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WYROK
z dnia 10 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie: Przewodnicz gcy: Piotr Koztowski

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 26 listopada 2010 r. przez NetLine Group spotk e 2z ograniczon g
odpowiedzialno $cig, 53-012 Wroctaw, ul. Wy scigowa 56F od czynnosci podjetych
w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia przez zamawiajgcego: Centrum Projektéw
Informatycznych Ministerstwa Spraw Wewn  etrznych i Administracji, 02-781 Warszawa,

ul. Pileckiego 63

przy udziale:

PENTEGY Spotki Akcyjnej, 00-609 Warszawa, Al. Armii  Ludowej 26
M2 NET Spotki Akcyjnej, 01-698 Warszawa, ul. Smole nAskiego 1
Comp Spotki Akcyjnej, 02-230 Warszawa, ul. Jutrzenk i 116

zglaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza NetLine Group spélk e z ograniczon g

odpowiedzialno $cig, 53-012 Wroctaw, ul. Wy $cigowa 56F i nakazuje:

1) zaliczyé na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) — kwoty wpisu uiszczonego
przez NetLine Group spoltk e z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 53-012

Wroctaw, ul. Wy $cigowa 56F ,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset zlotych zero

groszy) przez NetLine Group spotk e z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 53-012
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Wroctaw, ul. Wy scigowa 56F na rzecz Centrum Projektow Informatycznych
Ministerstwa Spraw Wewn etrznych i Administracji, 02-781 Warszawa, ul.
Pileckiego 63, stanowigce] uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum Projektow Informatycznych Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administracji, 02-781 Warszawa, ul. Pileckiego 63 — prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego, nha podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej
réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia pn. ,Rozbudowa
funkcjonalnosci Aplikacji e-Posterunek w obszarze Ruchu Drogowego, dla potrzeb ustug

Swiadczonych za posrednictwem portalu ePUAP oraz swiadczenie ustug asysty technicznej”.

17 listopada 2010 r. (pismem z 16 listopada 2010 r.) Zamawiajacy, ,dzialajac na
podstawie art. 51 ust. la ustawy (...)” pzp poinformowat za posrednictwem faksu
Odwotujgcego — NetLine Group sp. z 0.0. 0 wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i otrzymanych przez wykonawcow ocenach spelniania tych warunkow,
zamieszczajgc tabele, w ktérej dla kolejnych wnioskédw o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu wskazano ,status wykonawcy” i ,liczbe punktow przyznanych wykonawcy”. Z
przestanego zestawienia wynika, iz wykonawcy PENTEGY S.A. z siedzibg w Warszawie
przyznano 61,28 pkt, z kolei wykonawcom: BiG Vent S.A. z siedzibg w Warszawie, Comp
S.A. z siedzibg w Warszawie, M2 NET S.A. z siedzibg w Warszawie, jPalio S.A. z siedzibg w
Warszawie oraz ENIGMA Systemy Ochrony Informacji sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
przyznano po 60,00 pkt. — dla wszystkich 6 okreslono, iz posiadajg status wykonawcow,
ktérzy zostang zaproszeni do zlozenia oferty, natomiast wykonawcy ISOLUTION
Dziemidowicz, Medynski, Mikotajczyk spétka jawna z Warszawy przyznano 41,05 pkt. ze
wskazaniem, iz nie zostanie zaproszony do zlozenia oferty, wreszcie Odwotujgcemu
przyznano 10,05 pkt. i rowniez wskazano jego status jako wykonawcy, ktory nie zostanie
zaproszony do ztozenia oferty. Nadto Zamawiajacy wskazat w tym pismie: ,Zgodnie z art. 51
ust. 2 Ustawy, Zamawiajacy informuje, ze Zamawiajgcy zaprosi do skladania ofert
wykonawcoOw, ktorzy otrzymali najwyzsze oceny spetiania warunkéw udzialu w
postepowaniu. Wykonawce niezaproszonego do skiladania ofert traktuje sie jako

wykluczonego z postepowania o udzielenie zamdwienia”.

26 listopada 2010 r. Odwotujgcy wniost odwotanie ,od niezgodnej z przepisami pzp
czynnosci Zamawiajacego, podjetych w postepowaniu (...), a polegajacych na
zakwalifikowaniu do dalszego postepowania i zaproszeniu do zlozenia ofert przez
wykonawcow: 1) BiG Vent SA, ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa; 2) Comp SA, ul.
Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa, 3) M2 NET SA, ul. Smolehskiego 1, 01-698 Warszawa, 4)
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jPalio SA, ul. Joteyki 20, 02-317 Warszawa; 5) ENIGMA Systemy Ochrony Informaciji Sp. z
0.0., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa; PENTEGY SA, Al. Armii Krajowej 26, 00-609
Warszawa i zaniechaniu przez Zamawiajgcego czynnosci wykluczenia tych wykonawcow z
przedmiotowego postepowania, wzglednie odrzucenia ich wnioskbw o dopuszczenie do
udziatlu w (...) postepowaniu oraz zaniechaniu przez Zamawiajgcego wykluczenia z (...)
postepowania ISOLUTION Dziemidowicz, Medynski, Mikotajczyk Spoétka Jawna (wykonawca
nie zaproszony do skladania ofert)”.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. Naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, tj. niewykluczenie z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawcow BIG Vent S.A., Comp
S.A,, M2 NET S.A, jPalio S.A.,, ENIGMA Systemy Ochrony Informacji sp. z o.0.,
PENTEGY S.A., ISOLUTION Dziemidowicz, Medynski, Mikotajczyk Spotka Jawna, ktorzy
zlozyli nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wpltyw na wynik postepowania, a
dotyczace wykazu wykonanych dostaw i ustug.

2. Naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcow: BIG Vent S.A., Comp S.A., M2 NET S.A,, jPalio S.A., ENIGMA Systemy
Ochrony Informacji sp. z 0.0., PENTEGY S.A., ISOLUTION Dziemidowicz, Medynski,
Mikotajczyk Spotka Jawna, chociaz wykonawcy ci nie wykazali spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu.

3. Naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 i 8 pzp w zwigzku z art. 82 ust. 1 pkt 1 pzp oraz
art. 14 pzp i art. 58 8 1 kc, jak réwniez naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp,
poprzez nieodrzucenie wnioskow o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu ztozonych
przez wykonawcow BIG Vent S.A., Comp S.A.,, M2 NET S.A, jPalio S.A., ENIGMA
Systemy Ochrony Informacji sp. z 0.0. (zwanych przez Odwotujgcego ,,Grupg COMP”),

4. Naruszenie przepisu art. 7 pzp, tj. zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcoOw, poprzez zaproszenie do sktadania ofert wykonawcow, ktorzy
podlegajg wykluczeniu, badz ktérych wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
winny by¢ odrzucone.

W zwigzku z podniesionym zarzutami Odwotlujacy wniést o nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci polegajacej na zaproszeniu do zlozenia ofert wykonawcow: BIG
Vent S.A., Comp S.A., M2 NET S.A,, jPalio S.A., ENIGMA Systemy Ochrony Informacji sp. z
0.0., PENTEGY S.A,,

2. Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny wnioskow wykonawcéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i ztozonych wraz z nim o$wiadczen i dokumentow,

a nastepnie w wyniku tej czynnosci wykluczenie z niniejszego postepowania wykonawcow:
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BIG Vent S.A., Comp S.A., M2 NET S.A,, jPalio S.A., ENIGMA Systemy Ochrony Informacji
sp. z 0.0.,, PENTEGY S.A., ISOLUTION Dziemidowicz, Medynski, Mikofajczyk Spotka
Jawna, wzglednie odrzucenie wnioskéw 0 dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu
zlozonych przez czionkow tzw. Grupy COMP i dokonania ponownej Kklasyfikacii
wykonawcéw zaproszonych do kolejnego etapu postepowania.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, Odwotlujgcy podnidst, iz przedmiotowe
zamoOwienie jest kontynuacjg zrealizowanego juz na rzecz Zamawiajgcego (Odbiorca —
Komenda Gtéwna Policji) zaméwienia na ,Wykonanie i dostarczenie specjalistycznej
aplikacji informatycznej zapewniajgcej elektroniczng obstuge dokumentacji procesowej w
ramach ustugi e-POSTERUNEK udostepnianej na platformie ePUAP (nr postepowania 9-
CPI-WA-2244/09" (zamoOwienia pierwotnego). Odwotujacy wskazat, ze wdrozona aplikacja
ePosterunek zostata stworzona na potrzeby obstugi spraw w postepowaniu
przygotowawczym, bedacym etapem procesu karnego, realizowanym przez stuzby
dochodzeniowo-sledcze Policji, z uwzglednieniem pelnej specyfiki pracy tych uzytkownikow.
Majac powyzsze na uwadze wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia na
rozbudowe tej aplikacji winni byli uwzgledni¢ specyfike zamdwienia pierwotnego i scisle
interpretowac¢ wszelkie wymagania Zamawiajacego zawarte w Ogtoszeniu o zamowieniu w
kontekscie tej specyfiki, w tym opisany przez Zamawiajgcego warunek udzialu w
przedmiotowym postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia w pkt. 111.2.1) ppkt
1.1. ogloszenia o zamdwieniu. Za powyzszym przemawia réwniez odpowiedz na pytanie
zadane przez jednego z wykonawcdw, a dotyczace tresci ogtoszenia w zakresie tego
warunku (pismo z 29 wrzesnia 2010 roku), w ktorej Zamawiajacy podtrzymat tres¢ warunku
okreslonego w tresci ogtoszenia o zamowieniu, a tym samym w sposéb nie budzacy zadnych
watpliwosci uniemozliwit dopuszczenie innej interpretacji tego postanowienia. Majac
powyzsze na uwadze oraz brzmienie warunku dotyczacego wymaganego doswiadczenia,
wykonawcy ubiegajacy sie o przedmiotowe zamowienie i bedacy profesjonalistami branzy IT
w zakresie budowy i wdrazania takich rozwigzan, winni byli wykazac sie, ze posiadajg
wiedze z zakresu: uwarunkowan, procedur i zasad prowadzenia postepowania
przygotowawczego, sposobu prowadzenia spraw przez stuzby dochodzeniowo-Sledcze,
rejestracji i obstugi drukéw procesowych, sposobu wykorzystania kartotek w procesie
dokumentowania sprawy, procedur warunkujgcych uznanie materiatu jako dowod w sprawie
(w tym materiatow multimedialnych).

Odwotujacy wskazal, iz wykonawcy, ktérych zaliczyt do tzw. Grupy COMP jako
potwierdzenie warunku dotyczacego wymaganego doswiadczenia w wykazie zrealizowanych
ustug wskazali, po pierwsze, zrealizowanie zaméwienia dla Ministerstwa Sprawiedliwosci ha

,Ustuge utworzenia, wdrozenia i eksploatacji Systemu Dozoru Elektronicznego"
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Przedmiotem tego zamodwienia, jeszcze niezrealizowanego na dzien sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do niniejszego postepowania (koniec realizacji 31 sierpnia 2014 roku), jest
zbudowanie kompletnej infrastruktury i swiadczenie ustugi zarzgadzania procesem dozoru
elektronicznego o0s6b skazanych. Jednym z elementéw tego zamdwienia jest system
informatyczny SDE (System Dozoru Elektronicznego), ktory umozliwia kontrole wykonywania
kary pozbawienia wolnosci przez skazanych poza zaktadem karnym, polegajacej na
przestrzeganiu przez skazanych obowigzkéw nalozonych przez sady penitencjarne
pozostawania w wyznaczonym czasie w okreslonym miejscu przebywania oraz
przestrzegania przez skazanych obowigzkéw powstrzymywania sie od zblizania sie do
okreslonych oso6b lub przebywania w okreslonych miejscach, z mozliwoscig biezgcego
okreslania i rejestrowania miejsc pobytu skazanego. Podstawowym celem i funkcjonalnoscig
tego rozwigzania jest wiec organizacja i fizyczna realizacja procesu montowania urzadzen
(nadajnikdw) umozliwiajacych zdalny dozér elektroniczny oraz monitorowanie os6b objetych
dozorem i ewentualne reagowanie réwniez fizyczne w sytuacji, gdy pojawiajg sie problemy z
.widocznoscig” dozorowanej osoby, badz tez monitorowana osoba tamie zakaz zblizania sie
do okreslonych oséb lub przebywania w okreslonych miejscach. System ten sluzy do
zupetnie innych celéw i posiada zupelnie inng specyfike niz zdefiniowane przez
Zamawiajgcego ,zamowienie podobne”. Cale postepowanie sklada sie z wielu elementéw, a
elementem wskazanym przez wykonawcéw na potwierdzenie spetnienia warunku jest tylko
system informatyczny SDE. Uzna¢ zatem nalezy, ze wskazana warto$¢ zaméwienia dotyczy
calego zamdwienia, w tym czesci jeszcze realizowanej i nie jest prawda, ze odnosi sie do
zrealizowanego systemu informatycznego SDE.

Po drugie, wykonawcy ci wskazali zamoOwienie zrealizowane dla Komendy Gtownej
Policji na ,Zakup i instalacje 99 stanowisk pethofunkcyjnych do rejestracji elektronicznej
danych identyfikacyjnych osob. Sg to specjalizowane stanowiska wraz z dedykowanym,
Scisle zwigzanym z urzadzeniami oprogramowaniem, jako takie sg elementami infrastruktury,
takimi jak drukarka czy skaner, a nie sg aplikacjg w rozumieniu powszechnej wiedzy
informatycznej. Wykazane zaméwienie w ogole nie jest podobne ani rodzajowo, ani
przedmiotowo do przedmiotowego zamowienia gdyz nie mozna go uzna¢ za budowe
systemu informatycznego, tym bardziej w architekturze klient/serwer.

Wykonawca PENTEGY S.A. w odpowiedzi na warunek dotyczacy wymaganego
doswiadczenia w wykazie zrealizowanych ustug wskazat zrealizowane zaméwienia, ktérych
tres¢ ze wzgledu za zastrzezenie tego wykonawcy i uznanie wykazu za tajemnice
przedsiebiorstwa nie jest jawna. Jednakze z tresci jawnych wyjasnien wykonawcy do tego

dokumentu (pismo z dnia z dnia 25 pazdziernika 2010 r.) wynika wprost, ze wykazane na
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potwierdzenie spetnienia warunku okreslonego w pkt. 111.2.1) ppkt 1.1. ogloszenia o
zamdwieniu zamowienia zostaly zrealizowane dla podmiotéw finansowych.

Wykonawca ISOLUTION spdtka jawna w odpowiedzi na warunek dotyczacy
wymaganego doswiadczenia w wykazie zrealizowanych ustug wskazat: 1) kompleksowy
system wspomagajacy procesy obstugi przelewdw i zlecen statych dla Projekt Albis -Bank
DnB NORD Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, 2) kompleksowy system
wspomagajacy procesy obstugi przelewow i zlecen statych dla Gerling Polska Towarzystwo
Ubezpieczen na Zycie S.A. z siedzibg w Warszawie, 3) portal spotecznosciowy o bardzo
rozbudowanych mozliwosciach dla Right People Development Center Sp. z 0.0. - spotka juz
nie istniejgca na terenie RP, 4. Realizacje czesci systemu Centralnej Ewidencji Pojazdéw dla
Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie, 5) system scentralizowany w architekturze JEE
z klientami opartymi o Swing/Java web dla Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie.

Wykazane zamoOwienia (ich przedmiot) nie odpowiadajg specyfice niniejszego
postepowania i warunkowi udziatu w nim postawionemu. Wymagana przez Zamawiajgcego
w ramach niniejszego postepowania funkcjonalnos¢ rejestracji spraw i dokumentacji
procesowe] jest specyficzna dla procesu karnego i nie wystepuje w rozwigzaniach
stosowanych przez klientéw, ktérych dotyczyly wykazane realizacje.

Zdaniem Odwotujacego wszystkich 7 wykonawcéw zlozylo we wnioskach o
dopuszczenie ich do udzialu w przedmiotowym postepowaniu nieprawdziwe informacje
dotyczace ich doswiadczenia — nie wykonali, wbrew twierdzeniom zawartym w ,Wykazie
wykonanych dostaw", ustug odpowiadajgcych czynnosciom opisanym precyzyjnie przez
Zamawiajacego w pkt. I11.2.1) ppkt 1.1. ogloszenia o zamoéwieniu, a tym samym ziozyli
nieprawdziwe oswiadczenia w zakresie spetnienia warunkOw udzialu w postepowaniu.
Oznacza to, ze wskazani wykonawcy winni zosta¢ wykluczeni z niniejszego postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp, przepis ten zobowigzuje Zamawiajgcego do wykluczenia
wykonawcy z postepowania w razie podania informacji nieprawdziwych, przez ktore nalezy
rozumie¢, zgodnie z orzecznictwem i piSmiennictwem, informacje, ktore przedstawiajg
odmienny stan od rzeczywistosci, o ile ztozone informacje majg wptyw lub mogg mie¢ wptyw
na wynik prowadzonego postepowania. Niewatpliwie informacje zawarte we wnioskach
wskazanych wykonawcow w wykazie wykonanych dostaw — nie odpowiadajg faktom.
Jednoczesnie nie budzi watpliwosci, iz te nieprawdziwe informacje mogg mie¢ wplyw na
wynik postepowania, skoro pozytywna ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
przez wskazanych wykonawcéw umozliwita zaproszenie ich do skladania ofert.

Poniewaz przepisy pzp nie wskazujg szczegodlnej procedury w odniesieniu do
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, stosujgc wykladnie celowosciowg

nalezy przyja¢é, ze skoro wniosek stanowi oswiadczenie woli wykonawcy w danym
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postepowaniu poprzedzajgce zlozenie oferty ha dalszym etapie postepowania, to w zakresie,
w ktérym ustawa nie stanowi inaczej, moze mie¢ zastosowanie positkowo przepis dotyczacy
odrzucenia oferty (wyrok KIO z 29 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1455/08). W ocenie
Odwolujgcego wnioski nalezy bada¢ takze pod katem ich ewentualnego odrzucenia z punktu
widzenia regulacji przepisu art. 89 ust. 1 pzp. Przepis art. 82 ust. 1 pzp stanowi, ze
wykonawca moze ztozy¢ jedng oferte, co oznacza rowniez, ze wykonawca moze ztozy¢ tylko
jeden wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. W niniejszej sprawie o udzielenie
zamoéwienia ubiegajg sie m.in. wykonawcy BIG Vent S.A., Comp S.A., M2 NET S.A,, jPalio
S.A., ENIGMA Systemy Ochrony Informacji sp. z 0.0., ktore to spotki sg ze sobg powigzane.
Jednoczesnie wykonawcy ci w przedmiotowym postepowaniu powotujg sie wytgcznie na ten
sam potencjat kadrowy i doswiadczenie COMP S.A. Fakt wykazywania sie przez wszystkich
tych wykonawcow personelem kluczowym i doswiadczeniem COMP S.A. oznacza w sposob
nie budzacy watpliwosci, iz w tym przypadku spotka ta bedzie realizowa¢ caty przedmiot
zamdwienia, w razie wygrania przetargu przez ktérgkolwiek ze spdétek z tzw. Grupy COMP,
co oznacza w skutkach de facto uzyskanie zaméwienia przez Spotke COMP S.A. Taka
sytuacja nie jest prawnie akceptowalna jako naruszajgca przepis art. 82 ust. 1 pzp w zwigzku
z art. 58 8 1 kc, ktoéry stanowi bowiem, ze niewazna jest czynnos¢ prawna nie tylko
sprzeczna z ustawg, ale takze majgca na celu obejscie ustawy. W ujeciu powotanego
przepisu chodzi o czynnosci, ktére nie sg wprost zakazane i ich tres¢ nie zawiera elementow
sprzecznych z ustawa, ale zmierzajg do osiggniecia skutkow prawnie zakazanych. W ocenie
Odwolujgcego zlozenie wnioskdw o0 dopuszczenie do udzialu w przedmiotowym
postepowaniu przez tzw. Grupy COMP w opisanych okolicznosciach faktycznych i prawnych
zmierza wiasnie do obejscia powotanych przepiséw pzp, zwigkszajgc tym samym szanse
COMP S.A. na uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Z tego wzgledu wnioski wszystkich
wykonawcow wchodzacych w skiad tzw. Grupy COMP winny zostaé odrzucone jako
zmierzajgce do obejscia przepisu art. 82 ust.1 pzp i przez to jednoczesnie niewazne na
podstawie art. 58 8§ 1 kc.

Opisane dziatanie tzw. Grupy COMP wyczerpuje jednoczesnie, w ocenie
Odwolujgcego, znamiona czynu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,uzna”) czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub Klienta. Zgodnie z art. 1 i 2 uznk czyn nieuczciwej konkurencji moze
zosta¢ popetniony w obrocie gospodarczym (dziatalnosci gospodarczej). Dla wypetnienia
dyspozycji przepisu art. 3 ust. 1 uznk konieczne jest, aby zachowanie przedsiebiorcy
naruszalo lub zagrazalo interesom wymienionym w art. 1 uznk. Dziatanie przedsiebiorcy

musi by¢ bezprawne, tzn. kolidowa¢é z przepisami prawa lub sprzeczne z dobrymi
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obyczajami. Nie chodzi przy tym o pojecie ogdlne dobrych obyczajow, ale o obyczaje
kupieckie, a wiec tylko obyczaje dotyczace obrotu gospodarczego i tylko te, ktore sg
uczciwe. Za czyn nieuczciwej konkurencji nalezy uznac¢ naruszenie prawa, jesli dzieki temu
naruszeniu dopuszczajacy sie go przedsiebiorca uzyskuje korzysci w sferze gospodarczej, w
szczegoblnosci uzyskuje przewage nad swymi konkurentami, wskutek czego zaczyna
zagrazac ich interesom lub interesom ich klientéw albo je narusza. Z takg sytuacjg mamy
wiasnie do czynienia w odniesieniu do tzw. Grupy COMP. Nie moze bowiem budzi¢
watpliwosci, w szczegollnosci przy procedurze przetargu ograniczonego, ze dziatanie tzw.
Grupy COMP ma na celu utrudnienie dostepu do przedmiotowego zamdwienia innym
wykonawcom. Tym samym dziatanie Grupy COMP ma charakter zmowy przetargowej. W
ocenie bowiem Sadu Najwyzszego (wyrok z 14 stycznia 2009 r., sygn. akt Ill SK 26/08,
publik. SSNP 2010/13-14/179) zmowy przetargowe co do zasady moga wptywac¢ na
strukture konkurencji na danym rynku, blokowa¢ mozliwos¢ wejscia na rynek innych
podmiotéw i nie ma potrzeby badana celowosci dziatania uczestnikdw zmowy przetargowej,
jezeli z ustalen faktycznych opartych takze na domniemaniach faktycznych wynikato, ze

doszto do uzgodnienia zasad udziatu w postepowaniu przetargowym.

2 grudnia 2010 r. (pismami z tej daty), na skutek wezwania Zamawiajgcego z 29
listopada 2010 r., PENTEGY S.A. z siedzibg w Warszawie, M2 NET S.A. z siedzibg w
Warszawie oraz Comp S.A. zgtosity do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego, wnoszac o oddalenie odwotania

jako bezzasadnego.

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Po sprawdzeniu w toku czynnosci
formalno-sprawdzajacych, iz odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie ktérejkolwiek z
przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp i braku zgtoszenia w tym zakresie odmiennych
wnioskow Stron i Uczestnikbéw, lzba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Strony i
Uczestnicy zajeli nastepujace stanowiska: Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania,
Przystepujacy poparli to stanowisko, natomiast Odwolujacy podtrzymat wniosek o

uwzglednienie odwofania.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostalo zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej z 7 wrzesnia 2010 r. nr 2010/S 173-264887, w tym samym dniu Zamawiajacy
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zamiescit ogloszenie w swojej siedzibie oraz na swojej stronie internetowej

(www.cpi.mswia.gov.pl).

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

W sekgiji 111.2.1) pkt 1.1. ogtoszenia o zaméwieniu Zamawiajacy okreslit, iz w ramach
wymaganych warunkéw ,Wykonawca musi wykazaé sie niezbedng wiedzg i
doswiadczeniem, tj. nalezytym wykonaniem, a w przypadku swiadczen okresowych lub
ciagtych réwniez wykonywaniem, w okresie ostatnich trzech lat przed upltywem terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jednej ustugi odpowiadajgcej swym
rodzajem przedmiotowi niniejszego zamoOwienia, tzn. zaprojektowaniem i wykonaniem
systemu informatycznego w architekturze klient/serwer, ktory:

a) obstuguje kartoteki w sprawie i kartoteki ogdlne oraz umozliwia rejestrowanie spraw i
dokumentacji procesowej,

b) obstuguje rejestracje danych na potrzeby réznych rodzajow drukéw procesowych i
dokumentéw wykorzystywanych podczas czynnosci procesowych wedlug zasady
jednokrotnego wprowadzania danych,

c) umozliwia zapis materialtbw multimedialnych w sprawie w sposéb umozliwiajacy
wykorzystanie ich jako dowdd;”.

Jednoczesnie w sekcji 111.2.1) pkt 2.1. ogloszenia o zamodwieniu Zamawiajacy
wskazat, iz ,W celu wykazania spetniania warunkéw okreslonych w pkt. 1.1, wykonawcy sg
zobowigzani przedtozy¢ wykaz wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub
ciagtych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krétszy — w tym okresie, ustug w zakresie niezbednym do wykazania
spetniania warunku okreslonego w pkt. 1.1, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcow (wykaz nalezy sporzadzi¢ zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do wzoru
Whniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu). Do ww. wykazu nalezy zatgczyc
dokumenty potwierdzajace, ze wymagane ustugi w nim ujete zostaly wykonane lub sg

wykonywane nalezycie”.

16 wrzesnia 2010 r. do Zamawiajgcego wplyneto od wykonawcy Agata Kaczynska

WebCube.pl z Nieporetu pismo o nastepujacej tresci:
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.Dzialajac na podstawie Prawa Zamowien Wykonawca sktada do Zamawiajgcego zapytanie
do przedmiotowego postepowania przetargowego.

Zamawiajacy zada, aby Wykonawca wykazal sie $wiadczeniem obejmujgcym
zaprojektowanie i wykonanie systemu informatycznego w architekturze klient-serwer, ktory
obstuguje kartoteki w sprawie i kartoteki ogdllne oraz umozliwia rejestrowanie spraw i
dokumentacji procesowej, oraz obstuguje rejestracje danych na potrzeby réznych rodzajow
drukéw procesowych i dokumentow wykorzystywanych podczas czynnosci procesowych
wedlug zasady jednokrotnego wprowadzania danych, oraz umozliwia zapis materiatow
multimedialnych w sprawie w sposéb umozliwiajacy wykorzystanie ich jako dowdd.
Ustawodawca tworzac uprawnienie Zamawiajgcego do wymagania od Wykonawcow
doswiadczenia niezbednego do wykonania przedmiotu zamowienia miat na mysli mozliwosé
sprawdzenia przez Zamawiajacego, ze w przedmiot zamowienia zostanie wykonany przez
Wykonawce, ktory posiada stosowne doswiadczenie. Zatem Wykonawca pragnie ztozyc
Zzapytanie odnoscie tego obszaru:

1) Czy jezeli wykonawca wykaze sie $wiadczeniami obejmujgcymi zaprojektowanie i
wykonanie systemu informatycznego w architekturze klient-serwer, ktéry potrafi obstugiwac
kartoteki, umozliwia rejestrowanie wszelakiego rodzaju dokumentacji, oraz jest zdolny do
obstugi rejestracji danych na rézne potrzeby wykorzystywanych podczas wszelakiego
rodzaju czynnosci wedtug nie tylko zasady jednokrotnego, ale i wielokrotnego wprowadzenia
danych, oraz umozliwia zapis wszelakiego typu danych w tym multimedialnych — to czy
Wykonawca nie wykaze sie doswiadczeniem niezbednym do wykonania przedmiotu
zamowienia?

2) Jezeli na powyzsze pytanie odpowiedZz Zamawiajgcego brzmi: nie, to prosimy o
odpowiedz na pytanie: Dlaczego Zamawiajacy tak dogiebnie precyzuje jakiego rodzaju sq
dokumentami, ktérych realizacjg nalezy sie wykaza¢? Czym akta sprawy/dochodzenia r6znig
sie od akt klienta w banku z punktu widzenia wprowadzania danych do
formularzy/przechowywania skanéw odnosnie swiadczen, ktorymi nalezy sie wykazac? Jaki
szczegolny element doswiadczenia Zamawiajacy pragnie w ten sposéb wykaza¢ w aspekcie
realizowanego projektu? Prosze wyjasni¢ dlaczego nalezy wykaza¢ sie, ze stworzony w
przesziosci system rejestrowat sprawe, a nie inny zbiér informacji?

Taki zapis moze zosta¢ uznany przez KIO jako naruszajacy art. 7 PZP, tj. zasade uczciwej
konkurencji. W zwigzku z powyzszym prosimy o dopuszczenie zaprezentowanej interpretacji
swiadczenia z pytania 1 jakim nalezy sie wykazaé. Taka interpretacja spetnia wszystkie

warunki jakie sg niezbedne do tego, aby wykonane swiadczenie bylo wykonane rzetelnie”.
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29 wrzeénia 2010 r. Zamawiajacy hie ujawniajgc zrodta pytania zamiescit tres¢ obu
powyzej wskazanych pytan oraz udzielit na nie nastepujacej odpowiedzi w Wyjasnieniach
ogtoszenia nr 1 skierowanych do wszystkich wykonawcéw zainteresowanych udzialem w
postepowaniu:

»<Zamawiajacy informuje, iz podtrzymuje tres¢ warunku okreslonego w pkt 111.2.1) ppkt 1.1
Ogtoszenia o zamowieniu nr 2010/S 173-264887. Powyzsze wynika z faktu, iz
przedstawione przez Zamawiajacego wymogi w zakresie ustugi odpowiadajacej swym
rodzajem przedmiotowi niniejszego zamoOwienia stanowig wymagania minimalne.
Zamawiajacy dopuséci do udziatu w postepowaniu Wykonawce, ktory wykaze sie wskazanym

w pkt. 1 doswiadczeniem”.

Do wnioskoéw zatgczonych przez wykonawcéw: BIG Vent S.A., Comp S.A., M2 NET
S.A, jPalio S.A., ENIGMA Systemy Ochrony Informacji sp. z 0.0. zataczono Wykaz wykonanych
dostaw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nr 25-CPI-WA-2244/10 , w ktérym
w ramach ,ustlug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunkoéw okreslonych w
Sekgiji l11.2.1) pkt. 1.1. Ogloszenia 0 zamdwieniu:

W pozycji 1. wskazano w kolumnie Przedmiot ustug, iz ,W ramach projektu na budowe i
wdrozenie Systemu Dozoru Elektronicznego (SDE) zostat zaprojektowany i wykonany system
informatyczny w architekturze klient serwer”, okreslajgc Warto$¢ ustug na 200.000.000,00 z
(brutto), daty wykonania na 8 stycznia 2009 r. (poczatek) i 21 kwietnia 2010 r. (zakonczenie), a
odbiorce ustug jako Ministerstwo Sprawiedliwosci Departament Informatyzacji i Rejestrow
Sadowych.

W pozycji 2. wskazano w kolumnie Przedmiot ustug, iz , W ramach projektu na dostawe i
instalacje 99 stanowisk petno funkcyjnych do rejestracji elektronicznej danych identyfikacyjnych
0sOb zostat zaprojektowany i wykonany system informatyczny w architekturze klient-serwer”,
okreslajagc Warto$c¢ ustug na 10.097.940,00 zt (brutto), daty wykonania na 28 pazdziernika 2009
r. (poczatek) i 12 marca 2010 r. (zakonczenie), a odbiorce ustug jako Komende Gtéwng Policji
Biuro Lacznosci i Informatyki.

W obu przypadkach wpisano nadto wpisano, iz cechy systemu w sposoéb identyczny jak
w lit. a-c warunku opisanego w sekgciji 111.2.1) pkt 1.1. ogtoszenia o zamdwieniu.

Na potwierdzenie poz. 1 wykazu zatgczono referencje z 21 kwietnia 2010 r., w ktorej
wskazano miedzy innymi, iz Comp S.A. jako lider konsorcjum realizuje prace zgodnie z
zawartg umowa, ktérej przedmiotem jest ,utworzenie oraz wdrozenie Systemu Dozoru
Elektronicznego (SDE); ,do 1 sierpnia 2009 roku forma COMP S.A. dostarczyta i uruchomita
czes$¢ centralng systemu: centrale monitorowania SDE; srodki techniczne SDE dla 500

skazanych; system informatyczny SDE; serwis internetowy (...); procedury dzialania

12



Sygn. akt KIO 2565/10

podmiotu dozorujgcego; uruchomienie ekspozytury Wykonawcy, osrodek szkoleniowy dla
uzytkownikéw SDE. Wdrozony System Dozoru Elektronicznego dziata zarbwno przez serwis
internetowy WWW w architekturze klient-serwer. Dotychczas wykonane prace zostalty
wykonane z nalezytg starannoscig i w zakladanym terminie. Catkowita wartos¢ kontraktu
wynosi ponad 200 000 000,00 zt brutto”.

Na potwierdzenie poz. 2 wykazu zataczono referencje z 26 lipca 2010 r., w ktorej
potwierdzono, iz Comp S.A. ,zrealizowata w marcu 2010 r. dostawe i instalacje 99 stanowisk
petno funkcyjnych do rejestracji elektronicznej danych identyfikacyjnych osoéb (...). W ramach
Umowy (...) zostaly wykonane nastepujgce prace: dostawa i instalacja 99 kompletnych
stanowisk sktadajacych sie m.in. z kabin sygnalitycznych, skanerdw linii papilarnych, sprzetu
komputerowego oraz dedykowanego oprogramowania, uruchomienie stanowisk,
przeprowadzenie szkolen, wykonanie dokumentacji technicznej,(...) Wszystkie prace zostaly
zrealizowane z nalezytg starannoscig. Catkowita wartos¢ powyzszych prac wyniosta
10 097 940,00 zt brutto”.

Do wnioskéw zalaczonych przez wykonawcow: BIG Vent S.A., M2 NET S.A,, jPalio
S.A., ENIGMA Systemy Ochrony Informacji sp. z 0.0. zalgczono réwniez oswiadczenie Comp
S.A. , iz zobowigzuje sie jako podwykonawca udostepni¢ wiedze i doswiadczenie oraz osoby
niezbedne do realizacji przedmiotowego zamdwienia na okres korzystania z nich przy jego

realizacji, wskazujgc iz zostaje ono zlozone na podstawie art. 26 ust. 2 b ustawy pzp.

Wykonawca PENTEGY zastrzegt we wniosku, iz informacje zawarte na stronach od 8 do
19, tj. 5 referencji oraz wykaz ustug i wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoOwienia stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. W wykazie objetym tajemnicg wykonawca wykazat 6 pozycji na taczng
kwote 6.700.000,00 PLN oraz zalgczyt 5 referencji, z czego dwie ostatnie, zamieszczone na
stronach 18 i 19 sg w catosci w jezykach obcych, odpowiednio: rosyjskim i angielskim.

20 pazdziernika 2010 r. Zamawiajacy wystosowat do PENTEGY S.A. pismo, w ktorym
wskazujac, iz dziala na podstawie art. 26 ust. 4 pzp, wezwat tego wykonawce do ziozenia
wyjasnien dotyczacych ziozonego wykazu ustug, wskazujgcego ,czy przedmiot ustug wskazany
w ww. wykazie (pkt 1-6) obejmuje wymaganie Zamawiajgcego okreslone w Sekcji 111.2.1) pkt 1.1
Ogtoszenia 0 zamowieniu”, przytaczajgc tre$¢ warunku z ogtoszenia.

25 pazdziernika 2010 r. wykonawca w odpowiedzi wskazal, iz ,Wykazane przez nas
ustugi, realizowane dla podmiotéw finansowych w charakterze swej implementacji opierajg sie
na wykorzystaniu wszelkiego typu instrumentdw odpowiadajgcych zbiorom kartotecznym
wspierajacym procesy decyzyjne i dokumentacyjne. Systemy te uwzgledniajg wykorzystanie

réznego typu danych (w tym multimedialnych) w nich zgromadzonych dla potrzeb ewentualnych
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sytuacji procesowych z uwzglednieniem przeprowadzania mechanizméw dowodowych.
Charakter pracy operacyjnej instytucji finansowych wymusza na systemach informatycznych
niezaprzeczalno$¢ wprowadzanych danych, z uwzglednieniem historii zmian i archiwizacji catych
procesow. Przejawia sie to gidwnie w jednokrotnym wprowadzaniu danych bez mozliwosci ich
pbzniejszej zmiany czy usuniecia. Kazda zmiana w kartotece czy zapisie powoduje ponowne

wprowadzenie zmienianych informacji z zachowaniem wers;ji archiwalnej.”

Wykonawca ISOLUTION spétka jawna w wykazie zrealizowanych ustug wskazat 5
pozycji, dla ktorych przy okresleniu warto$ci ustug wskazat kwoty netto, nie podajac
informacji o stawce VAT oraz zalgczyt 6 referencji potwierdzajacych ich nalezyte wykonanie.
W poz. 1 kompleksowy system wspomagajacy procesy obstugi przelewow i zlecen statych
dla Projekt Albis -Bank DnB NORD Polska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie.

W poz. 2 kompleksowy system wspomagajacy procesy obstugi przelewow i zlecen statych
dla Gerling Polska Towarzystwo Ubezpieczen na Zycie S.A. z siedzibg w Warszawie.

W poz. 3 portal spotecznosciowy o bardzo rozbudowanych mozliwosciach dla Right People
Development Center Sp. z o.0.

W poz. 4. realizacje czesci systemu Centralnej Ewidencji Pojazdow dla Asseco Poland S.A.
Z siedzibg w Rzeszowie.

W poz. 5 system scentralizowany w architekturze JEE z klientami opartymi o Swing/Java

web dla Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie dokumentacji postepowania, ktora zostata réwniez
przekazana w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, a w
szczegolnosci: ogtoszenia o zamodwieniu, S.i.w.z., protokotu postepowania, wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w przetargu nieograniczonym oraz innych przywoftanych pism i

dokumentow

Uwzgl edniaj ac zgromadzony materiat dowodowy, w tym réwnie  z zlozone na rozprawie
przez Przyst epujacego Comp S.A. pisma oraz opini € eksperta jak réwnie z bior ac pod
uwag e oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnikéw post  epowania zawarte w tre $ci
odwotania, zgtoszeniach przyst apienia a tak ze zlozone ustnie w toku rozprawy, lzba

zwazyta, co nast epuje:

Wobec wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia 7 wrzesnia 2010 r., Izba
rozpoznata odwotanie w oparciu o stan prawny uwzgledniajacy wejscie w zycie ustaw: z dnia

5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o kosztach
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sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.1591), oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr
223, poz. 1778).

Odwotujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, gdyz ziozyt wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ktory w razie potwierdzenia sie zasadnosci postawionych
w odwotaniu zarzutow, zapewnitby mu dalszy udziat w postepowaniu, a zatem realng szanse na
uzyskanie zamoOwienia w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego. Jednoczesnie
zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania wykonawcéw wskazanych w
odwotaniu naraza Odwotujgcego na szkode z powodu niemoznosci uzyskania tego odpfatnego

zamoOwienia publicznego.

Zadna ze Stron nie kwestionowata interesu wykonawcow: Simple PENTEGY S.A. z
siedzibg w Warszawie, M2 NET S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Comp S.A. w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajacego, po stronie ktorego kazdy z tych wykonawcoéw
zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie z zachowaniem

wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (art. 185 ust. 2, 3i 4 pzp).

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu i podtrzymanych w toku postepowania odwotawczego, Izba

stwierdzita, iz odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione

W pierwszej kolejnosci lIzba stwierdzita, iz zarzuty odwotania, wbrew stanowisku
Zamawiajgcego zaprezentowanemu na rozprawie, nie sg przedwczesne. Zamawiajacy co
prawda rozdzielit zawiadomienie o wynikach oceny spelniania warunkéw udziatlu w
postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych warunkéw od skierowania zaproszenia
do skiadania ofert, tym niemniej juz w zawiadomieniu z 16 listopada 2010 r., informujgc o
wynikach tej oceny, jednoczesnie wskazat wprost, ktorzy wykonawcy zostang zaproszeni, a
ktérzy nie, wraz z pouczeniem, ze wykonawce niezaproszonego traktuje sie jak
wykluczonego z postepowania. Poniewaz Odwotujacy zostat wskazany jako wykonawca,
ktory nie zostanie zaproszony do skiadania ofert, to jego odwotanie od czynnosci
Zamawiajacego ,polegajacych na zakwalifikowaniu do dalszego postepowania i zaproszeniu
do zlozenia ofert przez wykonawcow (...) i zaniechaniu (...) czynnosci wykluczenia (...)
wykonawcOw”, nie jest przedwczesne. Nie budzi watpliwosci, iz Odwolujacy zarzuca
Zamawiajagcemu niewlasciwg ocene spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu przez

wykonawcow, ktorzy otrzymali wyzszg od Odwolujgcego ocene spetniania tych warunkow,

15



Sygn. akt KIO 2565/10

pomimo tego, ze powinni zosta¢ wykluczeni z postepowania jako w ogole niespetniajacy
warunku udzialu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia. Wobec tego zwlekanie przez
Odwolujgcego ze ziozeniem odwotania do momentu dokonania przez Zamawiajacego
zaproszenia do skladania ofert, mogtoby spowodowaé, iz mogtoby ono zosta¢ uznane za
zlozone z uchybieniem terminu na jego wniesienie lub jako zlozone przez podmiot
nieuprawniony.

Istotniejsze z punktu widzenia rozstrzygniecia przedmiotowe] sprawy jest jednak
ustalenie przez Izbe, iz w granicach zarzutow odwotania nie miesci sie ocena spetniania
warunkéw wykraczajgca poza stwierdzenie ich spetniania na poziomie wystarczajgcym dla
udzialu w postepowaniu, a dotyczaca jej wynikbw w postaci przyznanej punktacji bedacej
podstawg sporzadzenia rankingu wykonawcoOw i ustalenia, ktorzy z nich zostang zaproszeni
do skfadania ofert. Odwotujacy konsekwentnie w zaskarzanych czynnosciach, zarzutach,
zadaniach i w uzasadnieniu pisma procesowego obejmujgcego odwotanie wskazuje na
zaniechanie czynnosci wykluczenia, przepisy art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 pzp, domaga sie
wykluczenia wykonawcdw oraz podnosi okolicznosci wytgcznie na uzasadnienie twierdzenia,
ze wykonawcy ci niespelniang w ogole warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego
wiedzy i doswiadczenia, wzglednie, ze ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wplyw na
wynik postepowania. Rozpatrujgc sprawe w granicach tak okreslonych przez Odwotujacego

zarzutéw, lzba stwierdzita, iz odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione.

Na podstawie ustalen faktycznych i zebranego materialu dowodowego, Izba
stwierdzita w pierwszej kolejnosci, iz nie potwierdzit sie zarzut zaniechania przez
Zamawiajacego wykluczenia z postepowania 7 wykonawcdw na podstawie przepisu art. 24
ust. 2 pkt. 4 pzp, z uwagi na niewykazanie przez nich spetniania warunku udzialu w
postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia.

Pomimo niemal jednomysinego odmiennego stanowiska Stron i Uczestnikow
postepowania odwotawczego, Izba zwazyta, iz opisany w pkt. 111.2.1) ppkt 1.1 ogtoszenia o
zamowieniu warunek zostat w istotny sposob zmieniony udzielong 29 wrzesnia 2010 r. przez
Zamawiajgcego pisemng odpowiedzig na dwa powigzane ze sobg pytania dotyczace tego
warunku, w kierunku znaczacego jego ztagodzenia oraz zastgpienia kryteriow ostrych i
jednoznacznych kryteriami nieostrymi i nie tak jednoznacznymi. Z tresci pierwszego z pytan
W powigzaniu z trescig drugiego pytania oraz z kontekstu w jakim zostaty zadane, ewidentne
jest, iz pytajacy zmierzat do zlagodzenia rygorystycznego warunku, w razie odmowy ze
strony Zamawiajgcego domagajac sie szczegbétowego uzasadnienia adekwatnosci tak
wysokich wymagan wobec przedmiotu zamdwienia oraz powotujac sie na Izbe jako organ,

ktéry negatywnie ocenily te wymagania w kontekscie art. 7 ust. 1 pzp. Pierwotnie
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Zamawiajacy wymagat bowiem od wykonawcOw wykazania sie zaprojektowaniem i
wykonaniem systemu informatycznego w architekturze klient serwer, ktéry spetnia trzy
kryteria: po pierwsze — obstuguje kartoteki w sprawie i kartoteki ogélne oraz umozliwia
rejestrowanie spraw i dokumentacji procesowej, po drugie — obstuguje rejestracje danych na
potrzeby r6znych rodzajow drukéw procesowych i dokumentow wykorzystywanych podczas
czynnosci procesowych wedtug zasady jednokrotnego wprowadzania danych, po trzecie —
umozliwia zapis materiatbw multimedialnych w sprawie w spos6b umozliwiajacy
wykorzystanie ich jako dowdd.

Natomiast udzielona przez Zamawiajgcego odpowiedz, cho¢ zaczyna sie od
stwierdzenia, iz podtrzymuje on postawiony w ogtoszeniu warunek w koncowej czesci
ewidentnie wskazuje na cos zupetnie przeciwnego — Zamawiajacy potwierdzit bowiem, iz
bedzie uznawat doswiadczenie opisane w pytaniu 1 za wystarczajagce. Nie zmienia tego
prezentowane przez Zamawiajgcego paradoksalne rozumowanie, iz skoro w warunku opisat
wymodg wykonania systeméw wspierajgcych czynnosci specyficzne wylgcznie dla
postepowan procesowych, to jest to rzekomo warunek minimalny, ktérego spetnieniem
bedzie réwniez uprzednia realizacja jakichkolwiek systemow wspierajacych czynnosci na
potrzeby jakiejkolwiek zorganizowanej dziatalnosci. Bez znaczenia dla wigzacego charakteru
udzielonej odpowiedzi jest rowniez okolicznos¢, iz Zamawiajacy dokonat w ten sposéb
Zmiany warunku z naruszeniem przepisu art. 12a ust. 2 ustawy pzp. W wyniku udzielonej
odpowiedzi dla spetnienia warunku wystarczajgce stalo sie bowiem wykazanie sie przez
wykonawce ubiegajacego sie 0 udzielenie zamdwienia zaprojektowaniem i wykonaniem
systemu informatycznego w architekturze Kklient serwer, ktéry: po pierwsze — potrafi
obstugiwa¢ jakiekolwiek kartoteki, umozliwia rejestrowanie wszelakiego rodzaju
dokumentacji, po drugie — jest zdolny do obstugi rejestracji danych na rozne potrzeby,
wykorzystywanych podczas wszelakiego rodzaju czynnosci, wedtug nie tylko zasady
jednokrotnego, ale i wielokrotnego wprowadzania danych, po trzecie — umozliwiajgcego
zapis wszelakiego typu danych, w tym multimedialnych.

Wobec znikniecia elementu odniesienia do postepowania procesowego, obszerna
argumentacja Odwotujgcego wskazujgca na koniecznos¢ uwzglednienia przy interpretaciji
tego warunku specyfiki przedmiotu wczesniejszego zamodwienia dotyczacego aplikacji e-
Posterunek, stworzonej na potrzeby obstugi spraw w postepowaniu przygotowawczym,
bedacym etapem procesu karnego, realizowanym przez stuzby dochodzeniowo-$ledcze
Policji — jest zupelnie nietrafna i nieadekwatnha w ustalonych okolicznosciach faktycznych
niniejszej sprawy. Natomiast biorgc pod uwage literalng tres¢ zmienionego w powyzej
wskazany spos6b warunku, lzba zwazyla, iz Odwolujacy nie wykazal jego niespetnienia w

stosunku do zadnego z 7 wykonawcOw wskazanych w odwotaniu. W szczegdlnosci oba
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systemy informatyczne wykonane przez Comp S.A. z pewnoscig odpowiadajg warunkowi w
postaci zmodyfikowanej przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby w toku rozprawy Odwotujacy
nie udowodnit bowiem tezy, iz zamowienie dotyczace dostawe i instalacje 99 stanowisk
petnofunkcyjnych do rejestracji elektronicznej danych identyfikujgacych oséb nie jest w ogdle
podobne przedmiotowo, gdyz nie dotyczytlo budowy systemu informatycznego, a stanowisk
wraz z dedykowanym oprogramowaniem, bedacych elementem infrastruktury, a nie aplikacjg
w rozumieniu informatycznym. Natomiast Przystepujacy Comp S.A. ziozyt na rozprawie w
tym zakresie dodatkowg informacje od zamawiajacego wraz z opinig eksperta, ktére
potwierdzajg, iz w ramach tego zamdwienia wykonano system w technologii klient- serwer.
Zupetnie niezrozumiate jest natomiast stanowisko Odwotujgcego, wskazujace, iz ze ztozonej
réwniez na rozprawie informacji od zamawiajgcego system SDE wynika, iz nie zostat on
zaprojektowany i wykonany przez COMP S.A., wbrew literalnemu brzmieniu pierwszego
zdania tego pisma. Z kolei zarzuty stawiane przez Odwotujgcego realizacjom wykazanym
przez PENTEGY S.A. i ISOLUTION sp. j. dotyczg wylacznie braku uwzglednienia w tych
systemach informatycznych realizowanych na rzecz podmiotéw finansowych Ilub
informatycznych funkcjonalnosci specyficznych wylgcznie dla procesu karnego, co wobec
poczynionych powyzej ustalen jest zupetnie bez znaczenia, gdyz wykonawcy Ci przedstawili
co najmniej 1 ustuge odpowiadajacg obowigzujacemu ostatecznie warunkowi dotyczgacemu

doswiadczenia.

Izba stwierdzita, iz nie zastuguje réwniez na uwzglednienie zarzut zaniechania przez
Zamawiajgcego wykluczenia z postepowania 7 wykonawcOw na podstawie przepisu art. 24
ust. 2 pkt. 3 pzp, z uwagi na zlozenie przez nich we wnioskach o dopuszczenie ich do
udziatu w tym postepowaniu nieprawdziwych informacji dotyczacych ich doswiadczenia.

Odwotujacy podnoszac zarzut dotyczacy niespetniania przez 7 wykonawcéw, w tym
Przystepujacych, opisanego powyzej warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i
doswiadczenia, skonstruowat ten zarzut na zatozeniu, iz kazdy przypadek niespetniania
warunku udziatu w postepowaniu oznacza jednoczesnie ztozenie przez danego wykonawce
nieprawdziwych informacji, a wobec sklasyfikowania 6 wykonawcow jako takich, ktorzy
zostang zaproszeni do ziozenia ofert oraz dodatkowo sklasyfikowania jeszcze 1 wykonawcy
przed Odwotujgcym — nalezy uznac, ze moze to mie¢ wplyw na wynik postepowania. W
ocenie Izby takie generalne zalozenie i niejako automatyczne przejscie od wynikajacego ze
zlozonych przez wykonawce dokumentdw niespetniania merytorycznego warunku udziatu w
postepowaniu na przestanke wykluczenia z tytutu ztozenia nieprawdziwych informacji jest w
ogOle nieuprawnione. Natomiast w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, wobec braku

stwierdzenia niespetniania tego warunku przez ktoregokolwiek z 6 wykonawcow —
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podniesiony zarzut jest bezpodstawny, gdyz nie doszio do zlozenia nieprawdziwych
informacji. Natomiast podniesione przez Odwolujgcego zastrzezenia dotyczace
prawidtowosci wykazania przez Comp S.A. w wykazie wykonanych zamowien dla ustugi
dotyczacej zaprojektowania i wykonania systemu informatycznego w ramach projektu na
budowe i wdrozenie Systemu Dozoru Elektronicznego jako wartosci ustugi kwoty 200 min zt
brutto, gdyz jest to warto$¢ catlego zamowienia na SDE, ktore nie zostato jeszcze w catosci
wykonane, nie stanowi zlozenia nieprawdziwe] informacji dotyczacej spetniania warunku
udziatlu w postepowaniu okreslonego w sekcji 111.2.1) pkt 1.1 ogtoszenia o zamoéwieniu.
Zamawiajacy nie wskazat bowiem zadnego progu minimalnego wartosci ustug dotyczacych
zaprojektowania i wykonania systemu informatycznego w architekturze klient-serwer, a
ponadto Comp S.A. przedstawit rowniez w wykazie wykonanie drugiego systemu
informatycznego tego typu w ramach projektu na dostawe i instalacje 99 stanowisk
petnofunkcyjnych do rejestracji elektronicznej danych identyfikujgcych os6b — na kwote
10.097.940,00 zt, potwierdzonej stosowng referencjg. Wobec tego, ze z zalgczonej referencji
dotyczacej pierwszej z ustug wprost wynika, iz catkowita wartos¢ kontraktu na utworzenie i
wdrozenie SDE wynosi ponad 200 min zi, Zamawiajacy w celu przydzielenia liczby punktéw
w sposo6b zgodny z sekcjg IV.1.2) ogtoszenia o zamdwieniu powinien byt wyjasni¢ w trybie
art. 26 ust. 4 pzp czy kwota 200 min zt dotyczy zrealizowanej czesci ustugi. Natomiast Izba
nie podziela zastrzezen Odwotujgcego co do wykazywania przez wykonawcow systemow
informatycznych, ktére byly integralnym elementem zamowien obejmujacych powigzane ze
sobg oprogramowanie, sprzet oraz dostawy i ustugi. Zamawiajacy nie wskazat bowiem w
ogloszeniu o zamowieniu jakie elementy bedzie uznawat w takim przypadku jako
kwalifikujgce sie do oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu oraz przyznawanej
punktacji. Odwotujgcy natomiast nie udowodnit, iz w stosunku do ktéregokolwiek z
wykonawcow, iz wykazany system informatyczny nie byt integralng czescig ujetego w

wykazie zamowienia.

W odwotaniu podniesiono roéwniez zarzut zaniechania odrzucenia wnioskéw o
dopuszczenie ztozonych przez 5 wykonawcow z tzw. Grupy Comp, to jest Comp S.A. oraz
wykonawcow, ktorzy postuzyli sie doswiadczeniem i wiedzg tej spotki oraz jej potencjatem
kadrowym na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Izby art. 89 ust. 1 pzp okreslajacy przestanki odrzucenia oferty nie moze
by¢ stosowany w drodze analogii przy ocenie wnioskow o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu. Generalnie nalezy wskazaé, iz na gruncie prawa publicznego przy
korzystanie z analogii legis nalezy ograniczy¢ do niezbednego minimum, stosujac jg tylko

tam gdzie skgpa regulacja normatywna oraz jej ogélnikowos¢ wynikajgca z uzycia klauzul
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generalnych tworzy koniecznos¢ precyzowania w drodze wykladni przepiséw wymagan
wobec uczestnikbw obrotu prawnego oraz wskazéwek dla organdéw orzekajacych w
sprawach dotyczacych tak uregulowanych gatezi prawa, jak np. prawo energetyczne czy
prawo telekomunikacyjne. Prawo zamoOwien publicznych zawiera co prawda klauzule
generalne, jednak w przewazajacej wiekszosci skiada sie z przepisow bezwzglednie
obowigzujacych, ktére powinny by¢ stosowane wytgcznie wprost, zwlaszcza jezeli regulujg
instytucje wptywajgce niekorzystnie na sytuacje wykonawcow. Ustawa wyraznie odréznia od
siebie majgce taki charakter instytucje wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty,
formutujgc dla kazdej z nich enumeratywny katalog przestanek, ktére powinny byc¢
interpretowane literalnie, a nie rozszerzajgco. Wobec tego w obwigzujagcym porzadku
prawnym zamowien publicznych tym bardziej niedopuszczalne jest stworzenie w drodze
wyktadni instytucji odrzucenia wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
nieuregulowanej w ustawie pzp, wylgcznie w oparciu o zatozenie, iz tak jak oferta stanowi on
oswiadczenie woli wykonawcy.

Z kolei, cho¢ nie wynika to w zaden sposéb z przepisu art. 82 ust. 1 pzp, nalezy
uznac za oczywiste, iz jeden wykonawca moze ztozy¢ tylko jeden wniosek o dopuszczenie
do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Odwolujacy nie wykazat jednak, iz w
przedmiotowym postepowaniu doszto do takiej sytuacji. Po pierwsze, na podstawie tresci
odwotania i przebiegu rozprawy lzba nie stwierdzita realnego istnienia bytu wykonawcy w
postaci tzw. Grupy COMP. Odwotujacy byt w stanie wskaza¢ w odwotaniu na powigzania
kapitatowe i personalne dotyczace osdb wchodzacych w sktad wladz wylacznie pomiedzy
Comp S.A. a BIG VENT S.A. i ENIGMA SOl sp. z 0.0. Na rozprawie Przystepujacy Palio S.A.
oraz M2 NET S.A. stanowczo oswiadczyli, iz powigzania tego typu nie istniejg w odniesieniu
do ich spotek. Przede wszystkim nalezy jednak stwierdzic, iz obowigzujace przepisy ustawy
pzp, odmiennie niz w przypadku strony zamawiajgcej, nie zawierajg zadnej regulacji
dotyczacej skutkdéw takich dozwolonych przez przepisy prawa gospodarczego i handlowego
zaleznosci pomiedzy wykonawcami uczestniczgcymi w tym samym postepowaniu 0
udzielenie zamowienia, co czyni stwierdzong okolicznos¢ faktyczng prawnie irrelewantng. Po
drugie, nie mozna réwniez stwierdzi¢, iz tym jednym wykonawca, ktéry ztozyt 5 wnioskow
jest Comp S.A., gdyz oprocz ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
udostepnit swoje zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia, a takze kluczowego personelu 4
innym wykonawcom, ktorzy bez tego nie byliby w stanie ubiega¢ sie o udzielenie
zamdwienia. Przepisy ustawy pzp nawet statuujac od poczatku w przepisie art. 82 ust. 1 pzp
zakaz skfadnia wiecej niz jednej oferty przez jednego wykonawce, w zaden sposob nie
ograniczajg mozliwosci wskazania tego samego wykonawcy jako podwykonawcy w kilku

ofertach, rowniez w sytuacji, gdy wykonawca ten sam ubiega sie o udzielenie zaméwienia. Z
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kolei wprowadzony niedawng nowelizacjg przepis art. 26 ust. 2b pzp dopuscit w celu
zwiekszenia konkurencyjnosci postepowan na szerokg skale mozliwos¢ postugiwania sie
przez wykonawcOw przy wykazywaniu spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu
potencjalem podmiotéw trzecich. Réwniez z tego przepisu nie wynika jednak zakaz
réwnolegtego ubiegania sie w przez taki podmiot trzeci udostepniajacy swoje zasoby innym
wykonawcom swoim imieniu i na swojg rzecz o udzielenie zamdwienia jako wykonawca.
Nalezy rowniez wskazaé, iz pierwotne rygorystyczne brzmienie warunku udzialu w
postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia (sposobu dokonania oceny jego
spetnienia), uznawanego zresztg przez Odwotujacego za nadal wigzacy, jak réwniez
specjalistyczne wymagania dotyczace personelu sitg rzeczy ograniczato liczbe podmiotow,
ktore mogly wykaza¢ sie posiadaniem tak specjalistycznego doswiadczenia i potencjatu
kadrowego, a tym samym udostepni¢ go zainteresowanym wykonawcom. Samo wskazanie
juz na etapie wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu Comp S.A. jako
podwykonawcy przez wszystkich 4 wykonawcdw, nalezy wigza¢ z dbaniem o nienarazenie
sie na zarzut braku realnego dysponowania zasobami dotyczacymi wiedzy i doswiadczenia,
opartego o oficjalne stanowisko Urzedu Zamowien Publicznych w tej mierze. Wszystkie
powyzej opisane okolicznosci ani z osobna ani razem facznie nie tworzg zatem Zzadnej
sytuacji prawnie nieakceptowanej, ktéra podlegataby ocenie z punktu widzenia przepisu art.
58 8§ 1 kc w zw. z art. 14 pzp, jako czynnosci zmierzajgce do obejscia prawa.

Whbrew stanowisku odwotujgcego, de lege lata brak jest rowniez podstaw do brania
pod uwage przy ocenie zarzutéw dotyczacych wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w
przetargu ograniczonym przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z p6zn. zm.) oraz ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz.
331). Izba wskazuje, iz ustawa pzp nie zobowigzuje zamawiajgcych do dokonywania ustalen
czy ztozenie przez danego wykonawce wniosku stanowi czyn nieuczciwej konkurencji — brak
jest w tym zakresie regulacji odpowiadajgcej przepisowi art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp
nakazujgcemu odrzuci¢ oferte, jesli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencii.
Zamawiajacy badajac i oceniajac wniosek ustala na podstawie zalgczonych do niego
dokumentéw czy wykonawca spetnit warunki udzialu w postepowaniu i ewentualnie
przyznaje odpowiednig punktacje, nie ma natomiast podstaw prawnych, aby ustalac czy
zlozenie takiego wniosku stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Réwniez Izba nie jest
organem powotanym do uznawania czynnosci zlozenia wnioskOw za niewazng z mocy
prawa na podstawie przepisu art. 58 8 1 kc w zwigzku z naruszeniem przepisOw ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji lub ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.
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Zatem podnoszone przez Odwolujgcego okolicznosci wskazujace na naruszenie tych
przepisbw mogg by¢ przedmiotem badania organdw, ktérym przywolane ustawy wprost
przyznaly takie kompetencje: sgdu powszechnego lub Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw. Nie sposéb jednak nie zauwazy¢, iz stawiajgc teze, iz ,dziatanie Grupy
COMP ma charakter zmowy przetargowej”’, Odwotujacy nie przedstawit zadnego dowodu na
potwierdzenie, iz doszio do =zawarcia pomiedzy 5 wykonawcami porozumienia,
0 ktorym mowa w art. 5 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, a tym samym
do zaburzenia konkurencji i naruszenia zasady uczciwej konkurencji, jak réwniez ze
naruszony zostat art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — poprzestajac na
konstruowaniu domnieman faktycznych, co jest daleko niewystarczajgce w kontekscie wagi
stawianych zarzutéw. lIzba nie znalazla zatem podstaw do podwazenia o$wiadczen
zlozonych przez dwoch Przystepujacych, rzekomo wchodzacych w skiad tzw. Grupy COMP,
iz nie uzgadniali oni miedzy sobg zasad uczestnictwa w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajgcego w celu utrudnienia dostepu do zaméwienia innym wykonawcom.

Majac powyzsze na uwadze, Izba dzialajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwieh publicznych — orzekta jak w sentenciji.

Na marginesie Izba zauwaza, iz niezaleznie od wyniku postepowania odwotawczego,
kazdy zamawiajacy dazacy do zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego winien
na kazdym etapie postepowania rozwazy¢ czy popetnione w toku postepowania uchybienia
nieobjete zarzutami odwofania, nie spowodujg, iz zawarta umowa bedzie podlegata

uniewaznieniu na skutek nie tylko przestanek okreslonych w ust. 1 ale i ust. 6 art. 146 pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz zgodnie z
przepisem § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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), obcigzajac
kosztami postepowania Odwotujgcego, przy uwzglednieniu jako uzasadnionych, kosztéw
Zamawiajgcego poniesionych na wynagrodzenie petnomocnika, na podstawie rachunku
(faktury VAT) przeditozonego do akt sprawy, ograniczajgc jego wysokosé do 3 600 zt —

zgodnie z przepisem § 3 pkt 2 lit. b przywotanego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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