Sygn. akt: KIO/UZP 162/09

WYROK
Z dnia 27 lutego 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek
Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Ewa Jankowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lutego 2009 r. w Warszawie odwotlania wniesionego
przez ComArch S.A., al. Jana Pawla Il 39a, 31-864 Krakow od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Narodowy Bank Polski, Departament Informatyki i Tel  ekomunikaciji,

ul. Swietokrzyska 11/21, 00-919 Warszawa protestu z dnia 23 stycznia 2009 r.

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwolujacego z postepowania
i odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny

ofert z udziatem oferty Odwolujgcego.



2. kosztami postepowania obcigza Narodowy Bank Polski, Departament Informatyki

i Telekomunikacji, ul. Swietokrzyska 11/21, 00-919 Warszawa i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
1 524 zt 66 gr (stownie: tysigc pie¢set dwadziescia cztery zlote szescdziesiat
sze$¢ groszy) z kwoty wpisu  uiszczonego  przez ComArch S.A,
al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow,

2) dokona¢ wptaty kwoty 1 524 zt 66 gr (stownie: tysigc piecset dwadziescia
cztery ziote szescdziesigt szeS¢ groszy) przez Narodowy Bank Polski,
Departament Informatyki i Telekomunikacji, ul. Swietokrzyska 11/21,
00-919 Warszawa na rzecz ComArch S.A., al. Jana Pawta Il 39a, 31-864
Krakéw stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 13 475 zt 34 gr (stownie: trzynascie tysiecy czterysta

siedemdziesiat pie¢ ztotych trzydziesci cztery grosze) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz ComArch S.A., al. Jana
Pawia Il 39a, 31-864 Krakow.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Narodowy Bank Polski, prowadzi postepowanie o0 udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
swiadczenie ustug wsparcia technicznego dla oprogramowania Microsoft w formie trzyletniej

umowy serwisowej.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6z. zm.)

zwanej dalej ,ustawg Pzp”.



Ogtoszenie o przedmiotowym postepowaniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 31.10.2008 roku, nr 2008/ S 212 - 282008.

Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia zostata okreslona na kwote 6 135 719,57 zt. , co
stanowi 1 582 553,86 euro.

Odrebnymi pismami z dnia 14 stycznia 2009 roku, doreczonymi Wykonawcom
kolejnego dnia, Zamawiajacy poinformowatl o odrzuceniu ofert ztozonych przez ComArch
S.A., Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. oraz Microsoft Sp. z 0.0. i w konsekwencji o
uniewaznieniu postepowania w oparciu o art. 93 ust.1 pkt 1 ustawy Pzp.

Czynnosci Zamawiajgcego staly sie przedmiotem protestu zilozonego w dniu
26 stycznia przez Odwotujacego — ComArch S.A.

Powodem wykluczenia Odwolujagcego — ComArch S.A. z udzialu w postepowaniu
i odrzucenia jego oferty — zgodnie z zawiadomieniem o wykluczeniu i odrzuceniu z dnia
14.01.2009 roku- byt brak wskazania w uzupelnionych na wezwanie Zamawiajgcego
dokumentach, ,wartosci” wykonanych lub wykonywanych ustug, co stanowi niespetnienie
warunku udziatlu w postepowaniu, okreslonego w rozdziale IV ust. 1 pkt 1.2 b siwz.

Czynnos¢ wykluczenia Odwolujacego i odrzucenia jego oferty oraz czynnos$¢ uniewaznienia
postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp stala sie przyczyng wniesienia
protestu przez Odwolujgcego w dniu 26 stycznia 2009 roku (pismo z dnia 23 stycznia),
w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - przez wykluczenie

Odwolujgcego, pomimo ze spetnia on wszystkie warunki udzialu w przedmiotowym

postepowaniu,

2. art. 24 ust. 4 i art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp - przez uznanie oferty Odwotujgcego za

oferte podlegajaca odrzuceniu, pomimo ze Odwotujacy nie podlega wykluczeniu,

3. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp - przez uniewaznienie postepowania 0 udzielenia
zamdwienia publicznego, pomimo iz w przedmiotowym postepowaniu ztozona zostata
oferta przez Odwolujacego, ktéra to oferta nie podlega odrzuceniu, a Odwotujacy nie

podlega wykluczeniu z postepowania,

4. art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 w zw. art. 26 ust. 3 oraz w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwolujagcego z uwagi nha rzekome
niespetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu, pomimo ze Odwotujacy spetnia

wszystkie warunki udzialu, a dokonane przez Zamawiajgcego wezwanie



0 uzupelnienie i uzupetnienie zlozone przez Odwolujacego nie moze przesadzac

o rzekomym niespetnianiu przez niego warunkoéw udziatu w postepowaniu,

5. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w spos6b niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz

réwnego traktowania wykonawcow,

z ostroznosci procesowej Odwotujacy wskazat na naruszenie:

1. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - przez zaniechanie jego zastosowania i zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego wartosc
ustug wykonywanych wykazywanych przez niego.

2. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp - przez zaniechanie jego zastosowania i zaniechanie
wezwania Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych wartosci ustug

wykonywanych i wykazywanych przez niego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy wskazat w pierwszej kolejnosci na
bezpodstawne uniewaznienie przedmiotowego postepowania z uwagi ha brak waznych ofert,
wskazujgc ze oferta Odwotujgcego jest oferta wazng, nie podlegajaca odrzuceniu a
Odwolujacy nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu.

Kwestionujac zasadno$¢ wykluczenia Odwotujgcego wskazat, ze Zamawiajacy w
postawionym w rozdziale V siwz warunku udzialu w postepowaniu nie zadat podania
okreslonej czy minimalnej wartosci ustug, a wiec nie moze wykluczy¢ wykonawcy, ktéry tych
wartosci nie wskazat. Zwrocit uwage na okolicznos¢, ze Zamawiajacy moze zadac jedynie
dokumentéw i o$wiadczen skorelowanych z postawionymi warunkami a wymagane przez
Zamawiajgcego dokumenty nie mogg by¢ oderwane od celu, jakim jest potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). Podniést, iz
postanowienia SIWZ jako podstawowego dokumentu, ktéry jest niezbedny do
przeprowadzenia postepowania 0 udzielenie zamowienia sg wigzace dla Zamawiajgcego -
jest on zobowigzany do przestrzegania warunkéw w niej okreslonych podczas oceny ich
spetnienia przez wykonawcow. Odwolujacy wskazat, ze na wezwanie Zamawiajgcego,
dokonat czynnosci uzupetnienia wykazu wykonanych ustug na wzorze zatgcznika nr 5,
sporzadzonego przez Zamawiajgcego i spetnit warunki udzialu w postepowaniu.
Zamawiajacy, tworzac zapis dotyczacy dokumentu, jaki nalezy ztozy¢ (Rozdziat V pkt 7
siwz) na potwierdzenie spetniania warunku (Rozdziat IV, pkt 1.2. b siwz), nie wzigt pod
uwage okolicznosci, iz warunek udziatlu w postepowaniu sformutowat w nieco wezszym
zakresie niz wymog co do dokumentu tzn. bez zadania podania wartosci. Odwolujacy

wskazal, ze w przypadku rozbieznosci miedzy postawionym warunkiem, a trescig dokumentu



zadanego na potwierdzenie spetnienia warunku, nalezy bra¢ pod uwage warunek (jako
pewnego rodzaju " constans"), bowiem zapisy Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow w
sprawie dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty moga byC¢ sktadane moga by¢, w granicach wskazanych przepisami,
dostosowywane przez Zamawiajgcego do postawionych warunkow.

Nie ulega watpliwosci, iz ,konstrukcja aktu prawnego rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow, gdzie jest okreslony rodzaj dokumentéw, jakich moze zada¢ Zamawiajgcy od
Wykonawcy zakiada, ze nie mozna zada¢ od wykonawcéw innych dokumentéw lub
zawierajgcych wiecej informacji niz wymienione w rozporzadzeniu. Nie ma jednak przeszkadd,
aby Zamawiajacy zadat mniejszg ilo§¢ dokumentow lub zawierajacych mniejszg ilosé
informacji albo tez w ogodle zrezygnowat z zadania takich dokumentéw, zadawalajgc sie
jedynie stosownymi oswiadczeniami." (wyrok ZA z 8.03.2005 r. sygn. akt UZP/Z0/0-394/05).

Odwolujacy powotat sie takze na ugruntowane orzecznictwo, zgodnie z ktérym wykonawca
nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji niejasnych postanowien siwz, a wszelkie
watpliwosci co do interpretacji jej postanowien nalezy ttumaczy¢ na korzys¢ wykonawcow.
Skoro, zatem Zamawiajgcy wyraznie nie okreslit w warunkach udzialu w postepowaniu
wymogu wskazania wartosci wykonanych ustug to nie sposdb przyjaé, ze z zakresu
informaciji o oswiadczeniach i dokumentach, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy wraz z ofertg
ten obowigzek wynikat. Wskazat takze na Wyrok Sgadu Okregowego w Poznaniu z dnia 28
kwietnia 2006 r. (sygn. akt Il Ca 455/06), z ktorego wynika, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp nie moze stuzyC poprawianiu i precyzowaniu tresci siwz, co uczynit Zamawiajacy
wykluczajac Odwotujacego z powodu nie podania wartosci wykonanych ustug w
uzupetnionym dokumencie.

Powotujac sie na powyzszy wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu wskazat, ze ,art. 38 ust. 1
ustawy Pzp ani zaden inny przepis tej ustawy nie naklada na wykonawcéw obowigzku
zgdania wyjasnien tresci siwz w przypadku powstania jakichkolwiek niejasnosci, ani tez nie
wprowadza zasady obcigzenia wykonawcy negatywnymi skutkami braku zadania wyjasnien,
nawet w przypadku, gdy taka potrzeba obiektywie istniata".

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy podniost, ze jezeli Zamawiajacy powzigt jakgkolwiek
watpliwos$é co do uzupetnionych dokumentéw, to miat obowigzek zgodnie z dyspozycjq art.
26 ust. 4 ustawy Pzp zwréci¢ sie do Odwotujgcego o wyjasnienie ich tresci. Wniosek taki
wynika réwniez z tresci wyroku z dnia 17 stycznia 2008 roku KIO/ UZP 58/08.

Reasumujgc stwierdzit, ze dziatlanie Zamawiajgcego narusza zasady uczciwej konkurencji
i réwnosci podmiotéw, z uwagi na to, ze dokonujac uniewaznienia postepowania bez realnej

podstawy prawnej naruszyt przepisy ustawy, ktére =zakazujg podejmowaé decyzji



0 uniewaznieniu swobodnie, wedle swego uznania. ( podobnie wyrok z dnia 8 lutego 2008
roku, Sygn. akt KIO/UZP 36/08).

Do postepowania protestacyjnego po stronie Odwotujacego zgtosit swoje przystapienie
w dniu 29 stycznia 2009 roku — Bazy i Systemu Bankowe Sp. z 0.0. i wnidst o uwzglednienie
protestu w zakresie naruszenia art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 1 pkt 10, art. 24
ust. 4, art. 26 ust.3 i 4, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy. Przystepujacy zgtosit
zadania:
1. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Przystepujacego do protestu,
a w konsekwencji czynnosci odrzucenia oferty Przystepujacego do protestu
Z niniejszego postepowania,
2. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego,
3. ponowne dokonanie oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Przystepujgcego do
protestu

4. wybor oferty Przystepujacego do protestu jako najkorzystniejsze;.

Pismem z dnia 4 lutego 2009 roku, doreczonym Odwolujgcemu tego samego dnia,
Zamawiajacy protest oddalit, wskazujac ze na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu wymagat ztozenia dokumentow, potwierdzajgcych nalezyte wykonanie lub
wykonywanie prac, w zakresie okreslonym w rozdziale IV ust. 1 pkt 1.2.b. , a wiec
z podaniem wartosci przedmiotu zamowienia. Dokumenty dostarczone na wezwanie
Zamawiajgcego, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp: wykaz zrealizowanych lub realizowanych
prac oraz list referencyjny, nie podajg wartosci wykonanych lub wykonywanych ustug, zatem
Odwolujgcy nie potwierdzit spetniania warunku udzialu w postepowaniu. W ocenie
Zamawiajacego, sytuacji tej nie mozna naprawi¢ w drodze ponownego ztozenia dokumentéw
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz droga ta zostala juz wyczerpana a wyjasnienie
w trybie art. 26 ust.4 ustawy Pzp bytoby w istocie uzupetnieniem dokumentu o brakujace
informacije, zatem czynnos¢ taka bylaby sprzeczna z prawem. Zamawiajgcy przyznat, ze
istotnie we wzorze zalgcznika nr 5 nie wyodrebnit rubryki ,wartos¢ prac” ale takie
wyodrebnienie — wobec jasnych wymaganh siwz — nie byto konieczne. Wartos¢ prac mogta
by¢ podana przy opisie wykonanych/ wykonywanych prac lub w zatgczonych referencjach.
Zamawiajacy wskazat, ze w przypadku watpliwosci zwigzanych z interpretacjg postanowien
siwz i zatgcznikow, Odwotujacy mogt skorzystaé z prawa zadawania pytan, czego nie
uczynit. Podnidst, ze réwniez pozostate zarzuty zawarte w protescie sg nieuzasadnione,
uniewaznienie postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp stato sie konieczne

ze wzgledu na odrzucenie pozostalych ofert. Zamawiajacy wskazal, ze nie naruszyt art.



7 ustawy Pzp - kazdemu z wykonawcow postawit te same warunki udziatlu a Zamawiajagcy
nie moze ponosi¢ konsekwencji, jesli to wykonawca nie skorzystat z przystugujgcych mu

ustawowych uprawnien.

Nie zgadzajac sie z decyzjg Zamawiajgcego, Odwotujacy w dniu 13 lutego 2009 roku,
wniost odwotanie do Prezesa UZP, podtrzymujac argumenty zawarte w protescie i wnoszac
0 uwzglednienie odwotania i nakazanie:

1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego na podstawie przepisu art. 24
ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust 4

i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,

3. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o0 udzielenia zaméwienia
publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
4. dokonanie ponownej oceny ofert i dokonanie czynnosci wyboru oferty Odwolujgcego
jako oferty najkorzystniejszej,
Z ostroznosci procesowej Odwotujacy wnidst o nakazanie:
1. zastosowania przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez wezwanie Odwotujgcego do
uzupetlnienia dokumentu potwierdzajgcego warto$¢ ustug  wykonywanych

i wykazywanych przez Odwotujacego.

2. zastosowania przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp przez wezwanie Odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien dotyczacych wartosci ustug wykonywanych i wykazywanych przez

Odwolujacego.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 13 lutego 2009 roku.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tr esci SIWZ, oferty
Odwoluj acego oraz po wystuchaniu stanowisk i 0  $wiadcze n stron, zaprezentowanych

w toku rozprawy, sklad orzekaj acy Izby ustalit co nast epuje:

W rozdziale IV p.n. Opis warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw, Zamawiajgcy wskazat w pkt 1.2. b, ze o udzielenie
zamdwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy posiadajg doswiadczenie w realizacji
ustug, ktérych przedmiot oraz zakres realizowanej pracy zblizony byt do niniejszego
zamdwienia, w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania
0 udzielenie zaméwienia, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, swiadczyli
lub swiadczg ustugi wsparcia technicznego dla oprogramowania Microsoft w grupach
serweréw, systeméw operacyjnych i aplikacji desktop w sieci rozproszonej w strukturze

domenowej Windows.



W rozdziale V p.n. Informacje o oswiadczeniach i dokumentach, jakie majg dostarczy¢
wykonawcy wraz z ofertg, wymagat zatgczenia - Wykazu wykonanych lub wykonywanych
przez Wykonawce w okresie ostatnich 3 lat ustug o podobnym do niniejszego zamoéwienia
zakresie (sporzadzonego wg wzoru stanowigcego ZALACZNIK Nr 5 do SIWZ), a jezeli okres
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu zamdwienia,
dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczenia dokumentow potwierdzajgcych, ze ustugi te byty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie (np. protok6t odbioru prac u Ustugobiorcy,
referencje, oswiadczenie lub inny dokument potwierdzajacy, ze ustugi zostaty wykonane lub
wykonywane nalezycie) — wystawiony przed uplywem terminu skladania ofert.
Przez realizacje ustug zblizonych zakresem do przedmiotu zamowienia Zamawiajacy uznaje
swiadczone przez Wykonawce ustugi wdrozenia eksploatacyjnego i/lub obstugi serwisowej
oprogramowania Microsoft w sieciach rozlegtych, w ktérych:

» wykonawca swiadczyt lub swiadczy ustugi dla produktow Microsoft Windows Servers
2003 i 2008, oraz Microsoft Terminal Services, oraz Microsoft Systems Management
Server 2003 i System Center Configuration Manager 2007, oraz Microsoft System
Center Operation Manager 2007, oraz Microsoft Identity Integration Server 2003,
oraz Microsoft SQL Server 2000/2005, oraz Microsoft Internet Security and
Acceleration Server 2006, oraz Microsoft SharePoint Server 2003, oraz Microsoft
Project Server 2003, oraz PKI -Infrastruktury Klucza Publicznego opartej na
technologii Microsoft Server 2003 w celu mocnego uwierzytelnienia uzytkownikow i
szyfrowania plikbw w oparciu o technologie VPN i logowania z uzyciem kart
mikroprocesorowych, oraz

* wystepowalo co najmniej 10 lokalizacji potaczonych siecia WAN, co najmniej 50
serweroéw Windows oraz co najmniej 3000 stacji roboczych, oraz

* Wykonawca sSwiadczyt wsparcie techniczne w trybie 7x24x365 w postaci zdalnego

wsparcia telefonicznego oraz wsparcia w siedzibie odbiorcy (on-site).

W zalgczniku nr 5 do siwz, wg ktérego nalezatlo sporzadzi¢ wykaz zrealizowanych lub
realizowanych prac, Zamawiajacy wymagat podania dla wymienionego oprogramowania
(zgodnie z wymienionymi tam kolumnami): zakresu wykonywanych prac (wdrozenie
eksploatacyjne i/lub obstuga serwisowa), daty realizacji ustugi, nazwy odbiorcy
Swiadczonych ustug, deklaracji tak/ nie na pytanie czy wystepowato co najmniej 10 lokalizacji
potaczonych sieciag WAN oraz co najmniej 50 serwerow Windows oraz co najmniej 3000
stacji roboczych a takze wskazania tak/ nie — czy zostaly ztozone dokumenty potwierdzajace

wykonywane ustugi.



Odwolujacy — ComArch S.A. w zilozonej ofercie nie przedstawit wymaganego wykazu
potwierdzajgcego posiadane doswiadczenie. Stosowny wykaz wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie ziozyt dopiero na wezwanie Zamawiajgcego do
uzupetnienia dokumentéw, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w dniu 6 stycznia 2009 roku,
czyli w zakre$lonym przez Zamawiajgcego terminie na uzupetnienie dokumentéw.
Zamawiajacy pismem z dnia 14 stycznia 2009 roku, poinformowat Odwolujgcego o
wykluczeniu do z udziatu w postepowaniu, powotujgc sie na przestanke okreslong w art. 24
ust. 1 pkt 10 z uwagi na niespetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w
art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujac ze , w zadnym ze ztozonych dokumentéw
Odwotujacy nie podat wartosci wykonanych lub wykonywanych ustug. W ten sposob nie
potwierdzit spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu okreslonego w siwz w rozdziale IV
ust. 1 pkt 1.2.b .

Bior ac pod uwag e tak ustalony stan faktyczny, skiad orzekaj acy Izby zwa zyt:

Na wstepie skfad orzekajacy Izby uznal, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia
odwotania, w szczegdlnosci nie podzielit stanowiska Zamawiajacego co do tego, ze zarzuty
zgloszone przez Odwolujgcego dotyczg w istocie postanowien siwz i sg zarzutami
spdznionymi. Podniesione przez Odwotujacego zarzuty dotyczg niezgodnego z przepisami
wykluczenia go z udziatu w postepowaniu i uniewaznienia postepowania, czyli okolicznosci o
ktérych powziat informacje w dniu 15 stycznia 2009 roku. Kwestig sporng miedzy stronami
nie jest ocena zgodnosci z przepisami postanowien siwz, ale ocena czy Odwotujacy spemnit
warunki udziatlu w postepowaniu, okreslone przez Zamawiajgcego. Zatem zarzuty zostaty

zgloszone w ustawowym terminie i podlegajg rozpoznaniu na rozprawie.

Izba uznala, ze Odwolujacy, jako podmiot, ktéry zostat wykluczony z udziatu
w postepowaniu, podnoszacy zarzuty dotyczgce niezgodnego z prawem wykluczenia oraz
uniewaznienia postepowania, posiada interes prawny, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia odwotania. Potwierdzenie sie bowiem zarzutéw

Odwolujgcego stwarza mu szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia publicznego.

Oceniajgc zasadnos$¢ czynnosci podjetych przez Zamawiajacego, lzba dokonala przede
wszystkim analizy tresci warunku udziatu w postepowaniu, okreslonego w rozdziale IV. 1.2. b
i stwierdzita, ze z literalnego brzmienia tego postanowienia wynika, ze Zamawiajacy nie
zadat wykazania sie przez Wykonawcdw, ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia
konkretng wartosciag ustug wykonanych lub  wykonywanych. Warunek udziatu
w postepowaniu dotyczyt wykazania sie realizacjg zaméwien o zblizonym charakterze t;j.

przedmiocie i zakresie do zaméwienia, bedacego przedmiotem niniejszego postepowania



a nie odnosit sie w zaden sposdob do wartosci ustug potwierdzajgcych wymagane
doswiadczenie.

Stanowisko Zamawiajgcego, wyrazone w trakcie rozprawy, ze pod pojeciem ,zakres
realizowanej pracy zblizony do niniejszego zamoéwienia” miesci sie wymaganie dotyczace
wskazania wartosci realizowanych lub zrealizowanych ustug nie zastuguje na uznanie.
Twierdzeniu temu zaprzecza wprost sformutowanie rozdziatu V. 7, zdanie drugie siwz, gdzie
Zamawiajacy wyjasnit, co rozumie pod pojeciem ,ustug zblizonych zakresem do przedmiotu
zamoéwienia”, wskazujac, ze sg to ustugi wdrozenia eksploatacyjnego i/lub obstugi
serwisowej oprogramowania Microsoft w sieciach rozlegtych, w ktérych:

» wykonawca $wiadczyt lub swiadczy ustugi dla produktéw Microsoft Windows Servers
2003 i 2008, oraz Microsoft Terminal Services, oraz Microsoft Systems Management
Server 2003 i System Center Configuration Manager 2007, oraz Microsoft System
Center Operation Manager 2007, oraz Microsoft Identity Integration Server 2003,
oraz Microsoft SQL Server 2000/2005, oraz Microsoft Internet Security and
Acceleration Server 2006, oraz Microsoft SharePoint Server 2003, oraz Microsoft
Project Server 2003, oraz PKI -Infrastruktury Klucza Publicznego opartej na
technologii Microsoft Server 2003 w celu mocnhego uwierzytelnienia uzytkownikow i
szyfrowania plikbw w oparciu o technologie VPN i logowania z uzyciem Kkart
mikroprocesorowych, oraz

* wystepowalo co najmniej 10 lokalizacji potaczonych siecia WAN, co najmniej 50
serweroéw Windows oraz co najmniej 3000 stacji roboczych, oraz

» wykonawca Swiadczyt wsparcie techniczne w trybie 7x24x365 w postaci zdalnego

wsparcia telefonicznego oraz wsparcia w siedzibie odbiorcy (on-site).

Tq samg definicje ,ustug zblizonych zakresem do przedmiotu zamoOwienia” Zamawiajgcy
powtorzyt na stronie drugiej zatacznika nr 5 do siwz, ktéry stanowit wzér wykazu ustug

wykonanych lub wykonywanych.

Sktad orzekajacy lzby, zwraca uwage na okolicznos¢, ze istotnie Zamawiajacy sformutowat
warunek udzialu w postepowaniu okreslony w rozdziale 1V.1.2 b w sposob wezszy niz
wymog co do dokumentu potwierdzajgcego ten warunek, jednak takim dziataniem nie
naruszyt przepiséw prawa.

Przepis art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp dotyczacy warunkéw udziatlu w postepowaniu ma
bowiem charakter blankietowy, a obowigzkiem Zamawiajgcego formutujgcego warunki
udziatlu w postepowaniu jest doprecyzowanie pojecia ,niezbedna wiedza i doswiadczenie”,
tak aby dopusci¢ do udzialu w postepowaniu wykonawcéw, dajacych rekojmie nalezytego

wykonania zaméwienia publicznego. Zamawiajgcy moze zatem okresli¢ w siwz, ze za
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wykonawcOw, ktorzy posiadajg ,niezbedng wiedze i doswiadczenie” uzna takich, ktorzy
wykazg sie realizacjg zamowien odpowiadajgcych swoim rodzajem czy wartoscig ustugom,
stanowigcym przedmiot zamowienia. Istotne jest to, Zze katalog dokumentow
potwierdzajgcych warunki udzialu w postepowaniu musi odpowiadac¢, korelowac
Z postawionymi przez Zamawiajgcego warunkami udziatlu w postepowaniu. Zamawiajacy hie
moze zatem zgda¢ dokumentow lub informacji, ktére nie stuza potwierdzeniu spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, gdyz takie dokumenty nalezy uznac za zbedne. Wniosek
taki wyptywa z tresci art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym wymog zadania
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu moze dotyczyé
wytgcznie oswiadczen i dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania.
W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, Zamawiajgcy formutujac warunki udziatu
w postepowaniu moze zadac¢ réwniez ztozenia mniejszej ilosci dokumentdéw lub zlozenia
dokumentéw, ktore beda potwierdzaly tylko wybrane przez Zamawiajgcego informacje np.
warto$¢ ustug lub wylgcznie ich zakres przedmiotowy. W zaistnialym stanie faktycznym,
Zamawiajacy hie sformutowat w warunku udzialu w postepowaniu wymogu co do wartosci
zamdwienia, sprecyzowat natomiast wymag co do zakresu przedmiotowego, ktéry w jego
ocenie winni spemi¢ wykonawcy przystepujacy do udziatlu w postepowaniu. A zatem za
wykonawcOw posiadajacych ,niezbedng wiedze i doswiadczenie” uznat takich, ktorzy
wykazali sie scisle przez Zamawiajgcego okreslonymi ustugami wdrozenia eksploatacyjnego
i/lub obstugi serwisowej oprogramowania Microsoft w sieciach rozlegtych, bez wzgledu na
wartos¢ wykazanych ustug.

Wobec tak sformutowanego warunku udziatu w postepowaniu, Zamawiajacy nie ma podstaw
prawnych, aby na etapie oceny ofert, wykluczy¢ wykonawce, ktéry nie podat, nie
wymaganych przeciez w warunku, informacji o wartosci realizowanych lub zrealizowanych
ustug. Informacje dotyczacg ,wartosci zrealizowanych ustug” nalezy uzna¢ zatem za
informacje zbedng i bezprzedmiotowg dla oceny kwalifikacji podmiotu do udzialu
w postepowaniu i oceny jego zdolnosci do realizacji przedmiotowego zamdwienia.
Przestanka, powotana przez Zamawiajgcego jako podstawa wykluczenia Odwotujgcego
Z udzialu w postepowaniu tj. art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp pozwala na wykluczenie
wykonawcow, ktorzy nie spetniajg warunkoéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 pkt 1-3 ustawy Pzp.

Tylko zatem jednoznaczne niespetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu, okreslonych
przez Zamawiajgcego w siwz moze stanowi¢ skuteczng przestanke do wykluczenia
wykonawcy z postepowania, samo za$ stwierdzenie braku podania informacji o ,wartosci
ustug” w sytuacji gdy wymdg ten nie byt okreslony w siwz, nie moze decydowac

0 wykluczeniu wykonawcy z udzialu w postepowaniu.
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Wobec powyzszego sklad orzekajacy Izby, uznal, ze nieuzasadnionym jest wykluczenie
Odwolujgcego z powodu nie spetniania warunku udziatlu w postepowaniu, na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Ponadto, zdaniem sktadu orzekajacego Izby, wobec braku, w zaistnialym stanie faktycznym,
korelacji pomiedzy warunkiem wymaganego doswiadczenia okreslonym w rozdziale 1V. 1.2 b
a dokumentem potwierdzajgcym ten warunek wskazanym w rozdziale V. 7 siwz, istotnym
dla oceny kwalifikacji podmiotu do udziatlu w postepowaniu jest tres¢ okreslonego przez
Zamawiajgcego warunku udziatlu w postepowaniu a nie dokumentu, ktéry ma potwierdzac
ten warunek.

Stanowisko to jest tym bardziej uzasadnione, ze Zamawiajacy nie tylko nie wskazat na
koniecznos¢ podania informacji o ,wartosci ustug” w warunku udzialu w postepowaniu,
okreslonym w rozdziale IV. 1.2 b ale takze nie ujat tej informacji w tabeli zatgcznika nr 5 do
siwz, stanowigcej wzor w oparciu o ktory nalezato sporzadzi¢ wymagany wykaz wykonanych
lub wykonywanych przez Wykonawce ustug o podobnym do niniejszego zamowienia
zakresie, ktéry to dokument sporzadzony przez Zamawiajacego miat potwierdzac¢ spetnienie
okreslonego przez niego warunku.

Skiad orzekajacy Izby, popiera w tym zakresie ugruntowane juz stanowisko orzecznictwa
i doktryny, ze wykonawca ktory dziata w zaufaniu i dobrej wierze do sporzadzonych przez
Zamawiajgcego dokumentéw, w tym wzoréw zatgcznikbw do siwz, nie moze ponosi¢
negatywnych konsekwencji nieprecyzyjnych czy niejasnych postanowien siwz.

Na marginesie sklad orzekajacy lIzby, nie przychyla sie do stanowiska Zamawiajgcego
zaprezentowanego na rozprawie, ze skoro postanowienia siwz budzity watpliwosci i byty
niejasne to Wykonawca mogt skorzysta¢ z prawa zadawania pytan w trakcie trwania
procedury. Nalezy wskaza¢, ze postanowienia siwz dotyczace warunku udziatu
w postepowaniu byty dla Odwotujgcego sformutowane w sposob jasny i precyzyjny i wynikato
z nich, w ocenie Odwolujgcego, ze nie jest konieczne dla spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu podanie informacji o wartosci ustug. Ponadto wskazac¢ nalezy, ze przepis
art. 38 ust. 1 ustawy Pzp jest uprawnieniem dla wykonawcow a nie ich obowigzkiem,
a zatem brak skorzystania z jego dyspozycji, hawet gdyby uznaé, ze postanowienia siwz
mogly budzi¢ watpliwosci, nie moze pocigga¢ negatywnych konsekwencji ze strony

wykonawcow, ktérzy z tego uprawnienia nie skorzystali.

Wobec uznania, ze czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu zostata
dokonana z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, sklad orzekajacy lzby, uznal, w
konsekwenciji, ze uniewaznienie postepowania z powodu braku waznych ofert, na podstawie

art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp bylo nieuzasadnione.

12



Skfad orzekajacy Izby zwraca uwage na okoliczno$é, ze niniejsze rozstrzygniecie ma
charakter indywidualny i odnosi jedynie skutek wobec podmiotéw, bedacych stronami

niniejszego postepowania odwotawczego.

Biorgc pod uwage powyzsze sklad orzekajacy lzby uznal, ze zarzuty zgloszone przez
Odwolujgcego i dotyczace naruszenia art. 24 ust.1 pkt 10 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2
oraz art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 7 ust. 1 ustawy i art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp zastugujg na uwzglednienie.

Z uwagi na uwzglednienie powyzszych zarzutow, sklad orzekajacy Izby uznat za
bezprzedmiotowe rozpatrywanie zarzutéw, podniesionych przez Odwotujacego jedynie

Z ostroznosci procesowej, dotyczacych naruszenia art. 26 ust. 3 i art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Izba uznala, ze wykazane naruszenia mialy istotny wplyw na wynik postepowania, zatem
zasadnym jest uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci  uniewaznienia  postepowania, uniewaznienia  czynnosci  wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania i odrzucenia oferty tego wykonawcy oraz nhakazanie

dokonania ponownego badania i oceny ofert z udziatem oferty Odwotujgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 a i art. 191

ust. 2 ustawy Pzp.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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" niepotrzebne skresli¢
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