunkowej w obliczeniu ceny na podstawie art. 87 ust. 2 w zwigzku z art. 88 ust. 1 pkt 3 lit.
b ustawy Pzp na mocy ktérego zamawiajgcy poprawia omyiki rachunkowe w obliczeniu ceny
[..] w przypadku oferty z ceng ryczaitowg za caly przedmiot zamodwienia albo jego czes¢
(cena ryczaltowa)|...] jezeli cena ryczaltowa podana liczbg nie odpowiada cenie ryczattowej
podanej stownie, przyjmuje sie za prawidlowg cene ryczaltowg podang stownie).
W przypadku oferty Konsorcjum ComArch formularz ofertowy zawiera dwie ceny, z ktoérych

jedna podana zgodnie stownie i liczbg, natomiast druga cena nie jest zgodna ani z ceng
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podang wczesniej liczbg ani tez z tg ceng podang stownie. I1zba uznala, ze w tej sytuacji nie
mamy do czynienia z omyikg rachunkowa, ktdrg mozna poprawi¢ w mysl art. 88 ust. 1 pkt 3
lit. b ustawy Pzp. .Zgodnie z ustalonym orzecznictwem, zaden bigd w podanej cenie oferty
nie moze byc traktowany jako oczywista omytka (wyrok SO w Warszawie z dnia 11.09.2002r.
sygn. akt VCa 1019/02).

Izba uznala za nieuzasadniony zarzut, ze oferta zlozona przez Konsorcjum ComArch
zostata odrzucona zanim wykonawca zostat skutecznie wykluczony z postepowania. Zgodnie
z art. 92 ust 1 ustawy Pzp zamawiajacy zawiadamia jednoczes$nie wszystkich wykonawcow
o wyborze oferty najkorzystniejszej, o ofertach odrzuconych oraz o wykonawcach
wykluczonych. Zatem wykluczenie i odrzucenie oferty, zlozonej przez wykonawce
wykluczonego nastepuje na tym samym etapie postepowania, faktycznie w tym samym
momencie. Nalezy zwazy¢, ze oferte takg z mocy prawa (art. 24 ust. 4 ustawy Pzp) uznaje
sie za odrzucong. Zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp powinno mieé
raczej miejsce w przypadku udzielania zamdwieh w trybach dwuetapowych, gdy wykluczenie
wykonawcy hastepuje na etapie oceny wnioskbw 0 dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 kt 6 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera
omytki rachunkowe w obliczeniu ceny, ktérych nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 88 lub
btedy w obliczeniu ceny.

Izba nie uznata za uzasadniony zarzutu, dotyczacego bezprawnego zaniechania
odrzucenia oferty, ztozonej przez Konsorcjum Combidata na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6
ustawy Pzp.

Aby uznac tres¢ oferty za niezgodng z trescig specyfikacji i na tej podstawie dokonac
odrzucenia oferty, nalezy wykaza¢ niezgodno$¢, ktoéra dotyczy merytorycznej zawartosci
oferty. Uchybienia, dotyczace formy oferty nie skutkujg niezgodnoscig z trescig siwz, do
czasu, gdy nie powodujg zmiany tresci oswiadczenia woli, wyrazonego w ofercie. Przepis art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie obejmuje swojg dyspozycjg uchybieh formalnych oferty
w stosunku do siwz.

W $wietle powyzszych rozwazah, w ocenie lzby, wprowadzenie przez Konsorcjum
Combidata dodatkowego wiersza w tabeli ,formularz cenowy”, w ktérym nastgpito dodatkowe
wyszczegoOlnienie ceny za skladowg czes¢ przedmiotu zaméwienia, nie zmienia zawartosci
merytorycznej oferty, a zatem nie stanowi niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz.

Ponadto Izba podzielita stanowisko Departamentu Prawnego UZP, wyrazone w opinii
z dnia 28 stycznia 2008 r., iz w sytuacji, gdy zamawiajacy zada podania stawki VAT
w procentach, a wykonawca zamieszcza kwote wyliczonego podatku VAT wraz z ceng netto
i brutto, nie ma podstaw do odrzucenia takiej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp.
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Dodatkowo nalezy stwierdzi¢, ze podanie stawki VAT w postaci wyliczonej kwoty podatku
VAT nie stanowi bledu w obliczeniu ceny ani tez omyitki rachunkowej, uzasadniajgcej
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 6 ustawy Pzp.

W ocenie Izby Odwolujacy nie wykazal, ze w toku przygotowania lub przeprowadzenia
przedmiotowego postepowania nastgpito naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 7
ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezachowanie zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow.

Biorgc za podstawe powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania Izba orzekia jak
w sentencji na podstawie art.191 ust.1 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j.
Z 2007 r. Nr 223, poz. 1655).

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo

zamodwienh publicznych.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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