Sygn. akt: KIO 1563/16

POSTANOWIENIE
z dnia 31 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikéw postepowania
odwotawczego w dniu 31 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 sierpnia 2016 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: Konsorcjum Firm: 1) Data Techno Park Sp.
z 0.0., ul. Borowska 283b, 50-556 Wroctaw - Lider konsorcjum; 2) CompFort Meridian
Polska S.A., Al. Jerozolimskich 65/79, 00-967 Warszawa - Czlonek konsorcjum;
z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Borowska 283b, 50-556 Wroctaw
w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Minister Zdrowia - Centrum
Systemoéw Informacyjnych Ochrony Zdrowia, ul. Dubois 5a, 00-184 Warszaw

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielnie zaméwienia Konsorcjum
Firm: 1) Newind Sp. z o.0. (Lider), ul. Duiaska 11, 54-427 Wroctawiu; 2) Nexio
Management Sp. z o. o. (Partner), ul. Orzyckiej 27, 02-427 Warszawa, z adresem dla
siedziby lidera konsorcjum: ul. Duinska 11, 54-427 Wroctawiu oraz Comarch Polska
S.A, al. Jana Pawita Il 39 a, 31-864 Krakow zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. umorzyé postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
Konsorcjum Firm: 1) Data Techno Park Sp. z o0.0., ul. Borowska 283b, 50-556 Wroctaw -
Lider konsorcjum; 2) CompFort Meridian Polska S.A., Al. Jerozolimskich 65/79, 00-967
Warszawa - Czionek konsorcjum; z adresem dla siedziby lidera konsorcjum:
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ul. Borowska 283b, 50-556 Wroctaw kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy), stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1563/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Usfuge wsparcia Zamawiajgcego w utrzymaniu Systemow
teleinformatycznych” - nr sprawy WZP.221.58.2016, zostato wszczete ogtoszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wsp6Inot Europejskich za numerem 2016/S
102 - 182913 z 28.05.2016 r., przez Skarb Panstwa - Minister Zdrowia - Centrum Systeméw
Informacyjnych Ochrony Zdrowia, ul. Dubois 5a, 00-184 Warszaw zwany dalej:
LZamawiajgcym”.

W dniu 10.08.2016 r. (e-mailem) Zamawiajacy wezwat wykonawcow wspolnie
ubiegajagcych sie o udzielnie zamoéwienia: Konsorcjum firm: 1) Data Techno Park Sp. z 0.0.,
ul. Borowska 283b, 50-556 Wroctaw - Lider konsorcjum; 2) CompFort Meridian Polska S.A.,
Al. Jerozolimskich 65/79, 00-967 Warszawa - Cztonek konsorcjum; z adresem dla siedziby
lidera konsorcjum: ul. Borowska 283b, 50-556 Wroctaw zwane dalej: ,Konsorcjum Data”

w trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 22 grudnia 2015 r. poz. 2164 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” do uzupetnienia
brakujgcego dokumentu potwierdzajacego spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
w postaci Protokotu Odbioru Etapu | ustugi wskazanej pod poz. 1 w wykazie wykonanych
ustug zatagczonym do oferty.

W dniu 19.08.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Data wniosto

odwotanie na w/w czynnos$¢ z 10.08.2016 r. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu

19.08.2016 r. (e-mailem). Zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 3 Pzp, a takze § 1 ust.
2 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentow jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231) poprzez bezpodstawne wezwanie
Odwotujgcego na mocy przepisu art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia brakujgcego
dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w postaci
Protokotu Odbioru Etapu | ustugi wskazanej pod poz. 1 w wykazie wykonanych ustug
zatgczonym do oferty pomimo, iz Wykonawca wystarczajgco potwierdzit fakt nalezytego
wykonania tej ustugi, przedktadajgc Protokét Odbioru Koncowego dla tej ustugi. Majac na
uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosit 0 uniewaznienie czynnosci wezwania Odwotujgcego
do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp w zakresie dotyczgcym tresci pkt 1 lit a)
wezwania, tj. uzupetnienia dokumentu Protokotu Odbioru Etapu | dla ustugi wykazanej pod



poz. 1 w wykazie ustug zatgczonym do oferty Odwotujgcego. Jednoczesnie - w zwigzku
z tym, iz nasz zarzut odnosi sie do czesci oferty Odwotujgcego zawierajgcej tajemnice
przedsiebiorstwa - w ramach niniejszego odwotfania zostata wyodrebniona czes¢
zatgcznikbw zawierajgca odniesienie do tajemnicy przedsiebiorstwa, ktéra jako taka nie
powinna by¢ przekazywana ani udostepniana osobom trzecim. Jednoczesnie majac
powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnosi, zgodnie z przepisem art. 189 ust 6 Pzp,
w przypadku braku mozliwosci rozpoznania odwotania bez odwotania sie do szczegotow
zawartych w utajnionej czesci oferty iw szczego6lnosci w odniesieniu do zatgczonych do
niniejszego odwotania poufnych dokumentéw) o wytgczenie jawnosci rozprawy w catosci.
W dniu 10.08.2016 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu pismo zawierajgce wezwanie
do ztozenia wyjasnien i uzupetnien, w tym wezwanie do uzupetnienia na podstawie przepisu
art. 26 ust. 3 ustawy w zakresie potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi wykazanej
w Wykazie ustug Odwotujgcego pod poz. 1, poprzez dotgczenie Protokotu Odbioru Etapu |
dla tej ustugi. Odwotujacy nie zgadza sie z czynnoscig podjeta przez Zamawiajgcego,
w zwigzku z czym podnosi, co nastepuje. Wsrdd postawionych przez Zamawiajgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia znalazt sie
tez warunek, zgodnie z ktérym: ,Wykonawca sktadajgc oferte winien wykazac, ze w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci przez Wykonawce jest krotszy - w tym okresie, wykonat a w przypadku
Swiadczen okresowych Ilub cigglych wykonuje co najmniej dwa zamowienia o wartosci co
najmniej 1 500 000,00 zt brutto kazde obejmujgce swoim zakresem budowe i wdrozenie
systemow informatycznych opartych o technologie Java w Srodowisku systemow
operacyjnych Linux, ktore byty realizowane w oparciu o zwinng metodyke wytwarzania
oprogramowania". Na potwierdzenie spetnienia tego warunku Odwotujacy przedstawit dwie
ustugi, przy czym dla potwierdzenia prawidtowego wykonania ustugi z poz. 1 wykazu
Odwotujacy zatgczyt Protokoty Odbioru Etapu Il oraz Etapu lll, wraz z Protokotami Odbioru
Jakosciowego (czesci produkiow), jako ze wiasnie w tych Etapach zrealizowane zostaty
ustugi potwierdzajgce spetnienie warunku postawionego przez Zamawiajgcego. Tym
niemniej dodatkowo na potwierdzenie nalezytej realizacji catej ustugi zatgczono takze
Protokét Odbioru Koncowego dotyczacy tej ustugi, ktdéry w swojej tresci wskazuje, m. in. iz:
,Niniejszym protokotem potwierdza sie, ze wykonano wszystkie Etapy projektu (o czym
S$wiadczg podpisane protokoty Odbioru Etapéw 1 do 5), a tym samym dostarczono wszystkie
Produkty wynikajgce z Umowy", natomiast w rubryce ,Uwagi zamawiajgcego” wpisano:
,Brak”, co oznacza nalezyte wykonanie ww. ustugi. Okolicznosci te jednoznacznie wskazuja,
iz ustuga wskazana w wykazie zostata nalezycie potwierdzona dowodem w postaci Protokotu
Odbioru Koncowego. W zwigzku z tym juz sam ten dokument jest wystarczajgcy za uznanie
go jako dowdd (poswiadczenie) w rozumieniu przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady

4



Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane. Dlatego
tez niezrozumiatym dla Odwotujgcego jest fakt wezwania go przez Zamawiajgcego do
uzupetnienia w zakresie Protokotu Etapu i, a biorgc pod uwage fakt, iz wskazana ustuga jest
ustugg zrealizowang przez podmiot trzeci udostepniajacy Odwotujgcemu swoje zasoby na
podstawie przepisu art. 26 ust 2b ustawy i Odwotujacy nie dysponuje innymi dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie tej ustugi niz te zatgczone juz do oferty, niemozliwym
jest wiec aktualnie spetnienie bezzasadnego w naszej ocenie zgdania Zamawiajacego.
Dodatkowo zwracamy przy tym uwage na fakt, iz Zamawiajgcy w tresci swojego wezwania
w zaden sposéb nie uzasadnit swojej decyzji, poza lakonicznym stwierdzeniem, iz nie
dotgczono Protokotu Etapu I. Nie jest wiec jasne, czy przy ocenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu nie uwzglednit dotgczonego przez Odwotujgcego Protokotu Odbioru
Koncowego, czy tez uznat go za nieprawidtowy. Co wiecej swoje oczekiwanie uzupetnienia
sformutowat wytgcznie w zakresie Protokotu Odbioru Etapu i, pomimo, iz jak wynika
z Protokotu Odbioru Koncowego catos¢ przedmiotu Umowy zostata wykonana w ramach 5
Etapéw. Fakt ten swiadczy wiec raczej o nieuwzglednieniu tresci Protokotu Odbioru
Koncowego niz zakwestionowaniu jego prawidtowosci. W tej sytuacji Odwotujgcy zmuszony
jest wiec do zakwestionowania czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego. Co prawda
w ramach udzielonych Zamawiajgcemu w dniu 19.08.2016 r. wyjasnien i uzupetnien kwestia
ta zostata przez nas wyjasniona, jednakze z ostroznosci procesowej - biorgc pod uwage
ewentualne negatywne konsekwencje niedopetnienia tego aktu starannosci - konieczne stato

sie tez wniesienie w tym zakresie odwotania.

Zamawiajgcy w dniu 22.08.2016 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 24.08.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Comarch Polska S.A.,
al. Jana Pawla Il 39 a, 31-864 Krakéw zwane dalej: ,Comarch Polska S.A.” albo

~Przystepujgcym” zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgceqo wnoszac o oddalenie odwotania w catodci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu

W dniu 25.08.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Firm:
1) Newind Sp. z 0.0. (Lider), ul. Dunska 11, 54-427 Wroctawiu; 2) Nexio Management Sp.
z 0. 0. (Partner), ul. Orzyckiej 27, 02-427 Warszawa, z adresem dla siedziby lidera
konsorcjum: ul. Dunska 11, 54-427 Wroctawiu zwane dalej: ,Konsorcjum Newid” albo

~Przystepujgcym” zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgceqo wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata
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przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 30.08.2016 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec
wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktérej uwzglednit odwotanie. Kopia zostata przekazana
Odwotujgcemu oraz Przystepujgcym, co potwierdzit na posiedzeniu Zamawiajgcy.

W dniu 31.08.2016 r. w zwigzku z postanowieniem Izby z dnia 26.08.2016 r. odbyto

sie posiedzenie niejawne z udziatem stron.

W wyznaczonym terminie posiedzenia i rozprawy przed Izbg, czyli 31.08.2016 r., nie
stawili sie Przystepujacy. lzba uznata, ze niestawiennictwo na posiedzeniu przed lzbg -
Konsorcjum Firm: 1) Newind Sp. z o.0. (Lider), ul. Dunska 11, 54-427 Wroctawiu; 2) Nexio
Management Sp. z o. o. (Partner), ul. Orzyckiej 27, 02-427 Warszawa, z adresem dla
siedziby lidera konsorcjum: ul. Dunska 11, 54-427 Wroctawiu oraz Comarch Polska S.A.,
al. Jana Pawta Il 39 a, 31-864 Krakdw, tj. Przystepujacych po stronie Zamawiajgcego, mimo
prawidiowego zawiadomienia o terminie posiedzenia (dowdd w aktach postepowania),
nalezy uznac¢ za rezygnacje z uprawnien do reprezentowania swoich intereséw, tozsama
z nieztozeniem sprzeciwu co do uwzglednienia odwotania. Nalezato bowiem uzna¢, ze
wyznaczona do rozpoznania sprawy rozprawa i poprzedzajgce jg posiedzenie z udziatem
stron to ta faza postepowania odwotawczego, w ktdrej nastepuje koncentracja czynnosci,
wnioskow i oswiadczen stron oraz uczestnikdw postepowania zmierzajgca do zakonczenia
postepowania toczgcego sie na skutek wniesienia odwotania. Z powyzszego wynika, ze po
skierowaniu odwotania na posiedzenie z udziatem stron lub na rozprawe odwotanie, co do
zasady, bedzie rozpatrzone na tym posiedzeniu lub rozprawie i tam tez rozpatrzone zostang
ewentualne zgtoszone wnioski i oswiadczenia stron, takie jak oswiadczenie co do
uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego czy ewentualny sprzeciw co do
uwzglednienia odwotania.

Skoro zatem uwzglednienie odwotania przez Zamawiajgcego moze nastgpic¢
najpdzniej do ostatecznego rozstrzygniecia w przedmiocie wniesionego odwotania, co —
w razie wyznaczenia posiedzenia lub rozprawy majgcych na celu rozpatrzenie odwotania —
odbedzie sie na tym posiedzeniu lub rozprawie, ewentualny sprzeciw w tym zakresie rowniez
mozna zgtosi¢ w tym czasie. W warunkach prawidtowego powiadomienia Przystepujgcych
po stronie Zamawiajgcego o terminie posiedzenia, na ktérym ma zosta¢ rozpatrzone
odwotanie, uznaé¢ nalezy ze na tym posiedzeniu Przystepujgcy mogg zgtosi¢ ewentualny
sprzeciw co do uwzglednienia odwotania. Niestawiennictwo wykonawcow Przystepujgcych
po stronie Zamawiajgcego, mimo prawidtowego zawiadomienia o terminie posiedzenia,
nalezy uzna¢ za rezygnacje z uprawnien do reprezentowania swoich intereséw, tozsame

z nieztozeniem sprzeciwu co do uwzglednienia odwotania.



Inaczej méwigc, Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego, prawidtowo zawiadomieni
o terminie posiedzenia w sprawie nie skorzystali z prawa do wniesienia sprzeciwu pisemnie
lub ustnie do protokotu posiedzenia. Skoro odwotanie zostato skierowane do rozpoznania na
posiedzenie z udziatem stron, Izba nie wzywata oddzielenie Przystepujgcych po stronie
Zamawiajgcego, do ztozenia o$wiadczenia w przedmiocie sprzeciwu, uznajgc, iz ich
nieusprawiedliwione niestawiennictwo na posiedzeniu oznacza rezygnacje z prawa do
zgtoszenia sprzeciwu.

W konsekwencji, w niniejszej sprawie umorzenie postepowania nastgpito na
posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron, na ktérym Przystepujacy po stronie
Zamawiajgcego (gdyby byli obecni) mogt wnies¢ sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci
zarzutbw przez zamawiajgcego. Brak stawiennictwa Przystepujacych po stronie
Zamawiajgcego nie uniemozliwiat zatem umorzenia postepowania odwotawczego na
podstawie art. 186 ust. 3 Pzp.

Izba uznaje takze, ze profesjonalny uczestnik posterowania, ktérym bezsprzecznie sa
Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego, rozumig status w jakim wystepujg
w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym i znajg wszystkie konsekwencje i skutki
wynikajgce z niniejszego stanu rzeczy. Zamawiajgcy, nadto oswiadczyt na posiedzeniu, ze
przestat Przystepujgcym po jego stronie faxem swojg odpowiedz na odwotanie w ramach
ktorej uwzglednia odwotanie w catosci (dowdd na tg okolicznos¢ zostat zatgczony takze do
odpowiedzi na odwotanie). Izba wskazuje, ze nie pozostato to bez wptywu na jej stanowisko.
Dodatkowo Izba wzieta pod uwage réwniez koniecznos¢ sprawnego prowadzenia
postepowania, profesjonalny charakter jego uczestnikow i przystugujacy jego uczestnikom
$rodek zaskarzenia w postaci skargi.

Tym samym, lIzba w petni podzielita stanowisko i argumentacje wyrazona,
w odniesieniu do analogicznej sytuacji, w postanowieniach KIO: z 09.06.2010 r., sygn. akt:
KIO 991/10, z 11.08.2010 r., sygn. akt: KIO 1575/10, z 27.06.2012 r., sygn. akt: KIO
1264/12, z 23.08.2012 r., sygn. akt: KIO 1722/12, z 10.03.2014 r., sygn. akt: KIO 360/14,
z 20.03.2014 r., sygn. akt: KIO 442/14; z 07.08.2014 r., sygn. akt: KIO 1524/14, z 05.09.
2014 r., sygn. akt: KIO 1744/14, z 04.02.2015 r., sygn. akt: KIO 151/15, z 01.12.2015 r.,
sygn. akt: KIO 2534/15, z 16.12.2015 r., sygn. akt: KIO 2637/15, z 26.04.2016 r., sygn. akt:
KIO 523/16 oraz z 20.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1259/16.

Reasumujgc, skoro Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze po
przeanalizowaniu stanowiska Odwotujgcego uznat stusznos¢ argumentacji Odwotujgcego
i uwzglednit odwotanie to stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy uznat zarzuty Odwotujgcego.

Zatem majgc na uwadze, ze:

1. Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,



2. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili skutecznie
wykonawcy, ktérzy nie skorzystali z prawa wniesienia sprzeciwu,

Izba stwierdzita, w zwigzku z faktem, ze Przystepujacy do postepowania po stronie

Zamawiajgcego nie wniesli sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutéw

przedstawionych w odwotaniu, iz postepowanie odwotawcze — stosownie do dyspozycji art.

186 ust. 3 Pzp — nalezato umorzyc¢.

Uwzgledniajac powyzsze, lzba uznata, ze istniata podstawa do przyjecia, iz
postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt: KIO 1563/16 — stosownie do dyspozyciji
art. 186 ust. 3 Pzp oraz art. 192 ust. 1 zd. 2 Pzp - nalezato umorzy¢, na posiedzeniu
niejawnym z udziatem stron.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, iz z mocy art.
186 ust. 6 pkt 1 Pzp koszty te znoszg sie wzajemnie, jednoczes$nie nakazujgc dokonanie
zwrotu Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu, zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Zgodnie z § 13 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpatrywaniu odwotan (t.j.: Dz. U. z 2014, poz. 964) - postanowienie wydano na
posiedzeniu niejawnym. W oparciu 0 § 32 ww. rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan,
ogtoszenie postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu
niejawnym nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen
w siedzibie Krajowej Izby Odwotawczej, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie
internetowej Urzedu Zamowien Publicznych. Odpis postanowienia przesyta sie stronom

i uczestnikom postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:



