Sygn. akt: KIO 1240/14

POSTANOWIENIE
z dnia 25 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2014 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 16 czerwca 2014 r. przez

Esaprojekt Sp. z o.0. ul. Dluga 1-3, 41-506 Chorzéw

w postgpowaniu prowadzonym przez

Wojewoddztwo L.odzkie — Urzad Marszatkowski Wojewodztwa Lodzkiego
al. Jézefa Pitsudskiego 8, 90-051 Lodz

na ,modernizacje istniejacych oraz wdrozenie nowych systeméw informatycznych
w zaktadach opieki zdrowotnej podlegtych Samorzadowi Wojewddztwa Lédzkiego w ramach
projektu Ustugi Regionalnego Systemu Informacji Medycznej (RSIM-Ustugi)’, ogtoszonym
w Dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej pod numerem 2013/S 232-402292,

przy udziale wykonawcy Konsultant Komputer Sp. z o0.0. ul. Szamotulska 44, 60-366
Poznan zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

postanawia:

na podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. U.E. C 115
z 9 maja 2008 r.) skierowa¢ do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
nastepujace pytania prejudycjalne dotyczace wyktadni przepiséw prawa unijnego:

Pytanie 1.: Czy art. 51 w zwiazku z deklarowang w art. 2 dyrektywy 2004/18/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynaciji
procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi
(zwanej dalej ,,dyrektywa 2004/18/WE”) zasada réownego i niedyskryminacyjnego

traktowania wykonawcow oraz zasada przejrzystosci zezwalaja na to, aby wykonawca



w ramach wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw mégt wskazaé inne realizacje (tj.
wykonane dostawy), niz wskazat w wykazie dostaw zalaczonym do oferty,
a w szczegodlnosci, czy moze wskazac realizacje innego podmiotu, na korzystanie

z zasobow ktérego nie wskazywal w ofercie?

Pytanie 2.: Czy, w Swietle orzeczenia Trybunalu z 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie
C-336/12 Manova, z ktérego wynika, ze ,zasade réwnego traktowania nalezy
interpretowa¢ w ten sposodb, ze nie stoi ona na przeszkodzie wezwaniu kandydata
przez instytucje zamawiajaca, po uplywie terminu zgloszern do udzialu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, do przedstawienia
dokumentdéw opisujacych sytuacje¢ kandydata, na przykiad sprawozdan finansowych,
co do ktorych mozna w spos6b obiektywny ustali¢, iz istnialy przed uptywem terminu
zgtoszen, o ile w materiatach dotyczacych zamowienia nie zawarto wyraznie wymogu
przedstawienia takich dokumentéw pod rygorem wykluczenia kandydata”, art. 51
dyrektywy 2004/18/WE nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze uzupetnianie
dokumentéw jest mozliwe jedynie w zakresie dokumentéw, co do ktérych mozna
w sposob obiektywny ustali¢, iz istnialy przed uptywem terminu sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, czy tez, ze Trybunat wskazat
tylko jedna z mozliwoéci, a uzupetnianie dokumentéw mozliwe jest takze w innych
przypadkach, np. poprzez dolaczenie dokumentéw, ktdre nie istnialy przed tym
terminem, lecz ktére w sposé6b obiektywny moga potwierdzié spetnienie warunku?

Pytanie 3.: W przypadku odpowiedzi na pytanie 2. wskazujacej, ze mozliwe jest
uzupetnianie takze dokumentéw innych niz wskazane w orzeczeniu C-336/12 Manova,
czy mozliwe jest uzupeinianie dokumentéw sporzadzanych przez wykonawce,
podwykonawcow lub inne podmioty, na ktérych zdolnosci wykonawca sie powoluje

w przypadku, gdy nie zostaly one przedstawione wraz z oferta?

Pytanie 4.: Czy art. 44 w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a oraz z deklarowana w art. 2
dyrektywy 2004/18/WE zasada réwnego traktowania wykonawcow zezwala na takie
powotywanie si¢ na zasoby innego podmiotu, o ktérych mowa w art. 48 ust. 3,
w ramach ktérego nastapi sumowanie wiedzy i doswiadczenia dwéch podmiotow,
ktore pojedynczo nie posiadaja wymaganej przez instytucje zamawiajaca wiedzy
i doswiadczenia w przypadku, gdy doswiadczenie to jest niepodzielne (tzn. warunek
udziatu w postepowaniu musi by¢ spetniony przez wykonawce w catosci) oraz

wykonanie zamoéwienia jest niepodzielne (stanowi jedng cato$¢)?

Pytanie 5.: Czy art. 44 w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a oraz z deklarowang w art. 2
dyrektywy 2004/18/WE zasada rownego traktowania wykonawcow zezwala na takie



powotywanie si¢ na doswiadczenie grupy wykonawcow, ze wykonawca, ktéry
realizowat zaméwienie jako jeden z grupy wykonawcéw, moze sie powotywaé na
realizacj¢ wykonang przez te grupe niezaleznie od tego, jaki byt jego udziat w realizacji
tego zamowienia, czy tez moze powolywaé sie jedynie na swoje wlasne, realnie
uzyskane doswiadczenie, ktére zdobyt realizujac dana cze$é zamowienia, ktora
zostata mu przypisana w ramach grupy?

Pytanie 6.: Czy art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE wskazujacy, ze
Z postgepowania mozna wykluczy¢ wykonawce winnego powaznego wprowadzenia
w biad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji mozna interpretowaé
w ten sposob, ze z postgpowania wyklucza sie wykonawce, ktory ztozyt nieprawdziwe
informacje majace lub mogace mie¢ wplyw na wynik postepowania uznajac, ze wina
we wprowadzeniu w blad jest samo przekazanie instytucji zamawiajacej informacji
niezgodnych ze stanem faktycznym, a majacych wplyw na decyzje instytucji
zamawiajacej w zakresie wykluczenia wykonawcy (i odrzucenia jego oferty)
niezaleznie od tego, czy wykonawca dokonat tego umysinie i celowo, czy tez z winy
nieumysinej, poprzez lekkomysino$¢, niedbalstwo lub niezachowanie nalezytej
starannosci? Czy za ,winnego powaznego wprowadzenia w bilad w zakresie
przekazania lub nieprzekazania informacji” mozna uznaé¢ tylko wykonawce, ktéry
przedstawit informacje nieprawdziwe (niezgodne ze stanem faktycznym), czy tez
wykonawce, ktéry przedstawit informacje co prawda prawdziwe, lecz przedstawit je
w taki sposob, by instytucja zamawiajaca powzigta przekonanie, ze wykonawca

spetfnia postawione przez nia wymogi, pomimo ze ich nie spetnia?

Pytanie 7. Czy art. 44 w zwiazku z art. 48 ust. 2 lit. a oraz z deklarowana w art. 2
dyrektywy 2004/18/WE zasada réwnego traktowania wykonawcéw zezwala na takie
powolywanie si¢ przez wykonawce na posiadane doswiadczenie, w ramach ktérego
wykonawca powotla sie facznie na dwie lub wiecej uméw jako jedno zaméwienie,
pomimo 2e zamawiajacy w ogtoszeniu ani specyfikacji istotnych warunkow

zamoéwienia nie wskazat takiej mozliwosci?

UZASADNIENIE

| Ramy prawne

Regulacje unijne

1) Art. 1 ust. 2 lit. a dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na



roboty budowlane, dostawy i ustugii ,>>Zaméwienia publiczne<< oznaczajg umowy
0 charakterze odptatnym zawierane na pi$mie pomiedzy jedna lub wiecej instytucjami
zamawiajgcymi a jednym lub wigcej wykonawcami, ktérych przedmiotem jest wykonanie
rob6t budowlanych, dostawa produktow lub $wiadczenie ustug w rozumieniu niniejszej
dyrektywy.”

2) Art. 2 dyrektywy 2004/18/WE: ,Instytucje zamawiajace zapewniajg réwne
i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dziatajg w sposéb przejrzysty”.

3) Art. 44 dyrektywy 2004/18/WE: ,1. Zamowien udziela sie na podstawie kryteriow
okreslonych w art. 53 i 55, z uwzglednieniem art. 24, po zweryfikowaniu przez instytucje
zamawiajace predyspozycji wykonawcow, ktorzy nie zostali wykluczeni zgodnie z art. 45 i 46,
na podstawie kryteriow dotyczacych ich sytuacji ekonomicznej i finansowej, wiedzy lub
mozliwoéci zawodowych i technicznych, o ktérych mowa w art. 47-52, oraz, w stosownych
wypadkach, na podstawie niedyskryminacyjnych regut i kryteridw okreslonych w ust. 3.

2. Instytucje zamawiajace moga zada¢ od kandydatéw i oferentéw spetnienia wymagan
dotyczacych minimalnych zdolno$ci zgodnie z art. 47 i 48. Zakres informaciji, o ktérych mowa
w art. 47 i 48, oraz minimalne zdolnosci wymagane w przypadku konkretnych zamoéwien
muszg by¢ zwigzane i proporcjonalne do przedmiotu zaméwienia. Wspomniane minimaine

wymogi okresla sie w ogtoszeniu o zamowieniu.”

4) Art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy 2004/18/WE: ,g) Z udziatu w zamoéwieniu mozna wykluczyé
kazdego wykonawce, ktéry [...] jest winny powaznego wprowadzenia w blad w zakresie
przekazania lub nieprzekazania informacji, wymaganych na mocy niniejszej sekcji dyrektywy.
Zgodnie z przepisami prawa krajowego oraz uwzgledniajac przepisy prawa wspéinotowego,
Panstwa Cztonkowskie okres$lajg warunki wykonania przepiséw niniejszego ustepu.”

5) Art. 48 dyrektywy 2004/18/WE: ,1. Techniczne i/lub zawodowe kwalifikacje wykonawcow
sg oceniane i weryfikowane zgodnie z ust. 2i 3.

2. W zaleznosci od charakteru, ilosci lub znaczenia, a takze przeznaczenia robot
budowlanych, dostaw i ustug, dowdd mozliwosci technicznych wykonawcy moze stanowic¢
jeden lub kilka z ponizszych $rodkéw:

a) [...] i) wykaz gtéwnych dostaw lub ustug zrealizowanych w ciggu ostatnich trzech lat, z
podaniem kwot, dat wykonania oraz odbiorcéw, publicznych lub prywatnych [...]

3. Wykonawca moze, w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego
zamowienia, polega¢ na zdolnosciach innych podmiotdéw, niezaleznie od charakteru
prawnego taczacych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji dowie$¢ instytucii
zamawiajacej, iz begdzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia, na
przyktad przedstawiajac w tym celu zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do

dyspozycji niezbednych zasobdw.



4. Na tych samych warunkach grupa wykonawcow, o ktérej mowa w art. 4, moze
przedstawia¢ zdolnoéci innych czionkow tej grupy lub innych podmiotow.

5. W procedurach udzielania zamoéwien publicznych, ktérych przedmiot stanowig dostawy
wymagajace wykonania prac dotyczacych rozmieszczenia lub instalacji, wykonania ustug lub
realizacji robot budowlanych, zdolno$¢ wykonawcow do wykonania ustug, instalacii lub robét
moze by¢ oceniana w szczegélnosci w odniesieniu do ich kwalifikacji, efektywnosci,
doswiadczenia i rzetelnosci.

6. Instytucja zamawiajaca okresla w ogtoszeniu lub w zaproszeniu do sktadania ofert,

ktdre z dokumentéw wymienionych w ust. 2 zyczy sobie otrzymaé.”

6) Art. 51 dyrektywy 2004/18/WE: ,Instytucie zamawiajace moga wezwaé wykonawcow do
uzupefnienia zaswiadczen i dokumentoéw przedtozonych na podstawie art. 45-50 lub o ich
wyjasnienie.”

Regulacje krajowe

1) Art. 2 pkt 13 ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984,
1047, 1473, z 2014 r. poz. 423) zwanej dalej ,ustawg Pzp”: llekro¢ w ustawie jest mowa o:
[...] zambwieniach publicznych — nalezy przez to rozumie¢ umowy odptatne zawierane
migdzy zamawiajacym a wykonawca, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty
budowlane.”

2) Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp: ,Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamodwienia w sposdb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie wykonawcow.”

3) Art. 22. ustawy Pzp: ,1. O udzielenie zaméwienia moga ubiegaé sie wykonawcy, ktérzy
spetniajg warunki, dotyczgce:

1) posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli

przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania;

2) posiadania wiedzy i do$wiadczenia;

3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do

wykonania zamoéwienia;

4) sytuacji ekonomicznej i finansowej. [...]

5. Warunki, o ktérych mowa w ust. 1, oraz opis sposobu dokonania oceny ich spetniania
majg na celu zweryfikowanie zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego
zamoéwienia. W postepowaniu w sprawie udzielenia zaméwienia, ktérego przedmiot stanowig
dostawy wymagajace wykonania prac dotyczacych rozmieszczenia lub instalaciji, ustugi lub

roboty budowlane, zamawiajacy moze ocenia¢ zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego



wykonania zamoéwienia w szczegdlnosci w odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji,

efektywnosci i doswiadczenia.”

4) Art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp: ,Z postgpowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie
rowniez wykonawcéw, ktérzy: [...] ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania [...]."

5) Art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp: ,Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
rowniez wykonawcow, ktérzy: [...] nie wykazali spemniania warunkéw udziatu w postepowaniu
[...1”

6) Art. 26 ustawy Pzp: ,1. Zamawiajacy zada od wykonawcy dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postgpowaniu, jezeli warto$¢ zamoéwienia jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. [...]

2a. Wykonawca na zadanie zamawiajacego i w zakresie przez niego wskazanym jest
zobowigzany wykazaé odpowiednio, nie pdzniej niz na dzien skladania wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkow,
o ktorych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania
warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1.

2b. Wykonawca moze polegaé na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia lub zdolnosciach finansowych innych
podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbgdnymi do realizacji zamowienia, w szczegélnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.
[...]

3. Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ziozyli
wymaganych przez zamawiajacego oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub ktoérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace
btedy lub ktdrzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ztoZzenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Zlozone na wezwanie zamawiajacego o$wiadczenia
i dokumenty powinny potwierdzaé spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu
w postgpowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin

sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.



4. Zamawiajacy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do zlozenia
wyjasnien dotyczacych o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.”
7) Art. 36 ustawy Pzp: ,1. Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawiera co najmnie;j:
[...]

5) warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych

warunkow;

6) wykaz oswiadczen lub dokumentéw, jakie majg dostarczyé wykonawcy w celu

potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu; [...]".

8) § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz.U. z 2013 r. poz. 231): \W celu oceny
spefniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy [...]
zamawiajacy moze zada¢ nastepujacych dokumentéw: [...] wykazu wykonanych,
a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych réwniez wykonywanych, gtéwnych
dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo
wnioskow o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy Iub ustugi zostaly wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie”.
9) § 1 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane: ,Jezeli
wykonawca, wykazujac spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy,
polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy,
zamawiajacy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotow
w stopniu niezbgednym dla nalezytego wykonania zamowienia oraz oceny, czy stosunek
taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw, moze
zgdaé:
1) w przypadku warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy — dokumentéw,
o ktdrych mowa w ust. 1 pkt 9-11, a takze innych dokumentéw, dotyczacych sytuacii
ekonomicznej i finansowej, okreslonych w ogtoszeniu o zamowieniu lub w specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia;
2) dokumentoéw dotyczacych w szczegélnosci:
a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobow innego podmiotu,
b) sposobu wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zamoéwienia,
¢) charakteru stosunku, jaki bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem,
d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.



10) Art. 9. ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 z p6zn.
zm.). ,§ 1. Czyn zabroniony popetniony jest umysinie, jezeli sprawca ma zamiar jego po-
petnienia, to jest chce go popetni¢ albo przewidujac mozliwo$¢ jego popetnie-nia, na to sie
godzi.

§ 2. Czyn zabroniony popetniony jest nieumysinie, jezeli sprawca nie majac zamiaru jego
popetnienia, popetnia go jednak na skutek niezachowania ostroznosci wymaganej w danych
okolicznosciach, mimo ze mozliwo$¢ popetnienia tego czynu przewidywat albo mégt
przewidzied.

§ 3. Sprawca ponosi surowszg odpowiedzialnos¢, ktorg ustawa uzaleznia od okreslonego
nastepstwa czynu zabronionego, jezeli nastepstwo to przewidywat albo moégt przewidziec.”
11) Art. 355. ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. (tj. Dz. U. z 2014 r. poz. 121): ,§ 1. Dtuznik
obowigzany jest do starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta
starannosé).

§ 2. Nalezytg staranno$¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej okresla si¢ przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci.”

12) Art. 415. ustawy Kodeks cywilny: ,Kto z winy swej wyrzadzit drugiemu szkode,
obowigzany jest do jej naprawienia.”

[l Stan faktyczny

Informacije ogodine

Spér w niniejszej sprawie powstat w wyniku dziatania instytucji zamawiajacej
(zamawiajgcego) — Wojewodztwa tddzkiego, ktéra prowadzac postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,modernizacje istniejacych oraz wdrozenie nowych systemoéw
informatycznych w zaktadach opieki zdrowotnej podlegtych Samorzadowi Wojewddztwa
tédzkiego w ramach projektu Ustugi Regionalnego Systemu Informacji Medycznej (RSIM-
Ustugi)” wybrata jako najkorzystniejsza w postepowaniu oferte ztozonag przez Konsultant
Komputer Sp. z 0.0.

Postepowanie zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 29 listopada
2013 r. pod numerem 2013/S 232-402292 ze wzgledu na warto$¢ przekraczajacyg tzw. ,progi

unijne”. Postepowanie prowadzone jest w procedurze otwartej (przetargu nieograniczonym).
Zamawiajacy podzielit przedmiot zamoéwienia na czesci obejmujgce poszczegdlne zaktady
opieki zdrowotnej i dopuscit sktadanie ofert czesciowych. Spér pomiedzy stronami dotyczy

czesci 3 (zadania nr 3).



Stanowiska stron postepowania odwotawczego

Odwotujacy

Odwotujacy Esaprojekt Sp. z o.0. korzystajac z przystugujacych mu uprawnien, wniést
odwotanie wobec:

1. zaniechania wykluczenia wybranego wykonawcy Konsultant Komputer Sp. z 0.0. z uwagi
na ziozenie informacji nieprawdziwej, majacej wptyw Ilub mogacej mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postgpowania, czym zamawiajacy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 i art. 7 ust. 1
ustawy Pzp,

2. zaniechania wykluczenia wykonawcy Konsultant Komputer Sp. z 0.0. pomimo braku
wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, czym zamawiajacy naruszyt art. 24
ust. 2 pkt 4 i art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z § 3 ust. 4 w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (zarzut wycofany podczas rozprawy w zakresie
dokumentéw wymaganych od podmiotu, na ktérego zasoby wykonawca sie powotuje),

3. zaniechania wezwania wykonawcy Konsultant Komputer Sp. z 0.0. do wyjasnien tresci
ztozonych w ramach uzupetnienia dokumentéw, czym zamawiajacy naruszyt art. 26 ust. 4

ustawy Prawo zaméwien publicznych (zarzut wycofany podczas rozprawy),

4. wybdr oferty Konsultant Komputer Sp. z o.0., podczas gdy powinna byé ona odrzucona
jako ziozona przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu, tj. ktéry m.in. ztozyt informacje
nieprawdziwe, czym zamawiajacy naruszyt art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 4
wzw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 oraz w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu: uniewaznienia
czynno$ci oceny ofert, w tym czynnosci wyboru oferty Konsultant Komputer Sp. z 0.0
dokonania ponownej czynnosci oceny ofert i wykluczenia wykonawcy Konsultant Komputer
Sp. z 0.0. i odrzucenia jego oferty oraz wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy wskazat, iz wykonujac wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z 7 kwietnia 2014 roku sygn. akt KIO 599/14 zamawiajacy uniewaznit czynnosé
pierwszego wyboru oferty wykonawcy Konsultant Komputer Sp. z o0.0. i wezwat go do
wyjasnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w punkcie 6.1.2 specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia dla zadania nr 3,
tj. nalezytego wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie przynajmniej
2 zamowien obejmujgcych (dla kazdego ze wskazanych zamoéwien): dostawe, instalacje,

konfiguracje i wdrozenie zintegrowanego systemu szpitainego (HIS) w czesci biatej i szare;



dla zaktadu opieki zdrowotnej z minimalng liczbg t6zek 200, o wartosci nie mniejszej niz
450.000,00 PLN (stownie: czterysta piec¢dziesiat tysiecy) brutto.

W wykazie wykonanych dostaw na potwierdzenie spetniania ww. warunku Konsultant
Komputer Sp. z 0.0. wymienit dwa zrealizowane zaméwienia, w tym dostawa, instalacja,
konfiguracja i wdrozenie zintegrowanego systemu szpitalnego (HIS) w czesci biatej i szarej
w zaktadzie opieki zdrowotnej o wartosci 2.009.470,54 zt brutto na rzecz Wojewodzkiego

Szpitala Specjalistycznego im. J. Korczaka w Stupsku,

Zamawiajacy porosit o ziozenie wyjasnien i wykazanie, ze ww. zamowienia zawierajg
funkcjonalnoéci okreslone przez zamawiajacego jako cze$é szara, ti. ze zawierajg
nastepujace obszary funkcjonalne: obstuga finansowo-ksiegowa, obstuga kasy, obstuga
fakturowania, obstuga ewidencji kosztéw, obstuga kadrowo-ptacowa, obstuga $rodkow
trwatych, wraz z bazg danych.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Konsultant Komputer Sp. z 0.0. wskazat, ze ww.
zamowienie zawiera funkcjonalnosci okreslone przez zamawiajacego jako czeS¢ szara.
Wyjasnit tez, ze zataczone do oferty referencje dotycza realizacji dwéch uméw, ;. umowy nr
51/2/2010 z 5 pazdziernika 2010 r. oraz umowy nr 62/2010 z 6 grudnia 2010 .

Po analizie tych wyjasnien zamawiajacy uznat, ze Konsultant Komputer Sp. z 0.0. nie
przediozyt dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
| wezwat tego wykonawce do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych. W pisémie tym zamawiajacy stwierdzit, iz zadna z dwéch umoéw
zrealizowanych dla Szpitala w Stupsku nie obejmuje jednoczesnie dostawy, instalacji,
konfiguracji i wdrozenia zintegrowanego systemu szpitalnego (HiS) w czeéci biatej i szarej,
gdyz zgodnie z warunkiem wyrazonym w punkcie 6.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia kazde zamoéwienie powinno obejmowaé wszystkie elementy wymienione
w punkcie 6.1.2. Zgodnie bowiem z art. 2 ust. 13 ustawy Pzp przez zaméwienia publiczne
nalezy rozumie¢ umowy odptatne zawierane migdzy zamawiajacym a wykonawca, ktorych
przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

Wezwanie do uzupetnienia nie zostato zakwestionowane przez Konsultant Komputer Sp.
z 0.0. Uzupetnit on dokumenty postugujac sie do$wiadczeniem udostepnionym przez inny
podmiot, tj. Medinet Systemy Informatyczne Sp. z 0. o. dotyczace: 1) wdrozenia w Szpitalu
w Janowie Lubelskim oraz 2) wdrozenia w Okregowym Szpitalu Kolejowym w Lublinie.
Zamawiajacy dokonat ponownego wyboru oferty Konsultant Komputer Sp. z 0.0.

Zdaniem odwotujgcego Konsultant Komputer Sp. z o0.0. powinien zostaé wykluczony
z postgpowania na mocy art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz w okoliczno$ciach faktycznych
sprawy w sposéb zamierzony zostaty ziozone nieprawdziwe informacje. Byto to $wiadome

dziatanie wykonawcy obliczone na skutek w postaci udowodnienia spetnienia warunku
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udziatu i uzyskania zaméwienia. Informacja tg jest ziozone w wyjasnieniach z 29 kwietnia
2014 r. dwukrotne zapewnienie, Zze zamoéwienie wykonane dla szpitala w Stupsku zawiera
zaréwno czesc¢ biatg jak i szara, podczas gdy tak nie byto, co stwierdzit sam zamawiajacy
wskazujgc, Zze ustuga ta nie spetnia warunku. Poza tym byly to dwa rézne zamoéwienia, a nie
jedno, jak usitowat wywodzi¢ Konsultant Komputer Sp. z 0.0.

Istotne jest to, Ze wykonawca Konsultant Komputer Sp. z 0.0. sktadat wyjasnienia w sytuacji
szczegolnej, tj. w wyniku nakazania takiej czynnosci wyrokiem, w ktérym Izba uznata
Zadanie wykluczenia za przedwczesne wobec zaniechania wezwania do wyjasnien. Sytuacja
wezwania do wyjasnien w ramach realizacji wyroku lzby oznacza zatem stan, w ktérym
wzywany wykonawca powinien podwoi¢ swojg starannosé, bowiem wiadome juz jest, iz
okreslone tresci jego oferty budzg uzasadnione watpliwosci. Konsultant Komputer Sp. z o.0.
miat duzo czasu na opracowanie wyjasnien, gdyz spodziewat sie wezwania do nich. Nie
mozna zatem mowic, iz sktadajac te wyjasnienia dziatat ,nieSwiadomie”, omytkowo czy pod
wptywem presji czasu.

Zatem ztozone wyjasnienia dowodzg $wiadomosci i celowosci ziozenia nieprawdziwych
informacji. Wynika zaréwno z ich tresci — celowe ,mylenie” liczby pojedynczej i mnogiej
(jedno ,zamdwienie”, ktére staje sie ,dwiema umowami’), jak i z tresci tych umow, ktéra
wskazuje na inny niz podany w wyjasnieniach zakres przedmiotowy tych uméw. Wykonawca
znat tres¢ i zakres obydwu uméw, gdyz sam je realizowat. Wykonawca powinien byt
przyznac, iz kwestionowana pozycja wykazu nie potwierdza wykonania wymaganego
zakresu czynnosci i wnie$¢ o wezwanie go do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust.
3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajacy powinien byt wykluczyé Konsultant
Komputer Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zamiast wzywaé go do
uzupetnienia dokumentoéw, co réwniez jest wadliwe, gdyz zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
nie mozna wezwacé do uzupetnienia dokumentéw, jezeli oferta i tak podlegataby odrzuceniu,
a oferta Konsultant Komputer Sp. z 0.0., wlasnie z uwagi na ztozenie nieprawdziwe;

informacji, do takich nalezy.

Poza tym przedtozone zobowigzanie firmy Medinet Systemy Informatyczne Sp. z 0. o. nie
moze by¢ wzigte od uwage jako potwierdzajace spetnienie warunkéw, gdyz zobowigzano sie
w nim wystgpic ,w charakterze doradcy i konsultanta”. Taki zakres udostepniania
doswiadczenia jest niewtasciwy, gdyz powinno mie¢ ono charakter podwykonawstwa oraz
jest ono sprzeczne ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, w ktérej dopuszczono
postuzenie sie zasobami udostepnionymi w zakresie wiedzy i dos$wiadczenia wytgcznie
w sytuaciji, gdy podmiot bedzie brat udziat w wykonaniu niniejszego zaméwienia (pkt 7.1.4
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia), a tres¢ zobowigzania musi okresla¢: zakres

dostepnych wykonawcy zasobdéw innego podmiotu; sposéb wykorzystania zasobéw innego
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podmiotu przez wykonawce przy wykonywaniu zaméwienia; charakter stosunku, jaki bedzie . .
faczyt wykonawce z innym podmiotem; zakres i okres udziatu innego podmiotu przy ’

wykonywaniu zamoéwienia.

Zobowigzanie to nie spetnia przestanki, ktéra okresla, ze mozna powotywaé sie na wiedze
| doswiadczenie wytacznie w sytuaciji, gdy ten podmiot bedzie brat udziat w wykonywaniu
zamowienia, poniewaz przedmiotem niniejszego zamoéwienia jest zakup i dostawa
zintegrowanego systemu szpitalnego do obstugi czesci administracyjnej oraz do obstugi
czesci medycznej, a nie ustugi zwigzane z doradztwem i konsultacjami. Zamawiajacy
wyraznie wymagat, aby wskaza¢ w zobowiazaniu, jaki bedzie zakres udzialu innego

podmiotu, zakres ten powinien korespondowac z trescig przedmiotowego zaméwienia.

Instytucia zamawiajgca (zamawiajgcy)

W odpowiedzi na odwotanie instytucja zamawiajgca podtrzymata swoje dotychczasowe

stanowisko i wniosta o oddalenie odwotania.

W ocenie zamawiajgcego zarzut dotyczacy ziozenia nieprawdziwych informacji jest
nieuzasadniony. Informacje nieprawdziwe to informacje niezgodne ze stanem rzeczywistym,
nieznajdujace potwierdzenia w faktach. Konsultant Komputer Sp. z 0.0. nie przedstawit
informacji niezgodnych z rzeczywistoscia, bowiem w wyjasnieniach z 29 kwietnia 2014 r.
wskazat zgodnie z prawda, ze zamoéwienie dla szpitala w Stupsku to w istocie zamoéwienie
obejmujace dwie umowy, okreslit réwniez zakres tych umoéw, ktére zostaty zataczone do
wyjasnien. Zatem nie sposob postawi¢ wykonawcy zarzutu, ze podane informacje sa
niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, bowiem wykonawca przedstawit informacje
zgodne z prawda, przy czym w jego ocenie wykonane zamoéwienie pozwolito mu na
wykazanie warunku opisanego w punkcie 6.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Roéznice pogladéw pomigdzy zamawiajacym a wykonawcy dotycza nie faktéw wskazanych
w pismie wykonawcy z 29 kwietnia 2014 r., a ich oceny w $wietle postawionego warunku.
Konsultant Komputer Sp. z 0.0. ocenit, iz obydwie umowy to w istocie jedno zaméwienie
razem obejmujace czeSC szarg i czesS¢ biata, ktére iacznie pozwalajg na wykazanie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia.
Zamawiajgcy natomiast stwierdzit, ze ustuga ta nie spetnia warunku z punktu 6.1.2
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, zgodnie z ktérym kazde zaméwienie powinno
obejmowaé wszystkie elementy wymienione w tym punkcie. Zadna z dwéch umoéw nie
obejmuje dostawy, instalacji, konfiguracji i wdrozenia zintegrowanego systemu szpitalnego
(HIS) w czesci biatej i szarej. Zamawiajacy uznat, ze ustuga wykonywana dla

Wojewdédzkiego Szpitala Specjalistycznego im. J. Korczaka w Stupsku to dwa inne
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zamowienia i dlatego wezwat wykonawce do zlozenia wykazu ustug. Fakty byly zatem
bezsporne i wskazane przez wykonawce zgodnie z rzeczywistoscig, réznica dotyczyta
jedynie oceny tych faktow.

W ocenie zamawiajgcego zlozone informacje nie mogly mieé réwniez wplywu na wynik
prowadzonego postepowania, bowiem zostaty ztozone rzetelnie (zakres prac przedstawiono
zgodnie z prawda) wraz z zataczeniem umoéw, na podstawie ktoérych zamawiajacy byt

w stanie ocenic¢ zakres ustugi i tym samym ocenié spetnienie warunku.

Gdyby przyjaé poglad odwotujacego, brak bytoby uzasadnienia dla istnienia przepisu art. 26
ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zatem w kazdym wypadku, gdy ocena
przedstawionych dokumentéw ztozonych na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu dokonana przez zamawiajgcego jest negatywna, winien on stwierdzi¢, ze

wykonawca podat nieprawdziwe informacje.

Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych dotyczy nie tylko sytuacii
nieprzedtozenia zadnego dokumentu czy ziozenia dokumentéw zawierajgcych wady

formalne, ale kazdej sytuacji niewykazania spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zdaniem zamawiajgcego zarzut w stosunku do tresci zobowigzania wystawionego przez
firme Medinet Systemy Informatyczne Sp. z 0.0. jest bezzasadny.

Btedne jest zatozenie, iz udziat podmiotu udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie powinien
mie¢ charakter podwykonawstwa, nie wynika bowiem ani z tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, ani z art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych. Oddanie
wiedzy i doSwiadczenia moze odbywaé sie poprzez faktyczne podwykonawstwo, jak tez
mozliwos¢ korzystania z tej wiedzy przy realizacji zamowienia poprzez konsultacje czy
doradztwo. Ustawodawca w art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamdwien publicznych nie postuzyt
si¢ bowiem wprost okre$leniem ,podwykonawca przy realizacji zamoéwienia”, a jedynie
,uczestnictwem przy realizacji zamoéwienia’, co jest pojeciem szerszym. W zwigzku z tym
uczestnictwo podmiotu udostepniajgcego zasoby w charakterze doradcy i konsuitanta jest
dopuszczaine i gwarantuje realne wykorzystanie wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego
przy realizacji zamdwienia.

Oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, iz bedzie uczestniczyt w realizacji
zamowienia w charakterze doradcy i konsultanta, stanowi informacje o zakresie jego udziatu

przy wykonywaniu zamdwienia, bowiem wskazuje sfere dziatania tego podmiotu.

Przystepujacy
Przystepujacy po stronie zamawiajgcego popart stanowisko zaprezentowane przez

zamawiajgcego. Stwierdzit, iz przedstawienie nieprawdziwych informacji zaktada dziatanie
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umysine oraz ukrycie tych informacji z zatozeniem, ze nie zostang one ujawnione. Nie
mozna zatozyé, ze sama préba wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

ktéra jest nieudana, to nieprawdziwe informacje.

Nie zgodzit si¢ z zarzutem, ze zobowigzanie wykonawcy Medinet Systemy Informatyczne
Sp. z 0.0. jest ogdInikowe, bo wskazano w nim kto, komu, w jakim postepowaniu udostepnia
zasoby, a ze zobowigzania wynika, ze udostepnienie to jest faktyczne. Oddanie zasoboéw
przez podmiot trzeci jest sposobem wsparcia wykonawcy. Jesli ma to by¢é podwykonawstwo,
to powinno to wynikaé z przepisu.

Przystepujacy ma wiasne doswiadczenie, co wynika z przedstawionego przez niego wykazu.
Wskazuje, iz pierwotnie postepowanie na wdrozenie systemu szpitalnego w Szpitalu
J. Korczaka w Stupsku byto prowadzone jako jedno postepowanie o udzielenie zamodwienia
z podziatem na czgs$ci. Zamawiajacy uniewaznit postepowanie w jednej czesci ze wzgledu
na to, ze oferty przekraczaty jego mozliwosci finansowe, a nastepnie przeprowadzit kolejne
postepowanie o przeprowadzenie zamdwienia publicznego, tak wiec obie umowy stanowity
catosc.

Wskazuje, ze zgodnie z orzecznictwem oddanie zasobu do dyspozycji moze przybraé
dowolng forme. Podnosi tez, iz przystepujacego oraz Medinet Systemy Informatyczne Sp.
z 0.0. faczy umowa o wspotprace, ktéra zostata zamawiajacemu przedstawiona 19 maja
2014r.

lll Powody wystgpienia Krajowej Izby Odwotawczej z pytaniem prejudycjalnym

Uwagi ogolne

Wobec przystapienia Rzeczypospolitej Polskiej do Unii Europejskiej, na podstawie Traktatu
Akcesyjnego, prawo unijne stato sie od tej daty czescig obowigzujacego porzadku prawnego,
majac, w przypadku kolizji z prawem krajowym, pierwszenstwo ze wzgledu na tre$¢ art. 91
ust. 3 Konstytucji RP w zwiagzku z art. 2 Aktu dotyczgacego warunkéw przystgpienia,
stanowigcego czes¢ Traktatu Akcesyjnego. Zasada pierwszenstwa prawa unijnego ma
rébwniez oparcie w ugruntowanym orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii

Europejskie;.

Izba doszia do przekonania, ze ocena zasadno$ci zarzutéw odwotania w powyzszym
zakresie wigze sie z koniecznoscig dokonania wykfadni przepiséw prawa unijnego.

Przy tym, zdaniem Izby, jedynie wyrazenie przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskigj
pogladu co do znaczenia i sposobu stosowania wskazanych przepisow jest w stanie

w najwiekszym stopniu zagwarantowacé stato$¢ i jednolitos¢ praktyki w tym zakresie.
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Stosownie do art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej w przypadku, gdy pytanie
zwigzane z wyktadnig traktatéow jest podnieéione przed sadem jednego z panstw
cztonkowskich, sad ten moze, jesli uzna, ze decyzja w tej kwestii jest niezbedna do wydania
wyroku, zwroci¢ sie do Trybunatu z wnioskiem o rozpatrzenie tego pytania.

Zgodnie z orzeczeniem Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z 13 grudnia 2012 r.
w sprawie C-465/11 Forposta i ABC Direct Contact Krajowej |zbie Odwotawczej przystuguje
prawo zadawania Trybunatowi pytan prejudycjalnych.

Ze wzgledu na watpliwosci zaistniate przy wykfadni powyzej wskazanych przepiséw
dyrektywy 2004/18/WE, uwzgledniajgc przytoczone postanowienia art. 267 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Izba uznata, ze celowe jest skierowanie powyzszych

pytan prejudycjalnych.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej rozstrzygniecie przedmiotowych kwestii jest konieczne
do wydania wyroku w zawistej sprawie ze wzgledu na to, ze Izba — w zalezno$ci od pogladu
przyjetego przez skitad orzekajacy co do interpretacji poszczegdinych przepiséw — moze
w wyroku powzigé rézne rozstrzygniecia.

Charakter zagadnien poruszanych w niniejszym postanowieniu — ze wzgledu na to, ze jest to
czesto spotykany problem w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia — ma istotne
znaczenie réwniez dla transgranicznej wymiany towardw i ustug, gdyz sg to problemy, ktére
czesto pojawiajg sie w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.

W ocenie Izby Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nie rozstrzygat dotychczas
przedmiotowej kwestii prawnej, tj. nie wskazywat prawidtowej interpretacji powyzej
wskazanych przepisow w poruszonym zakresie lub ewentualnie, jak w przypadku sprawy

C-336/12, odpowiedz Trybunatu nie rozstrzyga wszystkich watpliwosci interpretacyjnych.

W przedmiocie pytania prejudycjalnego

Stan faktyczny sprawy

Przedmiotem zamowienia jest modernizacja istniejacych oraz wdrozenie nowych systemoéw
informatycznych w zaktadach opieki zdrowotne] podlegtych Samorzadowi Wojewddztwa
todzkiego w ramach projektu ,ustugi Regionalnego Systemu Informacji Medycznej
(RSIMUstugi)”. Zamawiajacy podzielit zaméwienie na czesci (zadania) i dopuscit sktadanie

ofert cze$ciowych. Odwotanie dotyczy zadania 3., ktérego przedmiotem jest zakup i dostawa

15



zintegrowanego systemu szpitainego (HIS) do obstugi czesci administracyjnej (szarej) oraz
do obstugi czesci medycznej (biatej) w Samodzielnym Szpitalu Wojewodzkim im. Mikotaja
Kopernika w Piotrkowie Trybunalskim. Przedmiotem zamoéwienia jest standardowe
oprogramowanie, ktére zostanie dostarczone, zainstalowane i skonfigurowane przez

wykonawce w ramach realizacji umowy.

Zgodnie z rozdziatem 6. pkt 6.1. ppkt 6.1.2 o udzielenie zaméwienia dla zadania 3. mogli
ubiegaCc sig wykonawcy, ktérzy wykazali m.in. spetnienie nastepujacego warunku
$wiadczacego o posiadaniu wiedzy i doswiadczenia: wykonali przynajmniej 2 zaméwienia
obejmujace (dla kazdego ze wskazanych zamowien): dostawe, instalacje, konfiguracje
i wdrozenie zintegrowanego systemu szpitalnego (HIS) w czesci biatej i szarej, dla zaktadu
opieki zdrowotnej z minimalng liczba t6zek 200, o wartosci nie mniejszej niz 450.000,00 PLN
brutto.

Zamawiajacy wyjasnit, ze przez ,zaktad opieki zdrowotnej” rozumie wyodrebniony
organizacyjnie i prawnie zespot oséb i Srodkéw majatkowych utworzony i utrzymywany
w celu udzielania $wiadczen zdrowotnych. Za ,zintegrowany system szpitalny (HIS)” uzna
system, ktory sktada sig co najmniej z nastepujacych obszaréw funkcjonalnych — 1. dla
czgéci biatej: obstuga ruchu chorych — izba przyjeé, obstuga ruchu chorych — oddziat,
obstuga przychodni - rejestracja, obstuga przychodni — gabinet lekarski, obstuga
dokumentacji medycznej, obstuga statystyki medycznej, obstuga apteki, obstuga apteczek
oddziatowych, obstuga rozliczen z NFZ - lecznictwo zamkniete, obstuga rozliczen z NFZ
- lecznictwo otwarte, wraz z baza danych; 2) dla czesci szarej: obstuga finansowo-ksiegowa,
obstuga kasy, obstuga fakturowania, obstuga ewidencji kosztéw, obstuga kadrowo-ptacowa,

obstuga Srodkéw trwatych, wraz z bazg danych.

W celu wykazania spetnienia powyzszego warunku wykonawcy mieli przedstawié
o$wiadczenie o spefnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wykaz wykonanych
gtéwnych dostaw, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich
przedmiotu, wartosci, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy zostaly
wykonane, oraz zataczeniem dowodoéw, czy te dostawy zostaty wykonane nalezycie.

Zamawiajacy wskazat tez, ze pod pojeciem ,gtéwna dostawa” nalezy rozumie¢ zamoéwienie
obejmujgce dostawe, instalacje, konfiguracje i wdrozenie zintegrowanego systemu
szpitainego (HIS) w czesci biatej i szarej, dla zaktadu opieki zdrowotnej. Zamawiajgcy
wymagat, aby w wykazie gtéwnych dostaw znajdowaly sie réwniez dostawy potwierdzajace
spetnienie warunkéw okre$lonych przez zamawiajgcego w punkcie 6.1.2 specyfikaciji

istotnych warunkow zaméwienia.
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Komputer Konsultant Sp. z 0.0. w swojej ofercie przedstawit wykaz dostaw, w ktérym

wskazat dwie pozycje:

1. dostawa, instalacja, konfiguracja i wdrozenie zintegrowanego systemu szpitalnego (HIS)
w czesci biatej i szarej ZOZ (zaktadu opieki zdrowotnej) o wartosci zaméwienia 2.009.470,54
zt  brutto, ilos¢ 16zek powyzej 600, zrealizowana dla Wojewddzkiego Szpitala
Specjalistycznego im. J. Korczaka w Stupsku, termin rozpoczecia i zakohczenia 5.10.2010 —
29.06.2012, zrealizowana przez konsorcjum firm Konsultant IT Sp. z o.0./Komputer

Konsultant Sp. z 0.0.,

2. dostawa, instalacja, konfiguracja i wdrozenie zintegrowanego systemu szpitalnego (HIS)
w czesci biatej i szarej ZOZ o wartosci zaméwienia 5.995.645,34 zt brutto, ilo§¢ tézek
powyzej 500, zrealizowana dla Szpitala Specjalistycznego im. J. Sniadeckiego w Nowym
Saczu, termin rozpoczecia i zakonczenia 1.09.2010 - 30.08.2011, zrealizowana przez
konsorcjum firm Konsultant IT Sp. z 0.0./Komputer Konsultant Sp. z 0.0.

Zamawiajacy uznat oferte Komputer Konsultant Sp. z 0.0. za najkorzystniejszg dla zadania 3.
Wobec decyzji tej Esaprojekt Sp. z 0.0. wnidst odwotanie (sygn. akt KIO 599/14) wskazujac,
ze Konsultant Komputer Sp. z 0.0. nie potwierdzit spetnienia ww. warunku udziatu
w postepowaniu, gdyz wskazane umowy nie obejmujg funkcjonalnosci okreslonych jako
cze$¢ szara, a zamawiajacy nie zbadat tej okolicznosci, bowiem nie zazadat w tym zakresie
jakichkolwiek wyjasnien. Obowiazkiem wykonawcy na etapie skfadania ofert jest
udowodnienie i wykazanie spetnienia stawianych przez zamawiajgcego warunkdéw.
Konsultant Komputer Sp. z 0.0. w wykazie ustug nie wykazat rzeczywistego zakresu, jaki
zawierata realizacja, a jedynie ogdlnikowo okredlit, ze system sktadat sie z cze$ci biatej
i szarej. Zamawiajacy szczegdtowo okredlit obszary funkcjonalne, ktérych istnienie
w dostarczanym systemie uzna za spetnienie warunkéw. Tym samym brak chociazby
jednego z nich musi skutkowaé¢ wykluczeniem z postepowania na mocy art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Powyzsza okoliczno$é powinna by¢ rozpatrywana
przez pryzmat naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zadne z wymienionych zamoéwien
nie obejmowato swoim zakresem czesci funkcjonalnej okres$lanej jako szara. Zamdwienie
realizowane na rzecz Szpitala Specjalistycznego im. Janusza Korczaka w Stupsku
obejmowato, zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dostawe
i ustuge w zakresie funkcjonalnego rozszerzenia systemu informatycznego Eskulap w czgsci
biatej z wdrozeniem, szkoleniem w zakresie obstugi uzytkownikow i administratora wraz
z opieka. Z opisu przedmiotu zamoéwienia wynika, ze w zakres zamoéwienia nie wchodzg
wszystkie obszary funkcjonalne, co oznacza, ze wykonawca podat nieprawdziwe informacje

i powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.
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Zdaniem odwotujacego rowniez zamdwienie realizowane na rzecz Szpitala
Specjalistycznego im. J. Sniadeckiego w Nowym Saczu nie obejmowato swoim zakresem
czesci szarej w rozumieniu specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, wymaganej na
potwierdzenie warunku. Przedmiotem tego =zamoéwienia byto jedynie funkcjonalne
rozszerzenie systemu informatycznego Eskulap/Simple wraz z wdrozeniem, opiekg,
ucyfrowieniem, sprzetem komputerowym i peryferiami. Zgodnie z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w ramach przedmiotu zamoéwienia nalezato wykonaé
jedynie ustugi o charakterze serwisowym i eksploatacyjnym majace na celu utrzymanie
systemu w zgodzie z aktualnymi przepisami (system w czesci biatej oraz system
administracyjny). System miat spetnia¢ minimalne wymagania integracji z posiadanym
systemem szpitalnym do obstugi czesci szarej (administracyjnej) w zakresie integracji
modutu Apteka oferowanego systemu oraz modutu Finanse i Ksiegowo$¢ systemu SIMPLE.
Zdaniem odwotujacego zakres tych ustug nie dotyczy dostawy, Instalacji, konfiguracji
i wdrozenia zintegrowanego systemu szpitalnego (HIS) w czeSci szarej w rozumieniu
przyjetym przez zamawiajacego. Swiadczy to o podaniu nieprawdziwych informacji, ktére
w sposob bezposredni majg wptyw na wynik przedmiotowego postepowania oraz powoduje,

ze wykonawca nie potwierdzit spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W wydanym w powyzszej sprawie wyroku (sygn. KIO 599/14) Izba nakazata zamawiajgcemu
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 3 oraz wezwanie
wykonawcy Konsultant Komputer Sp. z 0.0. w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do ztozZenia
wyjasnien w przedmiocie zakresu zamoéwien wykazanych na potwierdzenie spetniania

warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia.

Izba stwierdzita, ze z przedstawionych w ofercie informacji nie wynika jednoznacznie zakres
ustug wskazanych przez Komputer Konsultant Sp. z o0.0. w wykazie, a okolicznosci
przedstawione przez odwotujacego mogty wywota¢ watpliwo$ci co do zakresu ustug, nie
dowodzity jednak, ze zakres ten byt inny niz wymagany w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Jednak zgdanie wykiuczenia z postepowania byto przedwczesne, gdyz decyzja
w przedmiocie oceny spetniania tych warunkéw powinna byé poprzedzona wyczerpaniem
procedury, o ktérej mowa w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Wobec
przyznania przez zamawiajacego istnienia tych watpliwosci oraz o$wiadczenia
0 uwzglednieniu zarzutu i zamiarze przystapienia do wyjasnienia tej kwestii, Izba nakazata
zastosowanie w tym zakresie procedury wyjasniajacej okreslonej w art. 26 ust. 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Dalsze czynno$ci w postepowaniu zamawiajgcy powinien

podja¢ w zaleznosci od oceny ztozonych wyjasnien.
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W trakcie udzielonych nastepnie wyjasnien okazato sie, ze realizacja dla Wojewddzkiego
Szpitala Specjalistycznego im. J. Korczaka w Stupsku w rzeczywistoéci sktadata sie z dwdch
umoéw, co zamawiajacy uznat za niedopuszczalne wobec postawionego warunku, ktory,
wedtug niego, dotyczyt jednego zamoéwienia o pelnym zakresie realizowanego w oparciu
0 jedng umowe.

W zwigzku z tym zamawiajacy wezwat Komputer Konsultant Sp. z 0.0. do uzupetnienia
dokumentdw — do ztozenia dokumentdw potwierdzajacych spetnienie warunku wskazanego
w punkcie 6.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zamawiajacy wskazat, ze ze
ziozonych wyjasnien wynika, ze zaméwienie dla Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego
im. J. Korczaka w Stupsku realizowane byto w ramach dwéch postepowan przetargowych
i objete byto dwiema odrgbnymi umowami, z ktérych jedna nie obejmowata czesci biatej,
a druga czeéci szarej. W zwiazku z tym ustuga nie spetnia warunku z punktu 6.1.2
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, zgodnie z ktérym kazde zaméwienie powinno
obejmowaé wszystkie elementy wymienione w punkcie 6.1.2. Zamawiajacy wskazat, ze
przez zamowienie publiczne nalezy rozumie¢ umowe, zgodnie z definicjg zawartg w art. 2

ust. 13 ustawy Pzp.

W ramach uzupetnienia dokumentéow Komputer Konsultant Sp. z o0.0. przedstawit nowy
wykaz dostaw, w ktdérym powotat sie na do$wiadczenie innego podmiotu, tj. Medinet Systemy
Informatyczne Sp. z o0.0. w zakresie realizacji dwéch dostaw: dla Samodzielnego
Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej w Janowie Lubelskim oraz dia Okregowego Szpitala
Kolejowego Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej w Lublinie. Odwotujacy
ponownie wskazat tez dostawe dla Szpitala Specjalistycznego im. J. Sniadeckiego w Nowym
Sgczu.

Komputer Konsultant Sp. z o.0. przedstawit takze zobowigzanie Medinet Systemy
Informatyczne Sp. z o.0. ,do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia’. Medinet Systemy Informatyczne Sp.
Z 0.0. wskazat w tym oswiadczeniu, ze bedzie uczestniczyé w realizacji zamoéwienia

w charakterze doradcy i konsultanta.

Zamawiajacy uznat powyzsze realizacje i ponownie wybrat oferte Komputer Konsultant Sp.
Z0.0.

Esaprojekt Sp. z 0.0. ponownie wniosta odwotanie o tresci przytoczonej powyzej.
Wykonawca ten nie kwestionowat dostaw dokonanych przez Medinet Systemy
Informatyczne Sp. z 0.0. — w odwotaniu wskazywat jedynie na konieczno$é wezwania
odwotujacego do wyjasnien w tym zakresie, ale wycofat zarzut podczas rozprawy
stwierdzajac, ze zamawiajacy jednak do takich wyjasnien wzywat. Z kolei Komputer

Konsultant Sp. z 0.0. nie kwestionowal tego, ze zamawiajgcy nie uznat realizacji dla
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Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im. J. Korczaka w Stupsku za spetniajaca

warunek udziatu w postepowaniu. Tym samym nalezy wiec uznag, ze:

1. zasadniczo nie jest sporne pomiedzy uczestnikami postgpowania odwotawczego, ze
realizacja dla Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im. J. Korczaka w Stupsku nie
spetnia warunku opisanego w punkcie 6.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
z powodu zawarcia w tym zakresie dwéch umoéw, sporny jest natomiast ewentualnie zakres
obu umow (czy facznie obejmowaty one cato$¢ funkcjonalnosci wskazanych przez

zamawiajgcego dla czesci biatej i szare)),

2. nie jest sporne, ze realizacja dla Szpitala Specjalistycznego im. J. Sniadeckiego w Nowym
Saczu spetnia wymogi zamawiajacego opisane w punkcie 6.1.2 specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia,

3. nie jest sporne, ze realizacja Medinet Systemy Informatyczne Sp. z 0.0. dla Okregowego
Szpitala Kolejowego SPZOZ w Lublinie spetnia wymogi zamawiajacego zawarte w punkcie

6.1.2 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,

4. z odpowiedzi na odwotanie wynika, ze zamawiajacy uznat spetnienie warunku wspoélnie
przez jedng dostawe wykonang przez wykonawcéw wspdlnie realizujagcych zamoéwienie
Konsultant IT Sp. z o.0. i Komputer Konsultant Sp. z 0.0. oraz jedng dostawe wykonang
przez Medinet Systemy Informatyczne Sp. z o0.0. Przy czym realizacje Medinet Systemy
Informatyczne Sp. z 0.0. nie zostaty wskazane wraz z ofertg, lecz w ramach uzupetnienia

dokumentow.

W zwiazku z powyzszym powstaje pytanie, czy zgodne z zasadg zachowania uczciwej
konkurencii i rownego traktowania wykonawcéw jest, aby wykonawca w ramach uzupetnienia
dokumentéw mogt wskazaé inne realizacje, niz wskazat w pierwotnym wykazie dostaw,
a w dodatku byty to realizacje innego podmiotu, na zasoby ktérego nie powotywat sie

w ofercie.

Zgodnie z zatozeniem specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w przedstawianym wraz
z oferta lub wnioskiem wykazie wykonanych dostaw, wykonawca powinien wskazac

wszystkie zrealizowane przez siebie dostawy spetniajgce wymagany warunek.

W orzeczeniu z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s. Trybunat
wyraznie stwierdzit, ze instytucja zamawiajaca nie moze nawet wywiera¢ wrazenia, jakby
pozwalata zmienia¢ oferte i w ten sposob traktowata danego wykonawce w sposdéb
uprzywilejowany. Wyrok ten nie odnosi sie co prawda do uzupetniania dokumentoéw, lecz do
wyjasnien oferty, ale byé moze w pewnym zakresie wywody Trybunatu tym bardziej powinny
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byé stosowane do uzupetnien, gdyz najtatwiej zmieni¢ oferte wtasnie przez pozwolenie na
zmiang czy uzupetnienie brakujacych dokumentow.

Nalezy tez zauwazyé, ze w wyroku tym Trybunat dosé wyraznie stwierdzit, ze jesli
wykonawca Zle przygotowat oferte, to jest to jego wina: ,Ponadto, z art. 2, pozostatych
przepiséw dyrektywy 2004/18/WE, zasady rownego traktowania i obowiazku przejrzystosci
nie wynika, aby we wskazanej sytuacji instytucja zamawiajgca byta zobowigzana do
skontaktowania sie z danym kandydatem. Owi kandydaci nie moga sie zresztg skarzyé¢ na to,
ze na instytucji zamawiajacej nie spoczywa w tym wzgledzie jakikolwiek obowiazek,
poniewaz brak jasnosci oferty wynika jedynie z uchybienia ich obowigzku dochowania
starannosci przy formutowaniu oferty, ktéremu podlegajg tak samo, jak inni kandydaci.”
Mozna odnie$¢ to takze do istotnych brakow w dokumentach.

Jakkolwiek z drugiej strony oczywiscie nie mozna tego sprowadzaé do przejscia do
nadmiernego formalizmu i przedktadania ilosci przedtozonych dokumentéow nad kwestie
realnej zdolnosci wykonawcy do realizacji zamdwienia niepotrzebnie wykluczajac
z postepowania wykonawcow tylko z uwagi na uchybienia w zataczaniu lub formutowaniu

tresci dokumentow.

Zdaniem Izby, o ile mozliwos¢ korygowania w wykazie pewnych bteddéw czy wskazywania co
do nich dodatkowych informaciji (ich przebieg, zakres, warto$¢ itd.) nie budzi mozliwosci, to
pozwolenie na pdzniejsze wskazywanie dostaw, cho¢ korzystne dla wykonawcy proszonego
o takie uzupetnienie dokumentéw, moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do
preferencyjnego traktowania takich wykonawcow oraz wywotywaé u pozostatych
wykonawcow wrazenie negocjowania pomiedzy zamawiajacym a wykonawca oceny ztozone;j

oferty lub wniosku w zakresie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Z jednej strony w praktyce dopuszcza sie takie uzupetnianie dokumentéw z uwagi na to, by
wykonawcy, ktorzy ziozyli wykazy btedne lub niepetne, nie byli traktowani gorzej niz
wykonawcy, ktérzy wraz z ofertg w ogdle takich wykazéw nie ztozyli. Z drugiej strony jednak
by¢ moze zezwolenie wykonawcom na uzupetnianie wykazéw, ktérych w ogéle nie ztozyli
wraz z ofertg jest nieprawidtowe z punktu widzenia uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcow i przejrzystosci postepowania. By¢é moze taki brakujacy wykaz
w ogdle nie powinien podlegaé uzupetnieniu, a tym samym nieprawidtowe jest i zezwolenie
wykonawcom na wskazywanie w wykazie nowych pozyciji.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze art. 51 dyrektywy 2004/18/WE wskazuje jedynie na ogoing
mozliwo$é, ze instytucje zamawiajgce mogg wezwaé wykonawcéw do uzupetnienia
zaswiadczen i dokumentoéw lub o ich wyjasnienie, ale w zaden sposob nie okresla zasad

takiego uzupetniania.
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W orzeczeniu w sprawie C-336/12 Trybunat wskazat, ze zasada réwnego traktowania nie
stoi na przeszkodzie wezwaniu wykonawcy po uptywie terminu zgtoszen do udziatu
w postepowaniu do przedstawienia dokumentdéw opisujgcych sytuacje kandydata, co do
ktérych mozna w sposdb obiektywny ustali¢, iz istniaty przed uptywem terminu zgtoszen, o ile
nie powoduje to nieuzasadnionego bardziej lub mniej korzystnego traktowania wykonawcy,

do ktérego wezwanie zostato skierowane.

Kierujac sie wskazanym kryterium obiektywnego istnienia dokumentu, dokumenty, ktére sie
uzupetnia, mozna podzieli¢ na kilka grup:

1. dokumenty, co do ktérych w sposob obiektywny mozna ustali¢, iz istniaty przed uptywem
terminu sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, czyli takie,
co do ktérych nie ma watpliwosci, ze istniaty, nie zostaty antydatowane ani specjalnie
przygotowane na potrzeby wykazania danej okolicznosci dopiero na wezwanie do
uzupetnienia (przy tym mozna z gory zatozyé, ze pozwolenie na uzupetnianie dokumentdw,
co do ktorych istniejg podejrzenia ich antydatowania czy ,spreparowania”, powodujg
nieuzasadniong korzystniejszg sytuacje wykonawcoéw je uzupetniajacych). W grupie tej,
zdaniem lzby, znajda sie dokumenty takie jak:

o dokumenty urzedowe opatrzone datg wczesniejsza niz skiadanie ofert/wnioskdéw

(zaswiadczenia, licencje, koncesje, odpisy z rejestréw sporzgdzane przez urzgd/sad itd.),

o dokumenty typu certyfikaty sporzadzane przez jednostke certyfikujaca, badania produktu

zrobione przez instytuty — z data wczesniejszg niz sktadanie ofert/wnioskéw,

e dokumenty prywatne sporzadzane przez notariusza lub po$wiadczane przez notariusza,
a wiec z datg przez tego notariusza poswiadczong — z datg czynnosci notariusza

wczesniejszg niz sktadanie ofert/wnioskow,

o dokumenty prywatne z datg posSwiadczong urzedowo - z datg czynnosci urzedu
wczesniejszg niz sktadanie ofert/wnioskéw,

o dokumenty, co do ktérych nie ma watpliwosci, ze istnialy ze wzgledu na to, ze byly
opublikowane na stronach internetowych, np. rézne certyfikaty, karty katalogowe,

sprawozdania,

e dokumenty, ktére nalezy sporzadzaé zgodnie z odrebnymi przepisami (i ktére co do
zasady sg sporzadzane), np. sprawozdania finansowe, PIT, CIT, dokumenty do ZUS,

o dokumenty bankowe i ubezpieczeniowe, jesli nie budza watpliwosci, ze nie zostaty
antydatowane, np. wyciagi z rachunkéw bankowych opatrzone data wczesniejszg niz

sktadanie ofert/wnioskéw,
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referencje od instytucji publicznych czy umowy z instytucjami publicznymi — gdyz
instytucja publiczna nie powinna by¢ zainteresowana w antydatowaniu dokumentu albo
tworzeniu dokumentu nieprawdziwego - z datg wczesniejszg niz sktadanie

ofert/wnioskow.

2. dokumenty, co do ktérych nie mozna w sposéb obiektywny ustali¢, iz istniaty przed

uptywem terminu sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

czyli takie, co do ktérych w praktyce wyraza sie watpliwosci, ze mogty zosta¢ antydatowane

lub specjalnie przygotowane na potrzeby wykazania danej okoliczno$ci dopiero na wezwanie

do uzupetnienia. Beda to w szczegélnosci:

3

zobowigzania podmiotdw trzecich, niezaleznie od ich daty,

referencje wystawionych przez podmioty prywatne, niezaleznie od ich daty (chyba ze ten
sam dokument byt juz wcze$niej przedstawiany temu samemu Ilub innemu

zamawiajgcemu),

inne dokumenty prywatne, ktérych data nie zostata potwierdzona notarialnie/urzedowo —

z datg notariusza/urzedowg wczesniejszg niz sktadanie ofert/wnioskoéw,

. dokumenty, o ktérych wiadomo, ze zostaly wystawione pdzniej, ale dotyczg sytuacii

wczesniejszej, a wiec nie spetniajg warunku wczesniejszego obiektywnego istnienia, ale,

zdaniem lzby, ich uzupetnienie nie powoduje nieuzasadnionego preferencyjnego traktowania

wykonawcy. Beda to:

wydruki z rejestréw urzedowych i sgdowych, w tym dostepnych internetowo, nawet jesli
bedq opatrzone datg poézniejsza niz skladanie ofert/wnioskébw, a oddajg stan

wczesniejszy niz sktadanie,

informacja z Krajowego Rejestru Karnego 2z datg pozniejsza niz sktadanie

ofert/wnioskow,

zaswiadczenia z urzedéw skarbowych lub ZUS wskazujgce stan na konkretny dzien,
wczesniejszy niz dzieh wydania zaswiadczenia,

referencje wystawione z datg pdzniejszg niz sktadanie ofert/wnioskow, lecz odnoszace
sie do wczesniejszych realizaciji,

dokumenty sporzadzane przez wykonawce na potwierdzenie spetnienia warunkow
udzialu w postepowaniu lub wymagan zamawiajacego dotyczacych przedmiotu
zamowienia, a wiec m.in. wykazy dostaw/robdt/oséb/narzedzi/urzadzen, oswiadczenie
o liczebnosci zatrudnienia/personelu kierowniczego/ o$wiadczenie o posiadanych
uprawnieniach, os$wiadczenie o spetnianiu warunkdédw udzialu w postepowaniu

i niepodleganiu wykluczeniu.
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Jest to bardzo istotna kwestia, gdyz jesli takie referencje lub wykazy nie zostaly zatagczone
do oferty lub wniosku, to obiektywnie nie mozna stwierdzi¢, ze istniaty. Lecz niektére wykazy
odnoszg sie do stanu wczesniejszego, przynajmniej jesli chodzi o zasoby wiasne, a wiec
$rednioroczne zatrudnienie, wiasne doswiadczenie, wiasny sprzet/zatrudnione osoby
(o zasobach innego podmiotu nie mozna bowiem powiedzieé, ze obiektywnie wiadomo, ze
wykonawca nimi dysponowat, skoro nie wykazat ich od razu). Wiadomo takze, ze jesli
zamawiajacy wytknie wykonawcy jakie$ btedy w takim wykazie lub innych sporzadzonych
przez niego dokumentach, a wykonawca skoryguje te bledy, to dokument ten powstanie

dopiero po takim wskazaniu btedéw, a zatem obiektywnie nie istniat wcze$niej.

Poza tym, jesli chodzi o takie dokumenty jak informacja z Krajowego Rejestru Karnego,
wyciagi z rejestrow sadowych i urzedowych, zaswiadczenia z urzedéw skarbowych lub ZUS
wskazujgce stan na dzien wczesniejszy niz dzien wydania zaswiadczenia, wydaje sie, ze
pomimo, ze zostaty one wydane dopiero po terminie skfadania ofert/wnioskéw, to skoro
wskazujg na sytuacje wykonawcy sprzed tego okresu, mozliwa by byta ich akceptacja bez
wywotywania o pozostatych wykonawcdw poczucia faworyzowania wykonawcy wzywanego
do uzupetnienia (a nawet mozna stwierdzi¢, ze z praktyki wynika, ze nie wywotuje takiego
poczucia — w przeciwienstwie np. do uzupetniania dokumentéw dotyczacych podmiotéw

trzecich).

Istotne jest zatem ustalenie, czy orzeczenie w sprawie C-336/12 wskazuje na jedyng
mozliwo$¢ uzupetnienia dokumentéw, czy tez wskazuje tylko jedng z mozliwosci, ktéra nie
jest sprzeczna z art. 51 dyrektywy 2004/18/WE, lecz nie zamyka drogi do uzupetniania

rowniez innych dokumentow.

W pierwszym przypadku bowiem oczywiste by byto, Zze zamawiajacy nie mégiby
zaakceptowal wykazu przedstawionego przez Komputer Konsultant Sp. z 0.0,
zawierajgcego nowe realizacje, gdyz wiadome jest, Ze dokument ten zostat sporzadzony
i przedstawiony zamawiajgcemu dopiero po zakwestionowaniu dostawy dla Wojewddzkiego

Szpitala Specjalistycznego im. J. Korczaka w Stupsku.

Nalezy takze zauwazyé, ze zamawiajacy wymagat wykazania sie realizacjg dwdch zamoéwien
o wskazanym zakresie i warto$ci. Byt to wymdg niepodzielny w tym znaczeniu, ze — aby
zamawiajacy uznat wykonawce za podmiot doswiadczony — nie wystarczyto, by wykonawca
wykazat realizacje jednej dostawy. Wymog byt tez niepodzielny w tym znaczeniu, ze dotyczyt
dwoch realizacji tego samego rodzaju, odpowiadajgcego przedmiotowi zaméwienia, ktéry
rowniez byt jednego rodzaju. (Moze byé bowiem tak, ze w przypadku zamoéwien
skomplikowanych, zamawiajacy stawia kilka oddzielnych warunkéw z réznych branz, co do
ktérych prace sa wykonywane oddzielnie, np. przy robotach budowlanych odnosi sie do
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specjalnosci drogowej, mostowej, elektrycznej, sanitarnej, ustug geodezyjnych, ustug
kartograficznych, branzy archeologicznej itd. Wiadome jest tez, ze zamodwienie beda
wykonywac osoby lub podwykonawcy bedacy specjalistami wtasnie w tych branzach i w tym
zakresie moze by¢é ono pomigdzy nich podzielone.) Réwniez realizacja mogtaby by¢
podzielona, gdyby wykonawca zilozyt oferte na kilka czesci, a nastepnie realizowat
zamowienie oddzielnie w stosunku do kazdej czesci (innego zaktadu opieki zdrowotnej).

Natomiast w niniejszym przypadku nie ma takiego podziatu.

Jak wynika z odpowiedzi zamawiajgcego na odwofanie, zamawiajgcy jako owe dwie
wymagane realizacje zaakceptowat dostawe dla Okregowego Szpitala Kolejowego SPZ0OZ
w Lublinie wykonang przez Medinet Systemy Informatyczne Sp. z 0.0. oraz dostawe dla
Szpitala Specjalistycznego im. J. Sniadeckiego w Nowym Saczu wykonang przez
konsorcjum Konsultant IT Sp. z 0.0. i Komputer Konsultant Sp. z 0.0.

A wiec zaden z tych wykonawcoéw nie wykazat, ze spetnit ww. warunek i posiada wymagane
doswiadczenie w zakresie realizacji dwoch dostaw, gdyz zaden z nich nie wykonat dwoch
dostaw o0 wymaganym przez zamawiajacego zakresie i wartosci. Czy zatem mozna uznac,
ze potaczony brak doswiadczenia u dwdch wykonawcdw w sumie daje wymagane
doswiadczenie?

Zdaniem Izby takie podejScie w fatwy sposéb prowadzi do obejscia przepiséw dotyczacych
kwalifikacji wykonawcoéw i bezcelowo$ci wymagania konkretnego doswiadczenia. Jesli
zamawiajgcy uznat, ze minimalne pozadane przez niego doswiadczenie wykonawca moze
zdoby¢ tylko przez realizacje co najmniej dwéch dostaw, a wykonawcy uznali to zadanie za
uzasadnione (nie zostato ono zakwestionowane), to wykazanie sie przez dwa podmioty tylko
jedng dostawg nie jest wystarczajace. Co wiecej, Medinet Systemy Informatyczne Sp. z 0.0.
ma uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia jako doradca i konsultant — a w jaki sposéb moze
on by¢ powaznym doradcg wykonawcy, jesli sam nie posiada wiekszego od niego ani
wystarczajgcego doswiadczenia (zamawiajgcy uznat bowiem tylko jedng ustuge tej firmy, tak

samo jak i jedng ustuge Komputer Konsultant Sp. z 0.0.).

Poza tym powazne watpliwosci budzi udziat firmy Medinet Systemy Informatyczne Sp. z 0. o.
w realizacji zamowienia, ktéry ma polega¢ na ,doradztwie i konsultacjach”. Trudno w takim
przypadku méwi¢ o mozliwosci dysponowania takim doswiadczeniem przez wykonawce.
Takie watpliwosci wyrazat tez odwotujgcy w swoim odwotaniu (zresztg Komputer Konsultant
Sp. z 0.0. nie kryl, Ze pomimo niespetnienia warunkow, zamierza wykonywaé zamowienie
sam, gdyz uwaza, ze ma wystarczajace ku temu kwalifikacje). lzba nie kieruje w tym
zakresie zapytania do Trybunatu wytacznie dlatego, ze zostato ono zadane juz w sprawie
C-324/14.
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Kolejng okolicznoscia, na ktérg nalezy zwrdci¢ uwage jest to, ze obie ustugi wykazane przez
Komputer Konsultant Sp. z o0.0. jako ,wtasne” — jak wynika z wykazu dostaw — byty
wykonywane wspolnie z Konsultant IT Sp. z 0.0. — najprawdopodobniej w ramach tzw.
konsorcjum. Nie wiadomo jednak, jaki byt zakres dziatania kazdego z tych podmiotéw i na ile
Komputer Konsultant Sp. z o.0. brat udziat w realizacji zamoéwienia dla Szpitala
Specjalistycznego im. J. Sniadeckiego w Nowym Saczu. Moze sie bowiem okazaé, ze caty
ciezar lub gtéwny ciezar wykonania tego zamdwienia wziat na siebie Konsultant IT Sp. z 0.0.
(zostat on zresztg wskazany w wykazie na pierwszym miejscu, co zwyczajowo wskazuje na
to, ze byt on liderem konsorcjum i gtbwnym wykonawcg zaméwienia), a tym samym
Komputer Konsultant Sp. z 0.0. by¢ moze w ogdle nie ma realnego doswiadczenia. Kwestia

ta nie zostata przez zamawiajacego wyjasniona z wykonawca w trakcie postepowania.

Czy zatem wykonawca, ktory realizowat zaméwienie jako jeden z grupy wykonawcéw, moze
sie powotywac na realizacje wykonang przez te grupe niezaleznie od tego, jaki byt jego
udziat w realizacji tego zaméwienia, czy tez moze powolywaé sie jedynie na swoje wtasne,

realnie uzyskane doswiadczenie, ktére zdobyt realizujac dang cze$é zamébwienia?

Jako przykfad ilustrujgcy problem mozna podaé konsorcjum budujgce autostrade, ktére
sktada sie z trzech firm budowlanych, banku finansujgcego inwestycje oraz firmy
zapewniajacej obstuge administracyjno-prawno-ksiegowa. Dwie z firm budowlanych
wykonuja wiekszos¢ robét drogowych, trzecia wytacznie mosty i wiadukty, bank zapewnia
finansowanie, a ostatnia firma obstuge administracyjng kontraktu. Czy zatem przy nastepne;j
realizacji bedzie mozna uznaé, ze bank, firma administrujgca czy wykonawca budujacy
mosty posiada wystarczajgce doswiadczenie, by — powotujac sie¢ na doswiadczenie catego
konsorcjum — samodzielnie ubiegaé sie o mozliwos¢ budowy kolejnych drég, jako podmiot
doswiadczony w tym zakresie? A jest tak w obecnej praktyce krajowej.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze wykonawcy najczesciej opisujg zakres swoich obowigzkéw
w umowie regulujacej ich wspétprace, a dziatania wykonawcoéw najczesciej sg
dokumentowane, zatem jest to okolicznos¢, ktéra moze zosta¢ sprawdzona przez instytucje
Zamawiajaca.

Sama regulacja prawna art. 141 ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazujgca na
solidarng odpowiedzialnos¢ wykonawcow za realizacje zamoéwienia, ktora jest powotywana
jako koronny argument zwolennikéw pogladu, ze kazdy z cztonkow grupy wykonawcow
nabywa doswiadczenie tej grupy, nie ma tu praktycznego znaczenia. Co prawda powoduje
ona pewien stan prawny, tj. formalnie wykonawcy wystepujacy w grupie ponosza solidarng
odpowiedzialno$¢ za wykonanie zamodwienia, ale nie oznacza jeszcze, ze kazdy z nich

nabywa jakiekolwiek realne doswiadczenie w zakresie, w jakim go nie wykonywat.
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Nalezy tu zwréci¢ uwage na fakt, iz zamawiajacy nie prosit wykonawcy o wyjasnienia w tym
zakresie, gdyz w praktyce krajowej przyjeto sie uwazac, ze doswiadczeniem w wykonanych
realizacjach moze postugiwac sie kazdy cztonek grupy wykonawcédw, niezaleznie od jego
faktycznego wktadu w wykonanie kontraktu. Zdaniem lzby, jest to praktyka nieprawidtowa,
gdyz doswiadczenie jest okolicznoscig faktyczng a nie prawng (tak samo zresztg jak
korzystanie z doswiadczenia innego podmiotu).

W kwestii wprowadzenia instytucji zamawiajgcej w btad i nieprawdziwych informacji nalezy
w pierwszym rzedzie zauwazyé, iz z tresci art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE wynika, ze
spos6b wprowadzenia przestanki wykluczenia wykonawcow opisanej w art. 45 ust. 2 lit. g do
prawa krajowego zostat pozostawiony ustawodawcom krajowym. Tym samym panstwa

cztonkowskie maja prawo wptywu na ksztatt przestanki wykluczenia.

Zgodnie z dyrektywg z udziatu w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory
jest winny powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania
informacji. W prawie krajowym ma ona brzmienie: ,ztozyli nieprawdziwe informacje majace
wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania”.

Zdaniem lIzby przestanka ta zostata implementowana prawidtowo, a watpliwosci w tym
zakresie podnoszone w polskim orzecznictwie sg nieuzasadnione — z tym, Zze ustawodawca
krajowy odgoérnie zdefiniowat pojecia dyrektywy za ,winnego wprowadzenia w btad” uznajac
tego, kto ,ztozyt nieprawdziwe informacje”, a za ,powazne wprowadzenie w btad” — gdy
informacje te majg wptyw na wynik postepowania (albo moga mie¢ potencjalny wptyw na
przyszly wynik, kiedy nie moze on byé jeszcze znany, np. na etapie oceny wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu).

Owo ztozenie nieprawdziwych informacji jest niezalezne od powoddéw lub stopnia winy
wykonawcy: umys$ina czy nieumysina, zamiar bezposredni czy ewentualny, lekkomysino$é,
czy zwykte niedbalstwo, jak réwniez, czy dotyczg bezposrednio wykonawcy, czy tez osoby
(cztonka personelu) lub podmiotu trzeciego. Podobnie przy przeniesieniu poje¢ z prawa
karnego na grunt prawa cywilnego — kazde zlozenie nieprawdziwych informacji moze by¢
uznane za niezachowanie nalezytej starannosci i wine wykonawcy skfadajacego oferte
niezaleznie od tego, z jakiej przyczyny zfozenie owych nieprawdziwych informacji wynikio,
a takze, na ktérym etapie do nich doszio. Zatem wykonawca ponosi tu odpowiedzialnos¢ za
sam skutek, czyli stwierdzenie, ze informacje mijajq sie z prawda (jego wing jest, ze ztozyt
dokumenty danej tresci).

Jest to dziatanie ustawodawcy, zdaniem Izby, stuszne, gdyz pozwala unikngé
zamawiajacemu dowodzenia wykonawcy winy i jej rodzaju, co bytoby niewykonaine, gdyz
zamawiajacy nie ma odpowiednich $rodkéw i nie bytby w stanie - jak prokurator
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w postepowaniu karnym — dowodzi¢ stanu $wiadomos$ci i zamiaru wykonawcy w chwili
sktadania wniosku lub oferty, a sama przestanka bytaby kolejna przestanka martwa — albo
wrecz, co gorsze z punktu widzenia zasad tworzenia prawa, bytaby przestankg wyjatkowo
tatwg do ominiecia. Mozna stwierdzi¢, ze odpowiedzialno$¢ za ztozenie nieprawdziwych
informacji jest w pewnym sensie odpowiedzialnoscig ,na zasadzie ryzyka” i ,winy w wyborze”
— wykonawca ponosi odpowiedzialnosé¢ za wszystko, co zamawiajagcemu zitozyt (albo co
skrzetnie pominat).

Nalezy tu podkredli¢ wage dokumentéw sktadanych przez wykonawcow instytucii
zamawiajgcej — jest to z zatozenia jedyny sposéb weryfikacji zdolno$ci wykonawcow do
wykonania zamoéwienia i ich ofert, zatem tez powinien by¢ wyjatkowo traktowany.

Podobnie, zdaniem Izby, wykonawca nie moze sie ekskulpowag, ze ztozenie nieprawdziwych
informaciji jest wing pracownika czy podmiotu, na ktérego zdolnosci sie powotuje, a ktory np.
napisat nieprawde o swoim doswiadczeniu zawodowym albo tez pracownika, ktéry
przygotowywat oferte, gdyz roéwniez w tym wypadku jest nie do udowodnienia, ze
wykonawca o prawdziwym stanie faktycznym nie wiedziat. A nawet jesli, to nalezaloby tu
odnie§¢ sie do znanej w prawie cywilnym ,winy w wyborze” owego pracownika,
wspotpracownika czy podmiotu trzeciego. Zdaniem lzby wykonawca nie moze bezkarnie
postugiwac¢ sie informacjami, ktére wprowadzajg w bfad, nawet jesli nie pochodza od niego,
bo w ten sposdb wprowadza zamawiajacego w btad i dziata na niekorzy$¢ innych
wykonawcow naruszajgc uczciwg konkurencje, a inni wykonawcy, trwajgc w poczuciu
wtasnej krzywdy, réwniez nie bedg ufali zapewnieniom, ze dany wykonawca nie wiedziat
o tym, ze informacje byly nieprawdziwe lub w inny sposéb btednie podane, zatem uznajg, ze
uczciwa konkurencja zostata naruszona.

Trudno tez wymagaé od zamawiajgcego, aby weryfikowat kazda informacje przekazang
przez wykonawce, a dotyczacg kolejno jego doswiadczenia, doswiadczenia innych
podmiotow, na ktorych zdolnosci sie powotuje, doswiadczenia poszczegoinych pracownikéw,
posiadanego zaplecza technicznego, optacania podatkéw i skiadek na ubezpieczenie
spoteczne, niekaralnos$ci itd., tym bardziej, ze najczesciej sg to informacje dla niego
niedostepne.

Zdaniem lzby ustawodawca krajowy dobrze zinterpretowat cel, ktory zamierzat osiggngé
ustawodawca unijny — a nawet postapil bardziej restrykcyjnie nie piszgc ogéinie o ,winie
w powaznym wprowadzeniu w btad”’, lecz konkretnie o nieprawdziwych informacjach i ich
wplywie na wynik postepowania.

Zdaniem lzby pojecia te sg adekwatne do zastosowanych w dyrektywie 2004/18/WE.
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Problemem jest jednak, iz w dyrektywie 2004/18/WE odniesiono sie do pojecia ,winy”, co do
ktérej prawo wypracowato wiele koncepcji. Doktryna w tym zakresie jest tak rozbudowana,
ze niecelowe jest jej omawianie w niniejszym postanowieniu, zatem zostang jedynie

wskazane kluczowe pojecia.

| tak prawo karne (art. 9 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz. U. Nr 88, poz.
553 z pdzn. zm.) w ramach winy umysinej sprawcy rozréznia zamiar bezposredni — dolus
directus (gdy sprawca chce popetni¢ czyn zabroniony) oraz zamiar ewentualny, wynikowy
- dolus eventualis (gdy sprawca, przewidujac mozliwos¢ popetnienia czynu zabronionego,
na to sie godzi). Wskazuje takze na wine nieumysina, jezeli sprawca nie majgc zamiaru jego
popetnienia, popetnia go jednak na skutek niezachowania ostrozno$ci wymaganej w danych
okolicznosciach, mimo ze mozliwosé popetnienia tego czynu przewidywat albo mogt
przewidzieé. Przy tym zwraca sie uwage, ze nieumysIino$é nie jest prostym zaprzeczeniem
umysinosci, chociaz sam stosunek psychiczny do popetnienia elementéw przedmiotowych
czynu zabronionego musi charakteryzowac¢ brak zamiaru popetnienia takiego czynu. Jest to
raczej naruszenie wymaganych regut ostroznosci okreslane jako niedbalstwo (w poprzednim
kodeksie karnym wine nieumys$ing stopniowano na lekkomysinos¢ i niedbalstwo i oba te

pojecia wcigz jeszcze sg uzywane, diatego zostaty przywotane).

Z kolei prawo cywilne nie przyktada takiego znaczenia normatywnego do umys$inosci czy
nieumyslno$ci dziatania podmiotu, cho¢ doktryna réwniez odwotuje sie do winy umysinej
(zamiaru bezposredniego i ewentualnego) oraz winy nieumysinej (culpa) — gdy sprawca nie
chce postepowaé bezprawnie i chociaz przewiduje takgq mozliwos¢, nie godzi sie na ten
skutek, bezpodstawnie sadzac, ze go uniknie (lekkomysinosé, razace niedbalstwo) oraz gdy
sprawca jest nieSwiadomy tego, ze jego zachowanie moze byé bezprawne, chociaz miat
mozliwo$¢ i powinno$é dokonania wtasciwej oceny sytuaciji, gdyby dziatat z dostateczng
starannoscig (niedbalstwo). Wina ta jest odnoszona w duzej mierze do wskazanych wzorcéw
nalezytego postepowania, a zachowania od nich odbiegajace oceniane sg jako niedbate. Dla
przypisania niedbalstwa konieczne jest ustalenie, Zze w konkretnych okolicznosciach danego
przypadku sprawca mégt zachowac sie z nalezytg starannos$cia. Mozna bowiem w skrécie
i ogolnie stwierdzi¢, ze wina odnosi sie do niezachowania nalezytej staranno$ci oraz

niewtadciwego zachowania sie.

Definicja nalezytej starannosci zawarta jest w art. 355 ustawy dnia 23 kwietnia 1964 r. (t.
Dz. U. z 2014 r. poz. 121) Kodeks cywilny. Wskazuje ona, ze dtuznik obowigzany jest do
starannosci ogoélnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezytej). Ustanowiona
w tym przepisie zasada ma podstawowe znaczenie dla ustalania wzorca wymaganego

zachowania. Wzorzec ten kreowany jest na podstawie regut wspétzycia spotecznego,
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przepisdbw prawnych, zwyczajow, kodeksow zawodowych, pragmatyk zawodowych, zasad
deontologii itd.

Od podmiotu wymaga sie zachowania przecietnej ostroznosci, przy czym w zaleznosci od
rodzaju podmiotu (np. konsument, przedsigbiorca, podmiot dziatajacy zawodowo)

wymagania dotyczace starannos$ci dziatania sa rézne.

Przy czym nalezy podkresli¢, ze wystepujacy w postepowaniach o udzielenie zamédwienia
publicznego wykonawcy sa traktowani jako podmioty profesjonalnie zajmujace sie¢ dang

dziatalno$cia, zatem wymaga sie od nich zachowania najwyzszej starannosci.

W rozpatrywanym postepowaniu w kwestionowanej dostawie wykonawca wskazat, iz
zrealizowat ,dostawe, instalacje, konfiguracije i wdrozenie zintegrowanego systemu
szpitalnego (HIS) w czesci biatej i szarej ZOZ" o wartosci zaméwienia 2.009.470,54 zt brutto,
ilos¢ tozek powyzej 600, zrealizowana dla Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego im.
J. Korczaka w Stupsku, termin rozpoczecia i zakohczenia 5.10.2010 - 29.06.2012,

zrealizowana przez konsorcjum firm Konsuitant IT Sp. z 0.0./Komputer Konsultant Sp. z 0.0.

W oczywisty wiec sposdb opis ten swiadczy, ze wykonawca odnidst te realizacje do warunku
udziatu w postepowaniu w brzmieniu: ,wykonali przynajmniej 2 zaméwienia obejmujace (dla
kazdego ze wskazanych zamodwien). dostawe, instalacje, konfiguracje i wdrozenie
zintegrowanego systemu szpitalnego (HIS) w czesci biatej i szarej, dia zaktadu opieki
zdrowotnej z minimalng liczbg tézek 200, o wartosci nie mniejszej niz 450.000,00 PLN
brutto”. Zresztg wykonawca wskazat jedynie dwie realizacje, zatem obie musiaty odnosi¢ sie

do warunku minimalnego.

Uzycie przez wykonawce tych samych okreslen (,dostawa, instalacja, konfiguracja
i wdrozenie zintegrowanego systemu szpitalnego (HIS) w cze$ci biatej i szarej”) bez bardziej
szczegoOtowego jej opisu spowodowato, ze zamawiajacy uznat dostawe za spetniajaca
warunek i nie dopytywat, czy jej zakres na pewno byt zgodny z wymaganiami co do zakresu
prac opisanymi w dalszej czeSci warunku. Wykonawca nie wskazat tez, ze dana realizacja
skiadata sie z dwoch uméw, cho¢ okolicznos¢ ta byta istotna dla zamawiajgcego. Nie mozna
tez wykonawcy usprawiedliwia¢ tym, ze nie wiedziat, iz dla zamawiajgcego jedno
zamowienie to jedna umowa, gdyz taka jest ogdlna praktyka zamawiajgcych w tym zakresie

(taczenie umoéw jako jednego zamowienia jest stosowane dos¢ rzadko albo wcale).

Zatem zasadniczo wykonawca nie przekazat zamawiajagcemu informacji, ktére sg
nieprawdziwe, bo wykonat ,dostawe, instalacje, konfiguracje i wdrozenie zintegrowanego
systemu szpitalnego (HIS) w czesci biatej i szarej ZOZ" o wartosci wyzszej niz 450.000
ziotych, jednak przekazat je w taki sposob, by zamawiajgcy odnidst wrazenie, ze jest to taki

zakres realizacji, o jaki mu chodzito. Zatem w efekcie wprowadzit zamawiajacego w bigd,
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ktéry spowodowat, ze zamawiajacy uznat warunki za spetnione oraz — po zapoznaniu sie
z doktadniejszymi informacjami na temat realizacji — za niespetnione. Z tego punktu widzenia
jest to powazne wprowadzenie zamawiajgcego w btad majace wptyw na kwalifikacje

wykonawcy oraz wybor jego oferty w postepowaniu.

Poza tym trudno méwi¢ o braku winy wykonawcy w tym zakresie (niezaleznie od tego, ktéry
rodzaj winy miatby to byé), gdyz informacje i dokumenty przekazywane sg zamawiajgcemu
w konkretnym celu — wykazania spetnienia pewnych wymagan zamawiajgcego, czy to
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, czy tez przekonaniu go, ze oferowany
przedmiot zamédwienia jest zgodny z wymogami. Zatem juz z samego zatozenia mozna
przyja¢, ze informacje mijajace sie z prawdg nie zostaty ztozone przypadkowo i ,przez
niewinno$¢”. Przy tym warunek sformutowany byt bardzo dokfadnie i jednoznacznie (gdyz
w praktyce orzeczniczej w zakresie przedmiotowego przepisu w kazdej sprawie
indywidualnie badane jest, czy brzmienie warunku mogto wprowadzaé wykonawce w biad

lub czy mozliwa i usprawiedliwiona jest jego odmienna interpretacja).

Zdaniem |zby nieprawidtowe jest tez stanowisko prezentowane w krajowym orzecznictwie,
Zze wykonawca nie wprowadza zamawiajacego w btad, gdyz ten o pewnych faktach powinien
byt wiedzie¢ albo mogt sie dowiedzie¢, np. dlatego ze byt on odbiorca wskazywanych
zamoéwien. Trudne jest tez ustalenie granicy owej wiedzy zamawiajacego. Jesli bowiem
wykonawca przyktadowo wskaze w ramach opisu posiadanego doswiadczenia, iz
wybudowat linie metra w Krakowie — a jest faktem powszechnie znanym, ze w Krakowie nie
ma metra — to jak potraktowac jego oswiadczenie? A gdyby wskazat, ze wybudowal metro
w odlegtym i nieznanym miescie, np. we Wiadywostoku — czy to juz jest wprowadzenie
zamawiajgcego w btad?

Podobnie zresztg moze byé nawet z wtasnymi realizacjami zamawiajgcego — najczesciej
instytucja zamawiajgca posiada wielu pracownikdéw zajmujacych sie réoznymi dziedzinami,
a i przedmiot zamowienia bywa tak skomplikowany, a kwestie zakresu realizacji dotyczg
takich detali, ze komisja przetargowa nie jest w stanie stwierdziC bez szerokich konsultacji
z innymi pracownikami albo zewnetrznymi zleceniobiorcami (jak np. Inzynier Kontraktu)
i analizy dokumentacji, czy dane zamowienie rzeczywiscie obejmowato deklarowany
element. Poza tym pozostaje jeszcze kwestia, czy powinno sie tolerowaé stan, ktéry mozna
okresli¢ przystowiowym pojeciem: ,ktamstwo w zywe oczy”. Zatem, zdaniem lzby, rowniez
usitowanie wprowadzenia zamawiajgcego w bitad — nawet jesli zostanie to udaremnione
przez samego zmawiajagcego lub innych wykonawcéw - powinno podlegaé sankgji
wykluczenia z postepowania.

Warto tez zauwazyé, iz jesli w postepowaniu pojawi sie kwestia nieprawdziwych informacji

czy wprowadzenia w btad, oznacza to, ze zostato to zauwazone przez instytucje
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zamawiajgcq lub innego wykonawce, zatem de facto usitowanie wprowadzenia w biad

zostato udaremnione.

Trzeba tu tez podkreslié, ze chociaz przepisy o wykluczeniu powszechnie uwazane sg za
sankcje, to, zdaniem lzby, nie majg one charakteru karnego w stosunku do wykonawcy,
a jedynie sluzg celowi kwalifikacji wykonawcdw i wyeliminowaniu tych, ktérym zaméwienia
nie powinno sie powierzaé. Zatem nie powinno sie ich przyréwnywaé do prawa karnego
(dziatanie w zamiarze bezpo$rednim), lecz do dobrych praktyk (zachowanie nalezytej

starannosci wymaganej od profesjonalisty).

,Dostawe, instalacje, konfiguracje i wdrozenie zintegrowanego systemu szpitalnego (HIS)
w czesci biatej i szarej Z0Z o warto$ci zamoéwienia 2.009.470,54 zt brutto” nalezy rozpatrzy¢
jeszcze w jednym zakresie, 1j. znaczenia uzytego przez zamawiajgcego pojecia
,Zamowienie” — czy nalezy je rozumieé jako konkretng umowe i tym samym kazda czesé
traktowac jako osobne zaméwienie, czy tez uznaé raczej za jedno zadanie do wykonania

i caty system uznac za jedno zamédwienie.

Sporu tego nie rozwigzuje sama wykiadnia jezykowa pojecia ,zaméwienie”. Zgodnie bowiem
ze stownikowg definicjg, odpowiednig do niniejszej sytuacji, ,zaméwienie” to ,polecenie
dostarczenia lub wykonania czego$”, a zatem moze odnosi¢ sie zarédwno do zamoéwienia
w znaczeniu dokumentu/umowy, jak i zamoéwienia, czyli zadania (cato$ci realizowanego
przedmiotu). | w obu tych znaczeniach jest powszechnie uzywane.

Sytuacji nie zmienia rowniez odniesienie sie do definicji ,zamowienia publicznego” zawartego
w dyrektywie i ustawie Prawo zamoéwien publicznych. Definicje te odnoszg sie do sytuaciji
typowych (jedna umowa — jedno zamowienie), najczesciej spotykanych i nie budzacych
watpliwosci, gdy jedno zlecenie (zaméwienie) zostato zawarte w jednej umowie. Jednak
w praktyce zdarzajg sie réwniez mniej ,zdecydowani” zleceniodawcy, ktérzy, najczesciej ze
wzgledu na posiadane $rodki, zawierajg bardziej skomplikowane umowy lub kilka umdw.
Zdaniem Izby takie przypadki nalezy rozpatrywac¢ i klasyfikowaé jako jedno lub wiele

zamowien indywidualnie, z uwzglednieniem ich charakteru i przebiegu realizaciji.
W niniejszym sporze bezsporne jest, ze:
1. zawarte zostaty dwie umowy, jedna na cze$¢ szara, druga biata,

2. postepowanie o udzielenie zamoéwienia co prawda byto prowadzone jednocze$nie na obie
czesci, lecz zamawiajgcy nie uwazat tych czesci za niepodzielnie ze sobg zwigzane, skoro
podzielit zamdwienie na czesci, a wiec dopuscit realizacje przez dwoch wykonawcow,

3. wykonujac zaméwienie w ramach dwoch uméw, wykonawca w praktyce uzyskat takie

samo doswiadczenie, jakby robit to w ramach jednej umowy,
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4. obie umowy zostaly zawarte w relatywnie niewielkim odstepie czasu, na samym poczatku

realizacji systemu,

5. obie czesci (biata i szara) stanowig jedna funkcjonalng cato$¢ analogiczng do systemu
bedacego przedmiotem zamoéwienia i zostaly wykonane czesciowo réwnoczesnie lub
bezposrednio jeden po drugim, a wykonawca wykonywat je w jednym ciggu; takze po
zakonczeniu realizacji zamawiajacy wystawit jedne referencje dla catosci systemu,

Tak wigc obie czgsci wykonywane byly jako jedno przedsiewziecie stanowigce pewng
cato$¢, ktére, co najwazniejsze, byto realizowane z zachowaniem jednolitosci i ciggtosci
miejsca i czasu. Tak wigc samo wykonanie spornego zadania w rzeczywisto$ci niczym sie
nie réznito od wykonania zamdwienia, ktére zostatoby zawarte na podstawie jednej umowy,
a przy tym Zzadna z umdw samodzielnie nie oddaje cato$ci wykonanych prac. Zatem
z praktycznego punktu widzenia ograniczenie jednego zadania/zaméwienia do jednej umowy
nie wydaje sie wiasciwe — skoro celem zadania wykazania sie doswiadczeniem jest chec
sprawdzenia, co wykonawca wykonywat i w jaki sposéb sobie z powierzonymi pracami
poradzit (pomijajac w tym momencie podnoszong w sporze kwestie, czy zakres prac byi
zgodny z wymaganiami).

Nalezy tez zauwazy¢, ze sytuacja, w ktorej w wyniku odrebnych proceduralnie zamowien
i odrebnych uméw moze dojs¢ do okreSlenia jednego zamoéwienia (zadania), jest
przewidziana réwniez w ustawie Prawo zaméwien publicznych, gdzie zamawiajacy moze
z wykonawcg zamowienia podstawowego zawrze¢ kolejne umowy, ktére z punktu widzenia
mozliwosci wykazania sie doswiadczeniem mozna traktowac jako jedno zamoéwienie. Sg to
zamowienia dodatkowe oraz niektdére zamowienia uzupetniajace (art. 67 ust. 1 pkt 5, 6 i 7
ustawy Prawo zamowien publicznych), jakkolwiek przy zaméwieniach uzupetniajacych
z zastrzezeniem, Zze bedg one udzielane z zachowaniem réwnoczesnos$ci lub ciggtosci czasu
wykonania oraz funkcjonalnego powigzania z zamowieniem podstawowym (jako ,zamiennik”

zamowien dodatkowych), a nie w ciggu dozwolonych przepisem 3 lat.

Jednak z punktu widzenia przedmiotowego postepowania i zadanych Trybunatowi pytan,
istotne znaczenie ma tez inna kwestia — a mianowicie, czy z punktu widzenia uczciwej
konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow mozliwe jest, aby wykonawca powotat sie na
dwie umowy, a wiec dwa zamdwienia jako jedno zamoéwienie, w dodatku nie informujac
o tym fakcie zamawiajacego. Zamawiajacy nie opisat w warunku, ze jedno zamoéwienie
oznacza jedng umowe, ale jest to interpretacja na tyle rozpowszechniona, ze réwniez gros
wykonawcow tak rozumie wymog. A zatem byé moze inni wykonawcy roéwniez mogliby
powota¢ sie na swoje doswiadczenie taczone z réznych uméw i ztozy¢ oferte, gdyby

zaktadali, ze taka mozliwos¢ jest dopuszczona.
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Zdaniem lzby przedstawione powyzej watpliwosci zwigzane z interpretacjg przepiséw prawa
unijnego uzasadniajg zawieszenie postgpowania odwotawczego i zwrécenie si¢ do
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z przedstawionymi na wstepie pytaniami
prejudycjalnymi.
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