Sygn. akt: KIO 840/11

KIO 841/11
KIO 848/11
WYROK
z dnia 6 maja 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2011 r. odwotahh wniesionych do Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawcze]

A. w dniu 21 kwietnia 2011 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia Comarch S.A., 31-864 Krakow, Al. Jana Pawia Il 39a, ,Energo-Moc”
Wzorcownia Sp. z 0.0., 44-100 Gliwice, ul. Zabrska 6, Zaklad Systemoéw

Komputerowych ZSK Sp. z 0.0., 30-415 Krakow, ul. Wadowicka 12,

B. w dniu 21 kwietnia 2011 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia Asseco Poland S.A., 35-322 RzeszOw, ul. Olchowa 14, Sygnity S.A.,
02-486 Warszawa, Al. Jerozolimskie 180,

C. w dniu 21 kwietnia 2011 r. przez wykonawce Accenture Sp. z 0.0., 00-121 Warszawa,
ul. Sienna 39,

w postepowaniu prowadzonym przez PGE Polska Grupa Energetyczna S.A., 00-496
Warszawa, ul. Mysia 2 dziatajgca w imieniu wkasnym i na wlasng rzecz oraz w imieniu i na
rzecz PGE Dystrybucja S.A. i PGE Obr6t S.A.

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Asseco Poland
S.A, 35-322 Rzeszéw, ul. Olchowa 14, Sygnity S.A,
02-486 Warszawa, Al. Jerozolimskie 180 zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 840/11 po stronie zamawiajgcego

oraz KIO 848/11 po stronie odwotujgcego



B. wykonawcy Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., 02-678 Warszawa, ul. Szturmowa 2A
zgtaszajgcego swoje przystgpienia do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO
840/11, KIO 841/11, KIO 848/11 po stronie zamawiajgcego

C. wykonawcy Accenture Sp. z 0.0., 00-121 Warszawa, ul. Sienna 39 zgtaszajgcego
swoje przystgpienia do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 840/11, KIO

841/11 po stronie zamawiajgcego

D. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Cross Sp. z 0.0.,
00-195 Warszawa, ul. Stominskiego 15/507, Comp S.A., 02-230 Warszawa, ul.
Jutrzenki 116 zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowan odwotawczych o
sygn. akt: KIO 840/11, KIO 841/11 po stronie zamawiajgcego oraz KIO 848/11 po

stronie odwolujgcego

E. wykonawcy Siemens IT Solutions and Services Sp. z 0.0., 03-821 Warszawa, ul.
Zupnicza 11 zglaszajgcego swoje przystapienia do postepowan odwotawczych o
sygn. akt: KIO 841/11 po stronie zamawiajgcego oraz KIO 848/11 po stronie

odwotujgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie oznaczone sygnatur g akt KIO 840/11 i nakazuje
zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci oceny wnioskow i powtorzenie tej
oceny z uwzgl ednieniem wniosku odwoluj acego. Oddala wniesione odwotania
oznaczone sygn. akt KIO 841/11, KIO 848/11.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Asseco Poland S.A., 35-322 Rzeszow, ul. Olchowa 14, Sygnity S.A., 02-
486 Warszawa, Al. Jerozolimskie 180, wykonawce Accenture Sp. z o0.0., 00-121
Warszawa, ul. Sienna 39 i PGE Polska Grupa Energetyczna S.A., 00-496 Warszawa,
ul. Mysia 2 dzialajgca w imieniu wlasnym i na wiasng rzecz oraz w imieniu i na rzecz
PGE Dystrybucja S.A. i PGE Obrét S.A. i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 45.000 zt 00 gr.
(stownie: czterdziesci pie¢ tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong wykonawcow
wspdélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Comarch S.A., 31-864 Krakow,
Al. Jana Pawta Il 39a, ,Energo-Moc” Wzorcownia Sp. z 0.0., 44-100 Gliwice, ul.
Zabrska 6, Zaklad Systeméw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0., 30-415 Krakdw, ul.

Wadowicka 12 i wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia



Asseco Poland S.A., 35-322 Rzeszéw, ul. Olchowa 14, Sygnity S.A., 02-486
Warszawa, Al. Jerozolimskie 180 i wykonawce Accenture Sp. z 0.0., 00-121

Warszawa, ul. Sienna 39 tytutem wpiséw od odwotan,
2.2 zasadza:

A. od wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia Asseco
Poland S.A., 35-322 Rzeszéw, ul. Olchowa 14, Sygnity S.A,
02-486 Warszawa, Al. Jerozolimskie 180 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) na rzecz PGE Polska Grupa Energetyczna
S.A., 00-496 Warszawa, ul. Mysia 2 dziatajgca w imieniu wiasnym i na witasng
rzecz oraz w imieniu i na rzecz PGE Dystrybucja S.A. i PGE Obrét S.A,,
stanowigcg koszty postepowania odwolawczego poniesione z  tytutu

wynagrodzenia petnomocnika,

B. od wykonawcy Accenture Sp. z 0.0., 00-121 Warszawa, ul. Sienna 39 kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) na rzecz PGE
Polska Grupa Energetyczna S.A., 00-496 Warszawa, ul. Mysia 2 dzialajaca w
imieniu wikasnym i na wlasng rzecz oraz w imieniu i na rzecz PGE Dystrybucja
S.A. i PGE Obrét S.A., stanowigcg koszty postepowania odwolawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

2.3 zasadza od PGE Polska Grupa Energetyczna S.A., 00-496 Warszawa, ul. Mysia 2
dziatajgca w imieniu wlasnym i na wlasng rzecz oraz w imieniu i na rzecz PGE
Dystrybucja S.A. i PGE Obrot S.A. na rzecz wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia Comarch S.A., 31-864 Krakow, Al. Jana Pawta Il 39a, ,Energo-
Moc” Wzorcownia Sp. z 0.0., 44-100 Gliwice, ul. Zabrska 6, Zaklad Systemow
Komputerowych ZSK Sp. z 0.0., 30-415 Krakdw, ul. Wadowicka 12 kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 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.

Przewodnicz acy:  ...ooooiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 840/11

KIO 841/11
KIO 848/11
Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — PGE Polska Grupa

Energetyczna S.A. z siedzibg w Warszawie w trybie negocjacji z ogloszeniem na ,Budowe i
wdrozenie Centralnego Systemu Obstugi i Rozliczen Klientow (CSORK) w obszarze
sprzedazy detalicznej oraz dystrybucji energii elektrycznej Grupy Kapitalowej PGE” (nr
postepowania: UW/30001120/2010), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie]
nr 2011/S 10-015399 w dniu 15 stycznia 2011 r., wobec czynnosci oceny wnioskow o
dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, w dniu 21 kwietnia 2011 r. zostaly wniesione do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania uczestnikow tego postepowania: Comarch
S.A. z siedzibg w Krakowie, ENERGO-MOC WZORCOWNIA Sp. z o0.0. z siedzibg w
Gliwicach, Zaktad Systemow Komputerowych Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (K10/840/11),
Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie, Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie
(KIO/841/11), Accenture Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (KIO/848/11). Kopie odwotan
zostaly przekazane zamawiajgcemu w dniu 21 kwietnia 2011 r. Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcOw o0 wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i klasyfikacji

wykonawcow zapraszanych do skltadania ofert wstepnych w dniu 11 kwietnia 2011 r.

l. Sygn. akt KIO 840/11

W odwotaniu Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie, ENERGO-MOC WZORCOWNIA Sp.
z 0.0. z siedzibg w Gliwicach, Zaklad Systemow Komputerowych Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie (dalej zwani konsorcjum Comarch), zarzucono zamawiajgcemu niezgodne z
przepisami ustawy wykluczenie konsorcjum Comarch z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy oraz zaniechanie zakwalifikowania konsorcjum Comarch do dalszego
udziatu w postepowaniu. W wyniku tych czynnosci odwotujacy uznat, iz doszto do naruszenia
przepisow ustawy wskazanych w art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4, art. 57 ust. 2 i 3 oraz art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Odwolujacy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu
powtdrzenia czynnosci polegajacych na poinformowaniu o otrzymanych przez wykonawcow
ocenach spelniania warunkéw udzialu w postepowaniu i Kklasyfikacji wykonawcow
zapraszanych do skfadania ofert wstepnych, nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wykluczenia konsorcjum Comarch z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3 i 4 ustawy, nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia oceny wnioskow z uwzglednieniem

wniosku odwotujgcego oraz zakwalifikowania go do dalszego udziatu w postepowaniu.



Na podstawie informacji o wynikach oceny spelniania warunkéw udzialu w
postepowaniu, odwotujacy powziat jedynie wiadomos¢ o wykluczeniu z postepowania 5 z 10
wykonawcow, ktdrzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a takze o
podstawie wtasnego wykluczenia, dokonanego w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy. Z
takg oceng wniosku odwotujacy sie nie zgodzit i zaprzeczyl, jakoby podlegat wykluczeniu w
sytuacji, w ktorej wykazat spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu i powinien otrzymac
ocene (punktowa) spetniania warunkow pozwalajacg na zakwalifikowanie do grona
wykonawcOw zapraszanych do ziozenia ofert wstepnych na podstawie art. 57 ust. 2 i 3
ustawy. Oceny punktowej zamawiajgcy w ogole nie przeprowadzit w stosunku do wniosku
odwotujgcego. Decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu konsorcjum Comarch z postepowania
zostata poprzedzona procedurg uzupetnienia dokumentow i oswiadczen potwierdzajgcych
spetniania warunkéw dotyczacych wiedzy i doswiadczenia (wykaz wykonanych dostaw wraz
z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie), a takze pOzniejszymi
wyjasnieniem tresci uzupetnionych dokumentéw i oswiadczen, w odpowiedzi ha zadanie
wskazania szczegoOtowych cech zamoéwien w pozycjach 1-29 tabeli oraz potgczenia
zamoéwieh z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie. Zamawiajacy zwrocit
sie rowniez o wyjasnienie sformutowania ,,... w organizacjach o wyodrebnionych jednostkach
organizacyjnych, w ktorych liczba ukladéw pomiarowych nie moze byé mniejsza niz
500 000.”. Zamawiajgcy uznat, iz zlozony nowy wykaz zawierajacy zmieniony opis
przedmiotu zamowienia w poz. 1-29 nie mégt by¢ wziety pod uwage przy ewentualnej ocenie
wniosku, gdyz stanowit o kolejnym uzupetnieniu dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, do

czego konsorcjum zostalo juz wczesnie] wezwane. Zamawiajgcy uznat, iz wykonawca nie

wykazat, iz zamdwienia opisane w poz. 19-29 potwierdzajg spetnianie warunku posiadania

wiedzy i doswiadczenia opisaneqo w sekciji 111.2.3 pkt 1 lit. ¢) ogtoszenia o zamodéwieniu, gdyz

uzyte w _opisie przedmiotu sformutowanie ... w _organizacjach o wyodrebnionych

jednostkach organizacyjnych, w ktérych liczba uktadéw pomiarowych nie moze by¢ mniejsza

niz 500 000" nie wskazuje w sposOb jednoznaczny, ze prace dotyczyly liczby ukladdow

pomiarowych nie jest mniejsza niz 500 000. Odwotujacy nie zgodzit sie z mozliwoscig

traktowania wyjasnien zawartych w pismie z dnia 4 kwietnia 2011 r. za powtérne
uzupetnienie wykazu zamowien, ktére odnosity sie do wczesniej uzupetnionego dokumentu
(pismo z dnia 22 marca 2011 r.). Tres¢ wyjasnien odpowiadata zgdaniom zamawiajacego i
zawierala informacje, jakich zamawiajacy oczekiwat ujete tabelarycznie dla zapewnienia ich
czytelnosci. Nie stanowity one merytorycznej zmiany wczeshiej ztozonych oswiadczen i
informacji zawartych w wykazie. Odwotujacy uzyt bezposrednio sformutowania zawartego w
ogltoszeniu ,... w organizacjach (...)", co powinno by¢ uznane za potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu. W wyjasnieniach poprawit bledng forme gramatyczng w

odniesieniu 19-29 tabeli, co nie zmienialo jego woli wykazania sie realizacjg zamowien w



organizacjach o wyodrebnionych jednostkach organizacyjnych, w ktérych liczba uktadow
pomiarowych nie jest mniejsza niz 500 000, czyli jest wieksza niz wymagana ogtoszeniem.
Zamawiajacy zakwestionowat cztery zamoOwienia wskazane w wykazie, na tej podstawie, iz
nie mogt w sposob jednoznaczny stwierdzi¢, ze odnosza sie one do tej ustugi do ktorej
przyporzadkowat referencje wykonawca, tj.:

- poz. 3 i 4 tabeli dla ktérych zatgczono dokumenty — ,Protok6t — Rozliczenie koncowe” (str.
27 i 28 uzupetnienia), ktére majg dotyczyc¢ tylko jednego w wielu wymaganych elementéw —
Swiadczenia ustug serwisowych na podstawie umowy serwisowej;

- poz. 5 tabeli do ktorej zatgczono list referencyjny (str. 29 uzupetnienia), oceniony jako
niewystarczajacy dla potwierdzenia spetnienia warunku, gdyz nie dotyczy wdrozenia
systemu IT, a jedynie dostawy sprzetu komputerowego i oprogramowania,

- poz. 6 tabeli wraz z protokotem (str. 30-33 uzupelnienia) nie zostata potwierdzona, gdyz z
tresci dokumentu nie wynika kto jest zamawiajgcym, ani kto jest wykonawcg zaméwienia i
nie wskazuje, ze dotyczy zamowienia z poz. 6 tabeli.

Odwolujacy uznal, iz okolicznos¢ ziozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udzialu w postepowania mogta mie¢ jedynie wplyw na liczbe uzyskanych
punktéw, poniewaz bez kwestionowanych przez zamawiajgcego zamowien warunki udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia odwotujacy spetnit i powinien otrzymaé jeszcze
dodatkowe punkty. Zamawiajacy nie wzywal wykonawcy do zlozenia wyjasnien w zakresie
dokumentéw majacych potwierdza¢ wykonanie zamoéwien i ograniczyt sie do wiasnej
interpretacji ich zapisow, ktére zostaty wprowadzone przez odbiorcow. Odwotujacy nie moze
uzyskac¢ dokumentow o bardziej szczegotowej tresci, stad zamawiajacy powinien polega¢ na
oswiadczeniu wykonawcy zawartym w wykazie, ktére pozwalaty na ocene zamowienia.
Wykluczenie odwotujgcego dokonane w tych okolicznosciach zostalo dokonane z
naruszeniem przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Ocena informacji dotyczacych pozycji 23, 26 i 28, jako nieprawdziwych zostata
dokonana w parciu o tres¢ wyjasnien, jakie uzyskat on od zamawiajgcych w odpowiedzi na
skierowane do nich zapytanie dotyczace zakresu zamoéwien. Zamawiajgcy uzyskat
informacje, iz liczba punktow pomiarowych we wskazanych pozycjach byla mniejsza od
deklarowanej przez wykonawce ilosci nie mniejszej niz 500 000. Zdaniem odwotujacego
zamawiajacy dokonat zmiany wymagania w stosunku do zawartego w tresci ogtoszenia o

zamdwieniu, sugerujac, ze miato ono dotyczy¢ okreslonej liczby punktéw.

Do postepowania odwotawczego w dniu 26 kwietnia 2011 przystgpili po stronie
zamawiajgcego: konsorcjum firm: Asseco Poland S.A i Sygnity S.A; Hewlett-Packard Polska

sp. z 0.0.; Accenture Sp. z 0.0.; konsorcjum firm: Cross Sp. z 0.0. i COMP S.A.



Il Sygn. akt KIO 841/11

W odwotaniu konsorcjum Asseco Poland S.A, Sygnity S.A. (zwane dalej konsorcjum
Asseco), zarzucito zamawiajgcemu dokonanie wykluczenia konsorcjum Asseco z
naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy oraz naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy. Okolicznoscig
wskazang przez zamawiajgcego dla uzasadnienia wykluczenia konsorcjum Asseco z
postepowania, byt udziat cztonka zarzadu jednego z konsorcjantéw — Sygnity S.A. w pracach
zwigzanych z przygotowaniem dokumentacji pozwalajacej na przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania na wdrozenie i serwis systemu CSORK. Zamawiajacy
stwierdzit, iz wiedza, jakg zdobyla ta osoba daje przewage konsorcjum Asseco nad
pozostatymi uczestnikami postepowania i na tej podstawie uznal, iz spelnione zostaly
przestanki do wykluczenia konsorcjum Asseco z postepowania wskazane w art. 24 ust. 2 pkt
1 ustawy. Odwotujacy przyznal, iz obecny czlonek zarzadu spoéiki — konsorcjanta, byt
zatrudniony przez wykonawce prac zawigzanych z audytem dokumentacji postepowania
oraz brat udziat w wykonywaniu umowy zawartej pomiedzy zamawiajgcym a tg spotka.
Okolicznos¢ ta, zdaniem odwotujgcego, nie moze jednak stanowi¢ samodzielnej podstawy
do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Odwolujgcy wskazal na niespetnienie
wszystkich przestanek wskazanych w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy, tj. udziatu
wskazanej osoby w przygotowaniu oferty, a takze ustalenie, iz udziat ten wplynat na
ograniczenie konkurencji. Z uwagi na wybrany tryb postepowania, tj. negocjacje z
ogtoszeniem, zamawiajacy nie udostepnit na tym etapie specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, a jedyne informacje o postepowaniu wynikajg z ogtoszenia o zamdwieniu, ktore
nie zawierajg szczegotowych warunkéw wykonania zaméwienia. Uniemozliwia to ustalenie w
jakim zakresie prace swiadczone w ramach umowy wczesniejszej wptynety na ksztait
dokumentacji przetargowej. Odwotujacy wskazat rowniez na uptyw czasu, jaki miat miejsce
od wykonywania czynnosci zwigzanych z przygotowaniem dokumentacji przetargowej, a
ogtoszeniem przedmiotowego postepowania, co mogto prowadzi¢ do wprowadzenia zmian w
dokumentacji. W ocenie odwotujacego, na obecnym etapie postepowania, obejmujgcym
ztozenie dokumentéw formalnych, nie moze by¢é mowy o wykorzystaniu wiedzy zwigzanej z
przygotowaniem postepowania, a ewentualne wykluczenie moze nastgpi¢ na etapie, w
ktérym skiladana jest oferta. Odwotujacy zaprzeczyt, jakoby czionek zarzadu konsorcjanta
brat udziat w zlozeniu wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a tym bardziej w
zlozeniu oferty. Nie brat on udziatu w pracach zespotu odpowiedzialnego za przygotowanie
wniosku, jak réwniez nie skladal oswiadczen woli lub wiedzy wobec zamawiajgcego (nie
podpisywat dokumentéw skladanych we wniosku). Odwolujgcy wskazat na istnienie
zobowigzania do zachowania w poufnosci informacji zdobytych podczas wykonywania prac
przez okres 3 lat od dnia ich zakohczenia, ktére uniemozliwiato udziat osoby w czynnosciach

zwigzanych z przygotowaniem dokumentow, przy ktérych zdobyta wiedza mogtaby byé



wykorzystana. Zdaniem odwolujgcego, samo bezposrednie wykonywanie czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem postepowania, nie przesgdza o ograniczeniu konkurencji w
postepowaniu. Przy braku dowodu potwierdzajgcego rzekome utrudnienie konkurencji,
czynnosc¢ wykluczenia konsorcjum Asseco stata w sprzecznosci z art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy.
Zamawiajacy nie udowodnit, iz wskazana osoba nie przestrzega zobowigzania do
zachowania w poufno$ci informacji uzyskanych w zwigzku z wczesniejszg wspotpracy z
zamawiajgcym. O braku wplywu na konkurencyjnos¢ w postepowaniu przesgdza¢ ma liczba
uczestnikow tego postepowania, w ktorym ztozono 10 wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, z ktérych 5 zostalo uznanych za spetniajgce warunki udzialu w
postepowaniu.

Konsorcjum Asseco zakwestionowato brak wezwania innych wykonawcéw do
uzupetnienia brakujgcych dokumentéw. Odwotujacy wskazat na brak skutecznosci
zastrzezenia we wniosku Fujitsu Technology Solutions Sp. z o0.0., jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji dotyczacych wykazu doswiadczeh i wykazu osob. Ponadto,
odwotujacy zakwestionowat przedstawione we wnioskach Fujitsu Technology Solutions Sp. z
0.0., Siemens IT Solutions and Services Sp. Z 0.0. oraz konsorcjum Cross Sp. z 0.0., Comp
S.A., polisy ubezpieczeniowe, jako nieodpowiadajgce warunkowi udziatu w postepowaniu, w
odniesieniu do wysokosci ubezpieczenia.

Odwotujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci wykluczenia go z postepowania oraz
nakazanie zamawiajgcemu dalsze prowadzenie postepowania z udziatem odwolujgcego, w
tym przeprowadzenie ponownej oceny wnioskéw i wezwanie wskazanych w uzasadnieniu

wykonawcow do uzupetnienia nieztozonych dokumentéw.

W dniu 26 kwietnia 2011 r. do postepowania odwotawczego przystgpili wykonawcy:
Siemens IT Solutions and Services Sp. z 0.0. po stronie zamawiajgcego, Accenture Sp. z
0.0. po stronie zamawiajgcego, Hewlett-Packard Polska Sp. z o0.0. po stronie

zamawiajgcego, konsorcjum: Cross Sp. z 0.0., Comp S.A po stronie zamawiajacego.

Il Sygn. akt KIO 848/11

W odwotaniu Accenture Sp. z 0.0. (zwane dalej Accenture) zarzucito zamawiajgcemu
naruszenie art. 24 ust. 3 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy, wynikajgce
Z zaniechania wezwania wykonawcy Hewlett Packard Polska Sp. z 0.0. do przediozenia
wymaganej polisy OC. Zarzuty odwotujgcego sprowadzajg sie do oceny zasadnosci decyzji
zamawiajgcego, ktory uznal zlozong polise OC za potwierdzajgcg spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu. Odwolujacy zakwestionowat prawidlowos$é polisy OC, w ktorej
wytgczono odpowiedzialnosé z tytutu niektorych ryzyk, tj. odpowiedzialnosé¢ cywilna

zawodowa, oprogramowanie komputerowe, odpowiedzialnos¢ cywilna zawodowa,



przetwarzanie danych, programowanie, konsultacje informatyczne, odpowiedzialnosc
cywilna kontraktowa z wytgczeniem czystych strat finansowych. Odwotujacy uznal, iz z
poréwnania zakresu polisy z przedmiotem zamdwienia, mozliwe jest przypuszczenie
catkowitego wytgczenia odpowiedzialnosci zwigzanej z realizacjg tego zamoéwienia. Zdaniem
odwotujgcego, dokument polisy OC winien umozliwi¢ ocene, czy wykonawca daje rekojmie
realizacji przedmiotu zamdwienia, jak rowniez zabezpieczenie w przypadku wystgpienia
szkod.

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci oceny wnioskéw i powtdrzenie tej oceny,
wezwanie HP do przediozenia prawidiowej polisy OC oraz wykluczenie tego wykonawcy w

przypadku nieprzeditozenia wymaganego dokumentu.

W dniu 26 kwietnia 2011 r. do postepowania odwotawczego zgtosili przystgpienie: Siemens
IT Solutions and Services Sp. z 0.0. po stronie odwolujgcego, Hewlett-Packard Polska Sp. z
0.0. po stronie zamawiajgcego, konsorcjum: Cross Sp. z 0.0., Comp S.A po stronie

odwotujgcego, konsorcjum: Asseco Poland S.A, Sygnity S.A. po stronie odwolujgcego.

Stanowisko Izby

Dla rozpoznania wniesionych odwotan w pierwszej kolejnosci nalezato ustali¢ stan
prawny wigzacy w sprawach rozpoznawanych tgcznie. Odwotania bedace przedmiotem
rozpoznania wniesione zostaly do Krajowej Izby Odwotawczej na zasadach obowigzujacych
po wejsciu w zycie przepisow ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. z
2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r., Nr 223, poz. 1778), a zatem do
rozpoznania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy w brzmieniu

znowelizowanym.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia zadnego z odwotan, réwnoczes$nie przyznajac
legitymacje prawng do wniesienia srodkéw ochrony prawnej wszystkim odwotujgcym. Izba
nie uwzglednita w szczegdlnosci stanowiska zamawiajgcego, ktory kwestionowat wystgpienie
naruszenia interesu w uzyskaniu zamoéwienia po stronie odwotujgcego Accenture (sygn. akt:
KIO 848/11), zakwalifikowanego do dalszego etapu postepowania. Podnoszone w odwotaniu
tego wykonawcy zarzuty dotyczyly prawidtowosci oceny wniosku innego wykonawcy, ktérego
zamawiajacy zamierza zaprosi¢ do ziozenia oferty wstepnej. Poniewaz postepowanie
prowadzone jest w procedurze dwuetapowej, od prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego

podjetych w pierwszym etapie postepowania, zalezy dalszy przebieg postepowania. Izba
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uznala, iz ztozenie odwotania ha czynnosci zwigzane z oceng wnioskow innych wykonawcow
ma na celu ochrone interesu odwotujgcego, ktory ma szanse uzyska¢ przedmiotowe
zamoOwienie. W interesie odwotujgcego jest ograniczenie kregu potencjalnych wykonawcéw,
z ktorymi bedzie rywalizowat w kolejnym etapie postepowania, przez co zwieksza szanse na
uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia. Ocena wystgpienia szkody u odwotujgcego nie
moze by¢ dokonana w oderwaniu od etapu postepowania, na ktérym podejmowane sg
czynnosci zamawiajgcego. Poniewaz nie jest mozliwe na etapie skiadania wnioskow
ustalenie pozycji oferty odwotujgcego, ocena mozliwosci poniesienia szkody musi miec
jedynie charakter hipotetyczny, podobnie jak ma to miejsce w przypadku wnoszenia srodkéw
ochrony prawnej wobec postanowien ogtoszenia, czy tez specyfikacji istotnych warunkdéw
zamdwienia. Ewentualne bledy zamawiajgcego popetnione na etapie weryfikacji wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, moga prowadzi¢ nawet do koniecznosci
uniewaznienia postepowania, co wigzatoby sie z obcigzeniem wykonawcow kosztami, jakie
poniesli w zwigzku z ubieganiem sie o przedmiotowe zamowienie. Poniewaz obecnie nie
mozna wskazagé, ktory wykonawca zlozytby najkorzystniejszg oferte, nalezy uznaé, iz moze
by¢ to oferta kazdego, do ktérego zamawiajacy skieruje zaproszenie do ztozenia oferty
wstepnej, a wiec réwniez odwotujgcego Accenture. W tej sytuaciji, wniesienie odwotania
mialo na celu ochrone interesu odwotujgcego, a takze zabezpieczenie tego wykonawcy
przed ewentualng szkoda, jaka wigzalaby sie z utratg zamoOwienia i koniecznoscig
poniesienia kosztow udziatlu w postepowaniu. Nalezy przy tym zauwazy¢, iz jedynie na
obecnym etapie postepowania, wykonawcy moga skutecznie (w terminie) podnosi¢ zarzuty
wzgledem oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu przez pozostatych
wykonawcow. Przesadza to tym bardziej o koniecznosci zapewnienia rzeczywistej ochrony
intereséw wykonawcdow ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia.

W zwigzku z tym, iz nie zostala wypelniona zadna z przestanek negatywnych,
uniemozliwiajacych merytoryczne rozpoznanie odwotan, wynikajacych z art. 189 ust. 2

ustawy PrZamPubl, Izba rozpoznata odwotania na rozprawie.

l. Zarzuty podniesione przez konsorcjum Comarch (sygn. akt: KIO 840/11)

Izba uznata odwotanie za zasadne.

Zarzut naruszenia art. 24 ust 2 pkt 3 i 4, art. 57 ust. 2 i 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamdwien publicznych, wynikat z decyzji zamawiajgcego o wykluczeniu konsorcjum
Comarch z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Jak ustalono na podstawie
pisma z dnia 11.04.2011 r. (informacja o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu), zamawiajacy uznai, iz wykonawca nie wykazal spetniania warunkow
opisanych w sekciji 111.2.3 pkt 1 lit a i ¢ ogloszenia o zamdwieniu. Zamawiajacy porownujgc

informacje zawarte w tabeli (wykaz zamdwieh) ze wskazanymi przez wykonawce
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dokumentami majgcymi potwierdza¢ ich nalezyte wykonanie, nie mogt stwierdzi¢ ponad
wszelkg watpliwosé, iz dokumenty te potwierdzajg realizacje zamowien objetych wykazem.
Dotyczyto to pozycji: 3,4, 51 6 oraz 19-29. Dodatkowo zamawiajgcy stwierdzit, iz informacje
dotyczace zamdwien wskazanych w pozycjach 23, 26 i 28 uzupetnionego wykazu dostaw,
nosza znamiona informacji nieprawdziwych co do wymaganej liczby uktadéw pomiarowych.
W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz tak w zakresie warunku opisanego w sekcji
[11.2.3 pkt 1 lit. a, jak i w lit. ¢, dla wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
wystarczato wykaza¢ sie odpowiednio, jednym zamoéwieniem w zakresie projektowania,
budowy wdrozenia i integracji systemu IT (...) — lit. a i jednym zamOwieniem w zakresie
zaprojektowania, budowy, wdrozenia i integracji systemu odczytu i uktadéw pomiarowych i
zarzadzania danymi pomiarowymi w sektorze Utility (...) — lit. c. W wykazie ztozonym przez
konsorcjum Comarch w trybie uzupetlnienia brakujgcych dokumentéw, wykonawca
przedstawit 16 zamodwieh dotyczacych wykonania systemu IT (lit. a) i 11 zaméwien
dotyczacych wykonania systemu Ultility (lit. ¢) i zataczyt dokumenty majace potwierdzaé ich
nalezyte wykonanie. W zakresie zamoéwien wykazywanych w celu potwierdzenia spetniania
warunku opisanego pod lit. a, zamawiajacy zakwestionowat czes¢ (cztery) z szesnastu
wskazanych przez konsorcjum Comarch (poz. 3, 4, 5 i 6) i zakwestionowat w catosci
zamdwienia wskazane dla wykazania spetnienia warunku opisanego pod lit. ¢ ogtoszenia. W
zakresie pierwszego z opisanych warunkdw, stwierdzenie iz cztery zamowienia nie mogq
by¢ zakwalifikowane, pozostawato bez wptywu na mozliwos¢ potwierdzenia, ze wykonawca
spetnia warunek udzialu w postepowaniu na podstawie pozostatych zamowieh nie
kwestionowanych przez zamawiajgcego. Uznanie w tych okolicznosciach, iz wykonawca nie
potwierdzit spetnienia warunku udziatu w postepowaniu opisanego w sekcji 111,2,3 pkt 1 lit. a
zostato dokonane z naruszeniem tresci ogloszenia o zamowieniu. Skoro zamawiajacy
wymagat co najmniej jednego zamdwienia, to bylo ono wystarczajgce dla potwierdzenia
spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu. Poniewaz zamawiajgcy nie kwestionowat
pozostatych zamowien, lzba przyjeta przy rozstrzyganiu, iz odpowiadaly one zakresem
warunkom opisanym w ogloszeniu. Zamowienia, ktére nie odpowiadaly wymaganiom
zamawiajgcego mogly mie¢ znaczenie jedynie przy dokonywaniu punktacji wnioskow
wykonawcOw spetniajgcych warunki udzialu w postepowaniu i to przy ustaleniu, ze liczba
tych wykonawcow jest wieksza niz przewidziana w ogtoszeniu. Izba przyznata stusznosé
twierdzeniom zamawiajacego, iz pozycje 3, 4, 5 i 6 wykazu nie mogly by¢ uznane dla
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu z uwagi na niescistosci pomiedzy
wykazem, a zalgczonymi dokumentami. Stlusznie zamawiajacy zauwazyl, iz zamdwienia
opisane w pozycji 3 i 4 nie obejmowaly catosci prac opisanych w tresci ogloszenia (z
protokotéw rozliczenia koncowego, str. 27 i 28, wynika, ze zawarte umowy dotyczyly ustug

serwisowych, a zatem nie obejmowaly zaprojektowania, budowy, wdrozenia i integracji
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systemu). Réwniez zamoOwienia wskazane w pozycjach 5 i 6 nie obejmowaly catosci prac
opisanych w warunku udzialu w postepowaniu i obejmowaly jedynie dostawy sprzetu oraz
jego instalacje i konfiguracje (na co wskazywata tresc¢ referencji, str. 29, 30-33). W ocenie
Izby, zamawiajgacy nie mogt pomina¢ informacji o zakresie zamowien, wynikajacych z
dokumentéw wystawionych przez odbiorcow, ktére nie potwierdzaty oswiadczenia
konsorcjum Comarch zawartego w wykazie, tym bardziej, ze sam wykonawca ograniczyt sie
przy sporzadzaniu wykazu do przekopiowania tresci warunku. W tej sytuacji, faktyczny opis
przedmiotu zamowienia, jaki wykonawca miat zamiescic w wykazie, wynikat z tresci
dokumentéw sktadanych w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
Naduzyciem byloby stwierdzenie, ze wykaz zawierat opis przedmiotu zaméwienia, jaki miat
sporzadzi¢ wykonawca. Samo przekopiowanie identycznej tresci ogtoszenia w kilkunastu
pozycjach wykazu, ktére dotyczyly odrebnych zaméwieh, w zasadzie nie wnosito zadnej
tresci. W tych okolicznosciach, zamawiajacy jedynie na podstawie tresci dokumentow maogt
zidentyfikowa¢ rzeczywisty zakres przedmiotu zaméwienia. Zapisy w nich zawarte byty
jednoznaczne, stad zamawiajagcy moégt samodzielnie oceni¢ na ich podstawie czego
dotyczyly zamdwienia. Izba uznala, iz brak starannosci wykonawcy w przygotowaniu
dokumentéw obcigza konsekwencjami tego wykonawce. Ewentualne wezwanie do zlozenia
wyjasnien co do tresci wykazu nie zmieniatoby ustalenia poczynionego w oparciu o zlozone
dokumenty, iz przedmiot zaméwienia byt wezszy od wymaganego w opisie warunkow
udzialu w postepowaniu. Réwniez na rozprawie konsorcjum nie przedstawito zadnych
dowodéw pozwalajacych na ustalenie, ze zamdwienia zakwestionowane przez
zamawiajgcego obejmowaty szerszy zakres Swiadczenia, niz wynikajacy z tresci
dokumentéw zatgczonych do wykazu. Niezaleznie od powyzszego, zamawiajgcy nhie mogh
poming¢ przy ocenie wnioskoOw pozostatych zamoéwien, ktérych prawidtowosci nie
kwestionowat, a zatem na obecnym etapie nalezato przyjac, iz potwierdzaty one spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu.

Odnosnie kwestionowanych pozycji wykazu, dotyczacych warunku udzialu w
postepowaniu opisanego w sekcji 111,2.3 pkt 1 lit. ¢, za niewystarczajgce dla przyjecia braku
wykazania jego spetnienia, Izba uznala stwierdzenie, iz zamawiajgcy nie mogt ustali¢ liczby
uktadéw pomiarowych — nie mniejszej niz 500 000, jakiej dotyczy¢ mialy prace. Zamawiajacy
wskazal za niewystarczajgce uzycie w opisie przedmiotu zaméwienia sformutowania: ,,... w
organizacjach o wyodrebnionych jednostkach organizacyjnych, w ktérych liczba uktadow
pomiarowych nie jest mniejsza niz 500 000”". W ocenie skladu orzekajgcego, oba
sformutowania, tj. uzyte w wykazie: ,... nie moze by¢ mniejsza niz 500 000", a nastepnie w
odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien: ,...nie jest mniejsza niz 500 000", majg
identyczne znaczenie, tj. wskazujg na liczbe ukladéw - co najmniej 500 000. Ewentualne

watpliwosci rozwiewata tres¢ dokumentéw zalgczonych do wykazu, w ktérych podane
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zostaly ilosci urzadzen pomiarowych: 766 000 dla systemu ELIOT (oddziat w Bedzinie — str.
53), 660 000 dla systemu ELIOT (oddziat w Bielsku-Biatej — str. 54), 850 000 dla systemu
ELIOT (oddziat w Krakowie — str. 52), 3,2 min dla systemu SID (str. 55). Zamawiajacy zwrocit
sie w pismie z dnia 1 kwietnia 2011 r. o ,wyjasnienie jak nalezy rozumie¢ fragment opisu
zamowien wskazanych w poz. 19-29 ww. tabeli, tj. ,... w ktorych liczba uktadow
pomiarowych nie moze by¢ mniejsza niz 500 000"?". Zamawiajacy uznat, iz przez uzycie
takiego zwrotu nie moze ustali¢ spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i przywotat tresc¢
warunku. Trudno na podstawie tak postawionego pytania odgadna¢ intencje zamawiajacego,
tym bardzie, ze wykonawca uzyt zwrotu z ogtoszenia. Mogto to sprowokowa¢ odwotujgcego
do zmiany formy gramatycznej, ktéra w ocenie Izby w zaden spos6b nie wplywata na zakres
oswiadczenia tego wykonawcy, tym bardziej, ze nie podlegaly dalszemu uzupetnieniu
dokumenty majace potwierdza¢ nalezyte wykonanie zamoéwien. lzba wskazuje, ze skoro
zamawiajacy nie sprecyzowat skad wynikajg jego watpliwosci i nie wskazat jakich informaciji
oczekuje, to wyciaganie negatywnych konsekwencji wzgledem wykonawcy bylo naruszeniem
zasad rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Wykonawca
przyporzadkowat dokumenty do poszczegdlnych pozyciji wykazu, a w czesci z nich zawarta
byla informacja o ilosci uktadéw pomiarowych, a zatem zamawiajgcy mogt ustali¢, ktére z
nich moga byc¢ przyjete dla oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu. Okolicznos¢,
iz wykonawca wykazywal sie doswiadczeniem nie tylko odpowiadajgcym wymaganiom
zamawiajgcego, nie moze prowadzi¢ do wniosku, iz nie wykazat on spetniania warunku
udziatu w postepowaniu.

W tych okolicznosciach, Izba nie znalazta uzasadnienia dla decyzji zamawiajgcego 0

wykluczeniu konsorcjum Comarch z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

W odniesieniu do zarzutu podania nieprawdziwych informacji dotyczacych zamowienh
majacych potwierdza¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, opisanego w sekcji
[11.2.3 pkt 1 lit ¢ ogtoszenia, Izba uznafa, iz w okolicznosciach faktycznych nie zachodzita
przestanka z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy do wykluczenia konsorcjum Comarch z
postepowania.

W pierwszej kolejnosci nalezato ustali¢ tres¢ ogtoszenia, w ktorej interpretacji strony
nie byly zgodne. Zamawiajacy wymagat: ,jedno zamowienie w zakresie zaprojektowania,
budowy, wdrozenia i integracji systemu obstugi odczytow i ukladéw pomiarowych i
zarzadzania danymi pomiarowymi w sektorze Ultility (tj. elektroenergetycznym, gazowym,
cieptowniczym lub wodno-kanalizacyjnym) obejmujgce dostawe sprzetu, licencji oraz
Swiadczenie ustug serwisowych, w organizacjach o wyodrebnionych jednostkach
organizacyjnych, w ktorych liczba ukladéw pomiarowych nie moze byé mniejsza niz

500 000". W ocenie Izby, wskazanie liczby uktadéw pomiarowych dotyczyto organizacji, a nie
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zamdwienia (wymagane jedno zamoOwienie, a zatem wiasciwe byloby uzycie zwrotu: ,w
ktorym”), na co wskazuje uzycie liczby mnogiej stowa ,ktérych” po opisie dotyczacym
jednostek organizacyjnych. Interpretacja zamawiajgcego byta odmienna, gdyz odnosit on
liczbe uktadéw pomiarowych do liczby urzadzen objetych zamdéwieniem realizowanym na
rzecz jednostek organizacyjnych. Pomimo odmiennej interpretacji zapisu ogtoszenia,
nalezalo przyzna¢ racje zamawiajacemu, ktory wykazat za pomocg tresci uzyskanych od
odbiorcéw pism, iz liczba ukltadéw pomiarowych wskazana dla jednostek organizacyjnych
opisanych w pozycjach 23, 26 i 28, jest w rzeczywistosci mniejsza od wymagane;.
Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowoddw przeciwnych, wskazujac jedynie na zrodio
informacji uzyskanych od podmiotu trzeciego, z ktérego potencjatlu odwotujacy skorzystat w
trybie art. 26 ust. 2 b ustawy.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy wyklucza sie z postepowania wykonawcow,
ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wpltyw lub mogace mieé¢ wplyw na wynik
prowadzonego postepowania. Zamawiajacy powotywat sie na okolicznos¢, iz zamowienia
wykazywane na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu mialy by¢
punktowane w ramach dokonania oceny spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu, a
zatem podanie nieprawdziwych informacji moze mie¢ wptyw na wynik, w postaci ustalenia
kregu wykonawcow zakwalifikowanych do dalszego etapu postepowania. Co do zasady,
nalezy zgodzi¢ sie z argumentacjg zamawiajgcego, jednak okolicznosci towarzyszace
badanej sprawie, nie pozwalaly na stwierdzenie istnienia wptywu nieprawdziwych informacji
na wynik postepowania.

Zgodnie z trescig ogtoszenia (sekcja V1.3 ppkt 15 lit. ¢) punkty miaty by¢ przyznawane
wedtug okreslonego schematu: ,wykonawca otrzyma 2 punkty, ale nie wiecej niz 10 punktéw
za wszystkie kwalifikujgce sie zaméwienia”. W przypadku, gdy po dokonaniu oceny w
sposob okreslony wyzej, na ostatnim (pigtym) miejscu kwalifikujgcym Wykonawcow do
dalszego udziatu w postepowaniu znajdzie sie wiecej niz 1 Wykonawca, do zlozenia ofert
wstepnych zostang zaproszeni wszyscy Wykonawcy, ktérzy znajdg sie na tym miejscu (ppkt
16). Izba przyjmujac, ze informacje nieprawdziwe nie miaty wplywu na wynik postepowania
miala na uwadze, iz zamawiajacy nie kwestionowat pozostatych o$smiu zamdwien, ktore
wskazalo konsorcjum Comarch dla potwierdzenia spetniania warunku udzialu w
postepowaniu. Przyjmujgc taki stan rzeczy, lzba musiala uznac, iz pozostale zamowienia
byly odpowiednie pod wzgledem zakresu $wiadczenia, a zatem wykonawca wykazat sie
spetnieniem warunku udzialu w postepowaniu, dla ktérego wystarczato wskazanie jednego
zamdwienia. Majac na wzgledzie zasady przyznawania punktow (za kazde zamoéwienie 2 pkt
i maksymalnie 10 punktéw za wszystkie kwalifikujgce sie zamdwienia), wskazanie juz pieciu
zamdwien, odpowiadajgcych opisanemu w ogtoszeniu, pozwalato ha uzyskanie maksymalnej

liczby punktow w tym kryterium oceny. Pozostale zamoéwienia nie mialy zatem zadnego
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znaczenia dla uzyskania wyzszej punktacji i poprawy pozycji rankingowej wniosku
konsorcjum Comarch. Nie mozna zatem przyjac¢, ze trzy zaméwienia, wprowadzajgce mylne
wyobrazenie o prawdziwej ilosci punktow pomiarowych, mogly mie¢ jakiekolwiek znaczenie

dla zakwalifikowania konsorcjum Comarch do dalszego etapu postepowania.

W oparciu o powyzsze, lzba uznala, iz wykluczenie konsorcjum Comarch na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy, nie znajdowalo uzasadnienia i nakazatla
uniewaznienie tej czynnosci i przeprowadzenie ponownej oceny wnioskow z uwzglednieniem

wniosku konsorcjum Comarch.

Il. Sygn. akt KIO 841/11

Odwotanie konsorcjum Asseco podlegato oddaleniu.

Podstawowy zarzut podniesiony w odwotaniu dotyczyt czynnosci wykluczenia
konsorcjum Asseco z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy. Nie byto
spornym pomiedzy stronami ustalenie zakresu czynnosci, w ktérych uczestniczyt czionek
zarzadu jednej ze spélek skladajgcych obecnie wniosek o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu. Na podstawie zgodnych oswiadczen stron, Izba ustalita, iz uczestniczyt on w
przygotowaniu dokumentéw koniecznych do przygotowania i przeprowadzenia
postepowania, w ktorym ztozone zostaty wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
W zwigzku z wykonywanymi czynnosciami, osoba ta posiadata petng wiedze o zatozeniach
dotyczacych Centralnego Systemu Obstugi i Rozliczeh Klientow (CSORK), w tym w
szczegoblnosci o ztozeniach budzetowych, jak réwniez zakresie przedmiotowej ustugi.
Odwotujacy nie kwestionowatl stanowiska zamawiajgcego, ktory uznal, iz czynnosci
wykonywane na wczesniejszym etapie postepowania dotyczyty przygotowania dokumentaciji
niezbednej dla przeprowadzenia postepowania na budowe i wdrozenie CSORK w obszarze
sprzedazy detalicznej oraz dystrybucji energetycznej GK PGE. Odwotujacy kwestionowat
natomiast wypetnienie przestanek okreslonych w art. 24 ust. 2 pkt 1 i dotyczacych
stwierdzenia udzialu osoby w przygotowaniu oferty, a takze ustalenia mozliwosci
ograniczenia konkurencji w postepowaniu.

Izba uznala, iz okolicznosci faktyczne wskazujg na spetnienie przestanek do
wykluczenia konsorcjum Asseco z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy.
Zgodnie z przywotang podstawg prawng, zamawiajacy wyklucza z postepowania
wykonawcow, ktérzy wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem
prowadzonego postepowania lub postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami
uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze udziatl tych wykonawcéw w

postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji. W odniesieniu do konsorcjum Asseco nie
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zachodzita okolicznos¢, iz wykonawca ten wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzane z
przygotowaniem prowadzonego postepowania, ktore byty wykonywane przez inny podmiot w
ramach umowy, ktorej przedmiotem byta weryfikacja i audyt przyjetych zatozen dotyczacych
Centralnego Systemu Obstugi i Rozliczen Klienta (,CSORK”) w obszarze obrotu
detalicznego oraz dystrybucji energii Grupy Kapitalowej PGE, a takze weryfikacja projektu
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia opracowanego na potrzeby przeprowadzenia
postepowania na CSORK. Izba uznala, iz faktyczny udziat w wykonaniu wskazanej umowy
czionka zarzadu spoétki — konsorcjanta Sygnity S.A. oznaczal, iz konsorcjum Asseco
postuzyto sie w celu sporzadzenia oferty osobg uczestniczacag bezposrednio w dokonywaniu
czynnosci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania, co wypetniato
przestanke do wykluczenia konsorcjum Asseco z postepowania. W pierwszej kolejnosci Izba
uznala, iz pelnienie funkcji czlonka zarzadu spotki akcyjnej oznacza przyjecie
odpowiedzialnosci za czynnosci podejmowane w imieniu i na rzecz spotki. W ocenie Izby, nie
jest mozliwe przyjecie, iz cztonek zarzadu powotany do kierowania sprawami spoéiki,
wskazany w rejestrze jako wiceprezes zarzadu ds. sprzedazy, nie brat udziatlu w czynnosci
Zwigzanej ze ztozeniem oferty tej spotki w przetargu. Dla przyjecia stanowiska przeciwnego
nie jest wystarczajgce ustalenie istnienia zobowigzania osobistego czionka zarzadu do
zachowania w poufnosci informacji uzyskanych w zwigzku z wykonanymi z ramienia innego
podmiotu, czynnosciami na rzecz zamawiajgcego. Zobowigzanie to pozostaje bez znaczenia
dla ustalenia, iz czionek zarzgdu prowadzi sprawy spoétki. Mozliwe jest bowiem
podejmowanie decyzji w sprawach biezacych spotki bez potrzeby ujawniania komukolwiek
informacji objetych klauzulg poufnosci. W szczegdlnosci decyzja taka mogta dotyczy¢
potrzeby zawigzania konsorcjum w celu wspdlnego ubiegania sie o przedmiotowe
zamowienie. W ocenie skiadu orzekajgcego, mozliwe jest wypetnienie przestanek
wykluczenia z postepowania opisanych w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy juz na etapie sktadania
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Postugiwanie sie osobg w celu
sporzadzenia oferty nie musi dotyczy¢ wytacznie technicznej strony ztozenia oferty, ale w
szczegblnosci moze by¢ zwigzane z czynnos$ciami poprzedzajacymi jej zlozenie, a
koniecznymi do jej przygotowania. Takg czynnoscig w postepowaniu dwuetapowym jest
niewatpliwie przygotowanie i ztozenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
bez ktérego nie bedzie mozliwe ztozenie oferty wstepnej, czy tez ostatecznej. Aby doszto do
spetnienia przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 1, tj. postugiwania sie w celu sporzadzenia oferty
osobg wykonujgca bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania, hie
musi mie¢ to odzwierciedlenia w samej tresci oferty, chociaz bez tego znacznie utrudnione
byloby dowodzenie tej okolicznosci. Jezeli zatem juz z tresci sktadanych dokumentéw, czy to
na etapie wniosku (w postepowaniu dwuetapowym), czy tez w ofercie (postepowanie

jednoetapowe), mozliwe jest wywiedzenie bezposredniego udzialu konkretnej osoby w
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czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania, to nalezy uznacg,
iz wykonawca postuguje sie tg osobg w celu sporzadzenia oferty. Obalenie tego
domniemania spoczywa w tej sytuacji na wykonawcy, ktéry winien wobec decyzji
zamawiajgcego o wykluczeniu go z postepowania, najpOzniej na rozprawie przedstawic¢
dowody przeczace takiemu ustaleniu. W sytuacji, ktéra zaistniata w niniejszej sprawie,
postugiwanie sie osobg miato niewatpliwie miejsce z uwagi na pelniong przez tg osobe
funkcje w organie spotki - Zarzadzie, odpowiedzialnym za prowadzenie spraw spotki, w
imieniu ktérej podjeto decyzje o udziale w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujacy na
rozprawie ztozyt miedzy innymi uchwate Zarzadu spoétki Sygnity S.A. z dnia 15 kwietnia 2011
r. w sprawie wyznaczenia odpowiedzialnego czionka zarzadu za podejmowanie
wewnetrznych decyzji zwigzanych z uczestnictwem spotki w przedmiotowym przetargu. Izba
uznala, iz dokument ten nie mdogt mie¢ znaczenia dla obalenia stwierdzenia, iz spétka
postugiwata sie osobg wykonujaca bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem
tego postepowania, gdyz uchwat ta podjeta zostala po dacie zlozenia wniosku (12.02.2011
r.), a zatem nie obejmowata czynnosci decyzyjnych zarzadu o udziale w postepowaniu, w
tym o potrzebie zawigzania konsorcjum. Postugiwanie sie osobg w celu sporzadzenia oferty
moze mie¢ réznoraki charakter i zakres. Ustawodawca nie zawezit, poprzez sprecyzowanie
zapisu ustawowego, na czym polega¢ ma postugiwanie sie osoba. I1zba nie przyjefa, jako
istotnych dla rozstrzygniecia, oswiadczeh czlonkéw zarzadu o powierzeniu obowigzkéw w
zakresie nadzoru i koordynacji czynnosci w postepowaniu innemu czionkowi zarzadu,
ztozonych po uptywie terminu do sktadania wnioskéw. Oswiadczenia te nie mogg stanowi¢
dowodu przeciwnego ustaleniu mozliwosci uczestniczenia w czynnosciach decyzyjnych
pozostatych czionkéw zarzadu. Celem przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy jest realizacja
zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. Jego
dyspozycja objeci sa wykonawcy, ktoérzy wykonali pewne czynnosci zwigzane z
przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty
osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci. Ustawodawca zatozyt bowiem, ze
mogli oni uzyska¢ pewne informacje dotyczace postepowania, a to moze zapewni¢ im
przewage i pozwoli¢ odpowiednio przygotowaé oferte. Nadto, uczestniczac w tych
czynnosciach — w przygotowaniu postepowania o zamowienie publiczne, mogli wptyng¢ na
jego wynik (por. wyrok SO w Stupsku z 30.09.2008 r., sygn. akt: VIl Ga 36/08). W wyroku
tym Sad dokonat wykladni przepisu, wskazujac na rodzaj czynnosci zwigzany z
przygotowaniem postepowania (np. opis przedmiotu zamoOwienia, oszacowanie wartosci
przedmiotu zamodwienia, przygotowanie specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia),
koniecznos¢ ustalenia bezposredniego zwigzku pomiedzy rezultatem prac podmiotu
uczestniczacego w postepowaniu przygotowawczym, a jego wykorzystaniem przez

Zamawiajgcego oraz przestanke negatywna, ktérej wykazanie spoczywa na odwolujacym, tj.
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wykazanie, iz udziat tego wykonawcy nie utrudni uczciwej konkurencji. Wyktadani ta dotyczy
zaréwno sytuacji, w ktorej wykonawca wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzane
przygotowaniem postepowania, jak i sytuacji, kiedy czynnosci takie wykonywata osoba, ktorg
postuguje sie wykonawca.

W okolicznosciach badane] sprawy, nie byto sporu, co do ustalenia, ze czionek
zarzadu spoiki sktadajacej wspdlnie z innym podmiotem wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem
postepowania. Istnienie bezposredniego zwigzku pomiedzy rezultatem prac wykonanych
przez doradce biznesowego — Deloite Business Consulting S.A., a jego wykorzystaniem w
obecnie prowadzonym postepowaniu, znajduje potwierdzenie juz w tresci protokotu
postepowania, w ktérym zamawiajacy wskazat na zakres czynnosci, jakie zamawiajacy zlecit
doradcy biznesowemu. Czynnosci te obejmowaly przygotowanie opisu przedmiotu
zamdwienia, ustalenie wartosci zamdwienia, przygotowanie opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu, okreslenie kryteriow oceny ofert (Druk
ZP-NO, pkt 4 lit. B tabeli). Wskazuje to na bezposrednie wykorzystanie przez zamawiajacego
efektédw pracy doradcy biznesowego, za ktorych jakos¢ oraz odpowiedzialnosé merytoryczng
ponosit pézniejszy cztonek zarzadu spotki Sygnity S.A. W ocenie Izby, konsorcjum Asseco
posiadato juz w momencie sktadania wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
przewage nad pozostatymi wykonawcami ubiegajacymi sie o przedmiotowe zamowienie,
ktora wynikata z petnej wiedzy o tresci dokumentéw, jakie zamawiajacy dopiero przekaze
pozostatym uczestnikom w kolejnym etapie postepowania. Wiedza ta mogta miec istotne
znaczenia dla podjecia decyzji o ubieganiu sie o zaméwienie, w tym réwniez o potrzebie
zawigzania konsorcjum z uwagi na poziom skomplikowania przedmiotu zaméwienia.
Informacje te nie byly dostepne pozostatym uczestnikom, ktérzy tym samym znajdowali sie w
gorszej sytuacji w stosunku do konsorcjum Asseco. Konsorcjum Asseco nie wykazalo na
rozprawie zaistnienia przestanki negatywnej, ktéra niweczytaby skutek w postaci wykluczenia
wykonawcy z postepowania, poprzez wykazanie, iz jego udziat w postepowaniu nie utrudni
uczciwej konkurencji. Samo wskazanie na fakt zawigzania konsorcjum z innym podmiotem,
co miatlo dowodzi¢ rozszerzeniu konkurencji, w zaden sposéb nie odnosito sie do sytuaciji
pozostatych wykonawcoOw, ktorzy przystapili do postepowania. Natomiast twierdzenia
odwotujgcego o mozliwosci wprowadzenia zmian w dokumentacji przetargowej, wydajg sie
by¢ gotostowne, tym bardziej, iz stojg w sprzecznosci z informacjami zawartymi w protokole
postepowania.

Majac powyzsze na wzgledzie, Izba uznata za zasadng decyzje zamawiajgcego o

wykluczeniu konsorcjum Asseco z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
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Pozostate zarzuty dotyczace wnioskow innych wykonawcow lIzba oddalita, jako
gotostowne. Jedyny skonkretyzowany zarzut, podnoszony wspdlnie wzgledem polis
ubezpieczenia OC, nie znajdowat oparcia w tresci warunku udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy poza wymaganiem ziozenia optaconej polisy, na sume ubezpieczenia w
wysokosci co najmniej 10 milionéw PLN na jeden wypadek ubezpieczeniowy, a w przypadku
jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoOwienia, nie zastrzegt zadnych istotnych postanowien, co do zakresu ubezpieczenia.
Zamawiajacy nie wprowadzit szczegdétowych wymogdéw dotyczacych warunku wkiadu
wilasnego (franszyza), a zatem ewentualne zastrzezenia zawarte w tresci polis w tym

zakresie nie mogty mie¢ znaczenia dla oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Il. Sygn. akt: KIO 848/11

Odwotanie Accenture podlega oddaleniu.

Izba uznata zarzuty podniesione w odwotaniu za bezzasadne, majgc na uwadze tresc
ogloszenia i wskazany przez zamawiajgcego sposOb oceny spetniania warunku dotyczacego
zdolnosci ekonomicznej i finansowe.

Odwotanie sie w opisie zdolnosci ekonomicznej i finansowej do ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamoOwienia, nie oznacza ustanowienie wymagania objecia ubezpieczeniem wszystkich
szkod, jakie mogg by¢ spowodowane w zwigzku z przedmiotem zamowienia, ktére to
stanowisko odwotujacy prezentowatl na rozprawie. Taki wymog nie wynikat z tresci
ogtoszenia. Zamawiajgcy nie mogt zatem ocenia¢ dokumentow wedtug kryteriow nie
wskazanych w ogtoszeniu, tj. poprzez ustalanie, czy polisa ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej obejmuje w catosci przedmiot zamowienia. Stusznie podnosit
zamawiajacy, iz dokument ten nie ma potwierdza¢ ubezpieczenia przedmiotu zamowienia, a
jedynie potwierdzac¢, iz wykonawca znajduje sie w sytuacji finansowej i ekonomicznej,
umozliwiajacej realizacje przedmiotu zamodwienia, co zostatlo skonkretyzowane przez
Zamawiajacego jedynie poprzez wskazanie wymaganej wysokosci ubezpieczenia. W ocenie
Izby, zamawiajgcy w sposob prawidtowy ocenit dokument zatgczony do wniosku HP, ktéry
potwierdza zawarcie umowy ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej miedzy innymi za:
za szkody wyrzadzone na osobie lub na mieniu z tytutu prowadzonej dziatalnosci lub
posiadanego mienia, za produkt ubezpieczajgcego, za dzielo ukonczone przez
ubezpieczajgcego (str. 65 wniosku), na laczng kwote 14.773.500,00 PLN. Stanowisko
odwotujgcego opierato sie na pewnym domniemaniu, iz zakres ubezpieczenia moze nie

obejmowaé w calosci przedmiotu zamowienia, co dodatkowo przy braku dowodu
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potwierdzajgcego takie domniemanie, nie moglo przesadzaé o zasadnosci twierdzeh
odwotujacego.
W tych okolicznosciach odwotanie podlegato oddaleniu.

Majac powyzsze na uwadze, Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 i 8 5 ust.
2 i 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz aCy: ......ocvvviiieie .
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